Sygn. akt KIO 1936/20

POSTANOWIENIE

z dnia 4 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdw postepowania w
Warszawie w dniu 4 wrzednia 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2020r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
Comarch Healthcare Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A,
Comarch Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawla Il 39Ai Comarch
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawia Il 39A

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo Matopolskie z siedzibag

w Krakowie, ul. Basztowa 22

przy udziale wykonawcy Bonasoft spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa z siedzibg w Wroctaw, ul. Bierutowska 57-59 zgtaszajgcego swoje

przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 1936/20 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie Comarch
Healthcare Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, Comarch
Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A i Comarch Spétka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A i:

2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie
Comarch Healthcare Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A,
Comarch Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawla Il 39Ai Comarch
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj, Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........ccevvvninennnnn



Sygn. akt KIO 1936/20
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Przygotowanie, wdrozenie i utrzymanie Platformy MSIM w ramach projektu pn. Matopolski
System Informacji Medycznej (MSIM)” zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 grudnia 2019r. za numerem 2019/S 249-
618768.

W dniu 4 sierpnia 2020r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom wspélnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia Comarch Healthcare Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana
Pawia Il 39A, Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawia Il 39A i
Comarch Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A kopie odwofania

odwotujgcego Bonasoft z ograniczeniem do pierwszych osmiu stron odwotania.

W dniu 13 sierpnia 2020r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
Comarch Healthcare Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, Comarch
Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta || 39A i Comarch Spotka Akcyjna
z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A wniesli odwotanie. Odwotanie zostato wniesione
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25 marca 2020r.
udzielonego przez prezesa zarzagdu i wiceprezesa lidera konsorcjum, zgodnie z zasadami
reprezentacji ujawnionymi w KRS. Lider dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 18 lutego
2020r. udzielonego przez kazdego z cztonkow konsorcjum zgodnie z zasadami reprezentacji
kazdego z cztonkow, ustalonymi na podstawie ztozonych KRS. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 13 sierpnia 2020r.

Odwotujgcy Comarch zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odtajnienia
odwotania/kopii odwotania (w szczegolnosci uzasadnienia odwotania) w zakresie, w jakim nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa BonaSoft, i doreczenie odwotujgcemu takiej kopii
odwotania BonaSoft, (przez co zamawiajgcy naruszyt takze art. 185 ust.1 ustawy w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy), pomimo iz wykonawca BonaSoft:

1) nie ztozyt oswiadczenia o objeciu tresci innych niz wyjasnienia z dnia 6 kwietnia 2020 r.
tajemnicg przedsiebiorstwa, a tym samym tresci uzasadnienia odwotania/kopii odwotania,

2) objat tajemnica przedsiebiorstwa informacje, ktore nie wypetniajg dyspozycji art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3) nie dokonat selekcji informacji jawnych i niejawnych, — co spowodowato, iz utajnienie w
zakresie informacji jawnych nalezy uzna¢ za nadmiarowe, a takze

4) nie sprostat ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, iz cato$¢ tekstu na str. 8 — 15

odwotania/kopii odwotania przekazanej wykonawcom, w tym odwotujgcemu stanowi tajemnice
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przedsiebiorstwa.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 185 ust. 1 ustawy w zwigzku z
art. 8 ust. 3 ustawy rowniez z uwagi na to, ze zamawiajgcy nie przekazat de facto tresci kopii
odwofania BonaSoft odwotujgcemu, do czego obliguje go wskazany przepis ustawy,
ograniczajgc dostep do informacji stanowigcych argumenty odwotujgcego wskazane w
odwotaniu, na co nie zezwalajg przepisy art. 8 ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) dokonania czynno$ci ujawnienia (odtajnienia) uzasadnienia odwotania/kopii odwotania
przekazanej wykonawcom, w tym odwotujgcemu, wniesionego przez BonaSoft sp. z 0.0. sp.
k. w dniu 3 sierpnia 2020 r. w postepowaniu i doreczenie kopii takiego odwofania
odwotujgcemu (Comarch),

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci odwotania
lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, na okolicznosci wskazane
w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania.

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed
Krajowa Izbg Odwotawcza,

Doreczona kopia odwotania w ocenie odwotujgcego Comarch — dedykowana wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu — zawierata wytagcznie czes¢ historyczng (opis przebiegu
postepowania) — a nie zawierata zarzutéw konstruowanych w oparciu o skonkretyzowany stan
faktyczny i prawny (zarzuty sg na takim poziomie ogdlnosci, iz pasujg do kazdego
postepowania, w ktérym odrzucono oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy oraz
uzasadnienia tych zarzutéw (okolicznosci faktycznych i prawnych, o ktérych mowa w art. 189
ust. 3 ustawy). Zdaniem odwotujgcego przed doreczeniem wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu kopii odwotania, zamawiajgcy winien byt poddac¢ analizie i ocenie tekst
odwotania oraz kopii odwotania pod katem zasadno$ci i prawidtowo$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa BonaSoft i dokona¢ odtajnienia tresci w zakresie, w jakim BonaSoft nie
zastrzegt tajemnicy przedsiebiorstwa, w zakresie, w jakim zgodnie z oceng zamawiajgcego
uzasadnienie nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa BonaSoft i w zakresie, w jakim BonaSoft
nie wykazat zasadnos$ci objecia uzasadnienia tajemnicg przedsiebiorstwa. BonaSoft winien
takze ponies¢ konsekwencje braku selekcji informacji jawnych i niejawnych i bezzasadnego
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji jawnych.

Zdaniem odwotujgcego dla rozpoczecia biegu terminu wniesienia odwotania kluczowy jest
moment doreczenia odwotujgcemu utajnionej kopii odwotania BonaSotf. Majgc na uwadze, iz
warto$¢ zamowienia w postepowaniu przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy ustawy, niniejsze odwotanie jest wniesione z zachowaniem 10-

dniowego terminu.



Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jest podmiotem
zdolnym do jego wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i
doswiadczenie, a takze ztozyt oferte, ktora zostata sklasyfikowana, jako 2 w rankingu ofert.
Odwotujgcey przystgpit do postepowania wszczetego odwotaniem BonaSoft, w ktorym razem z
zamawiajgcym broni decyzji o odrzuceniu oferty BonaSoft.

Kazdy btagd zamawiajgcego popetniony na tym etapie rzutuje na ostateczny wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W interesie odwotujgcego jest
przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego (w tym
podejmowanie czynnosci wzgledem odwotujgcego) zgodnie z obowigzujgcymi przepisami).
Wskutek zaskarzonego zaniechania dokonania czynnos$ci przez zamawiajgcego odwotujgcy
moze by¢ pozbawiony mozliwosci obrony swoich praw w postepowaniu odwotawczym, w
ktérym ocenie Krajowej Izby Odwotawczej podlega czynnos¢ odrzucenia oferty BonaSoft
(takze w przypadku uwzglednienia odwotania BonaSoft przez zamawiajgcego).

W wyniku dokonanego odrzucenia oferty BonaSoft oferta odwotujgcego jest obecnie
najkorzystniejszg cenowo ofertg w postepowaniu.

W rezultacie w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, odwotujgcy moze
ponies¢ szkode polegajacg na braku uzyskania przedmiotowego zamowienia. Uwzglednienie
odwotania otwiera Comarch szanse na obrone swojego stanowiska w postepowaniu przed
Krajowa Izbg Odwotawczg i pozyskanie przedmiotowego zamdwienia publicznego.
Odwotujgcy wskazat, ze ilekro¢ w uzasadnieniu mowa jest o ,wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia
2020 r.” lub ,wyjasnieniach razgco niskiej ceny” nalezy przez to rozumie¢ wyjasdnienia razgco
niskiej ceny ztozone przez BonaSoft.

Zgodnie z trescig odwotania z dnia 3 sierpnia 2020 r. BonaSoft w niniejszym postepowaniu:
Odwotujgcy wskazuje, ze wybrane fragmenty niniejszego odwotania odnoszg sie do informac;ji
skutecznie zastrzezonych w wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia 2020 r., jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 z pézn. zm.). W zwigzku z
tym, odwotujgcy wnosi o wytgczenie jawnosci postepowania odwotawczego w tym zakresie i
nieujawnianie zastrzezonych tresci ewentualnym uczestnikom tego postepowania.
Odwotujgcy Comarch w pierwszej kolejnosci wskazat, iz przestane mu odwotanie zawiera
jedynie (niewymagang przepisami PZP) cze$¢ historyczng (opisowg) przebiegu
postepowania, natomiast nie zawiera Zzadnej okolicznosci faktycznej ani prawnej
uzasadniajgcej postawione przez BonaSoft zarzuty. Opis przebiegu postepowania i
ogolnikowe twierdzenia zawarte w pkt 1 — 13 sg wlasciwie irrelewantne w toku postepowania
przed Krajowa Izbg Odwotawczg (z perspektywy art. 180 ust. 3 PZP — mogtoby ich nie byc).
Tres¢ zarzutow jest przy tym ogdlnikowa i w ogdle nie odnosi sie do jawnej i udostepnionej

Comarch tresci informacji o odrzuceniu oferty BonaSoft. Zarzuty w ogdle sa
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nieskonkretyzowane i nie nawigzujg do tresci kwestionowanej czynnosci — a takze do
stwierdzonych przez zamawiajgcego wad oferty (niezgodnosci z SIWZ i razgco niskiej ceny).
Odwotujgcy Comarch domniemywa¢ moze, iz okolicznoéci te sg wskazane w czesci
oznaczonej tajemnica przedsiebiorstwa, natomiast z ostroznosci nalezy podniesc, iz jesli
takich okolicznosci brak — to BonaSoft powinien ponies¢ procesowe konsekwencje tego braku
w postaci bgdz to odrzucenia odwotania, bgdz jego oddalenia.

W ocenie Comarch po stronie zamawiajgcego istniat obowigzek analizy, czy w tresci
odwotania/kopii odwotania przekazanej wykonawcom ( na stronie 8 — 15 BonaSoft prawidtowo
zastrzegt informacje, jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci:

1) czy BonaSoft ztozyt oswiadczenie, iz zastrzega dane informacje, jako tajemnice
przedsiebiorstwa,

2) czy BonaSoft prawidtowo wyselekcjonowat informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa i oddzielit je od informaciji jawnych, ktérych zastrzec nie mégt, tak, aby zakres
informaciji objetych tajemnica przedsiebiorstwa — a wiec niedostepnych innym wykonawcom —
nie byt nadmierny,

3) czy BonaSoft prawidlowo zidentyfikowat (przedmiotowo) informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa — zgodnie z definicjg art. 11 ust. 2 z.n.k, gdyz w tresci uzasadnienia
odwotania ztozonego przez BonaSoft, przyktadowo moga znajdowac sie takze oswiadczenia
o charakterze procesowym, ktére tajemnicg przedsiebiorstwa by¢ same z siebie nie moga,

4) czy BonaSoft uczynit zados¢ ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, iz konkretne,
wyselekcjonowane informacje, spetniajgce definicje z art. 11 ust. 2 z.n.k., stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa?

Takiej analizy zamawiajgcy nie przeprowadzit. Tym samym brak potwierdzenia dokonania
powyzszych dziatan przez BonaSoft, w sposdb zgodny z ustawg aktualizuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek odtajnienia informacji niezasadnie okreslonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa na stronie 8 — 15 odwotania/kopii odwotania BonaSoft przestanej
wykonawcom w celu poinformowania ich o wniesionym odwotaniu oraz umozliwienia
przystgpienia do odwotfania. Zamawiajgcy nie wywigzat sie z tego obowigzku — zaniechat
analizy i odtajnienia uzasadnienia kopii odwotania BonaSoft dedykowanej wykonawcom, w
zakresie, w jakim nie stanowi ona tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co istotne wedlug odwotujgcego Comarch tres¢ informacji o odrzuceniu oferty BonaSoft
zostata skonstruowana przez Zamawiajgcego w sposoOb wyczerpujgcy analize w zakresie
treSci objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, w przeciwienstwie do tresci odwotania/kopii
odwotania.

Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania dysponuje zarowno wersjg niejawna jak i jawng
odwotania — tym samym ma wiedze, czy i jakie informacje BonaSoft zastrzegt, jako tajemnice

przedsigbiorstwa. Zdaniem Comarch — jesli BonaSoft powotuje sie na fakt, iz dana informacja
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spetnia definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — zamawiajgcy tym samym jest w stanie
ocenic, czy przekazywana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu kopia odwotania jest
dokumentem, ktory odzwierciedla (kopiuje) tres¢ odwotania w zakresie, w jakim nie stanowi
ono prawidtowo zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa BonaSoft. Jesli dokument nie jest
powieleniem odwofania w czesci, w jakiej nie zastuguje ono na ochrone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie mozna mowi¢ o kopii odwotania i o przestaniu kopii odwofania
wykonawcom, tym samym o zgodnym z dyspozycjg normy art. 185 ust. 1 ustawy wykonaniu
obowigzku cigzgcego na zamawiajgcym.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonywanie czynnos$ci zgodnie z przepisami ustawy w tym
zakresie, co potwierdza réwniez orzecznictwo, przyktadowo w Wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 28 pazdziernika 2011 r. (KIO 2222/11, KIO 2223/11). Dla Comarch, jako
przystepujgcego tresé tego uzasadnienia jest kluczowa — albowiem to ona przesadza o tresci
zarzutdéw (wobec ich ogdélnikowego sformutowania w petitum odwotania BonaSoft na
odrzucenie oferty BonaSoft) oraz o tresci okolicznosci faktycznych i prawnych powotywanych
przez BonaSoft na uzasadnienie zarzutéw.

W konsekwencji niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Comarch
posiadajgcy interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego jest de facto
podmiotem, ktory zostat pozbawiony mozliwosci aktywnego udziatu w postepowaniu — gdyz
nie jest w stanie zapoznac sie z twierdzeniami BonaSoft. Wskazat, iz interes Comarch jest tu
oczywisty w sytuacji, gdy mamy do czynienia z czynnoscig odrzucenia oferty konkurenta
sklasyfikowanego na pozycji nr 1 — jesli Comarch ztozyt oferte sklasyfikowang na pozycji nr 2,
stad w tym konkretnym przypadku Comarch mogt tatwo zidentyfikowaé, iz przystepuje do
odwotania po stronie zamawiajgcego. Jednak mozliwosé polemiki w takim wypadku jest czysto
iluzoryczna, dopdki cato$¢ uzasadnienia, (bo tres¢ historyczna ujeta w punktach 1 — 14 jest
niewynikajacym z PZP irrelewantnym dodatkiem i nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia) jest
bezzasadnie objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcey, jako konkurent BonaSoft, w wyniku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
tresci uzasadnienia odwotania/kopii odwotania BonaSoft pozbawiony zostat mozliwosci
analizy argumentéw/dowodoéw wskazanych przez BonaSoft (objetych zastrzezeniem), a tym
samym ma powaznie utrudniony dostep do Srodkéw ochrony prawnej zagwarantowanych
ustawa, co rowniez utrudnia ochrone stusznych intereséw odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz przyjecie, iz dziatanie wykonawcy, polegajgce na utajnieniu catosci
uzasadnienia odwotania, nie podlega weryfikacji ani ze strony zamawiajgcego ani ze strony
Krajowej Izby Odwotawczej — i ze ani zamawiajagcy ani Krajowa lzba Odwotawcza nie sg
uprawnieni do oceny zasadnosci i prawidtowosci zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa na

gruncie ustawy — jest nie do pogodzenia z podstawowymi zasadami panstwa prawa — a
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ponadto moze doprowadzi¢ do powstania patologii polegajacej na utajnianiu cafosci
uzasadnien sktadanych do Krajowej I1zby Odwotawczej odwotan, bez wzgledu na to, jaka
bedzie ich zawartosé. Na marginesie Comarch wskazat rowniez, iz nadmierne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez BonaSoft w kopii odwotania przesytanej wykonawcom
stanowi tez czyn nieuczciwej konkurenciji.

Jednoczesnie zwracamy uwage na fakt, iz hipotetycznie — w przypadku uwzglednienia
odwotania BonaSoft z dnia 3 sierpnia 2020 r. w cato$ci przez zamawiajgcego (do czego
formalnie moze dojsc takze w trakcie rozprawy) — w sytuacji gdy zgodnie z przepisami ustawy
przystepujgcy wniostby sprzeciw od takiego uwzglednienia — wobec tak szeroko bezzasadnie
zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa jest catkowicie pozbawiony mozliwosci obrony
swoich praw i swojego stanowiska przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Reasumujgc w wyniku dziatah, zaniechan zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
odwotujgcy zostat pozbawiony informacji pozwalajgcych mu na ocene zasadnosci
przystgpienia do postepowania odwotawczego, co wiecej, gdyby zamawiajgcy odwotanie
BonaSoft uwzglednit, odwotujacy zostat de facto pozbawiony mozliwosci sprzeciwienia sie
temu, z uwagi na brak mozliwosci odniesienia sie do zastrzezonych argumentéw. Tym samy
w postepowaniu zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, pozbawiajgc niektorych z nich mozliwosci pozyskania informaciji, ktére nie
stanowig i nie powinny stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym faktycznego i
zgodnego z prawem korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Comarch wskazat rowniez, iz wniosek BonaSoft precyzyjnie wskazuje, iz wytgczenie jawnosci
postepowania ma dotyczy¢ wytgcznie informacji skutecznie zastrzezonych w wyjasnieniach z
dnia 6 kwietnia 2020 r. — niemniej nie wskazuje, iz wylgczenie jawnosci postepowania ma
dotyczy¢ jakichkolwiek innych informacji (w szczegdlnosci nowych i nieznanych na etapie
sktadania wyjasnien z dnia 6 kwietnia 2020 r.), w tym informac;ji, ktére po raz pierwszy zostaty
powotane w tresci odwotania. Co istotne informacje wyjasniajgce watpliwosci zamawiajgcego
w zakresie razgco niskiej ceny, mogg by¢ catkowicie odmienne od informacji przekazywanych
w odpowiedzi na zarzuty zamawiajgcego uzasadniajgce odrzucenie oferty.

Zdaniem odwotujgcego taki wniosek implikuje koniecznos¢ ujawnienia treSci odwotania w
zakresie, w jakim nie powiela ono informacji wskazanych w wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia
2020 r., gdyz w tym zakresie w tresci przestanego odwotania brak jest po pierwsze
zastrzezenia (czyli wyraznego o$wiadczenia wykonawcy), iz nowe informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, po drugie owo zastrzezenie nie zostato wykazane zgodnie z
dyspozycjg art. 8 ust. 3 ustawy.

Niedopuszczalne jest domniemanie, iz ztozone w kwietniu oSwiadczenie rozcigga sie takze na
informacje, ktére BonaSoft przedstawit w sierpniu w tresci odwotania — a ztozone wraz z tym

oswiadczeniem dokumenty wykazujgce zasadnoS¢ zastrzezenia pozostajg adekwatne i
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aktualne w stosunku do nowych informacji.

Odwotujgcy wskazat, iz BonaSoft twierdzi, iz tylko wybrane fragmenty odwotania odnoszg sie
do informacji stanowigcych wyjasnienia z dnia 6 kwietnia 2020 r. — stad logiczny jest wniosek,
iz co do zasady tres¢ odwotania powinna by¢ ujawniona i przestana odwotujgcemu, a jedynie
wybrane fragmenty powinny pozostac niejawne. Tymczasem catos¢ uzasadnienia zarzutow w
rozumieniu art. 180 ust. 3 (a to okolicznosci faktyczne i prawne), jak i de facto same zarzuty
(skonkretyzowane w uzasadnieniu) zostaly przez BonaSoft ,wyciete”, jako objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jesdli BonaSoft skonstruowat pismo w ten sposéb, iz niemozliwym jest
oddzielenie informacji stanowigcych wyjasnienia z dnia 6 kwietnia 2020 r. od innych, nowych
informaciji — to powinien ponies¢ negatywne konsekwencje takiej decyzji (nie mozna, bowiem
skutecznie domaga¢ sie ochrony swoich praw, w sytuacji, gdy wtasnym dziataniem lub
zaniechaniem narusza sie nalezacg do fundamentalnych zasad rzgdzacych postepowaniem o
udzielenie zamowienia publicznego zasade jawnosci i uniemozliwia sie realizacje praw innym
jednostkom — w tym przypadku odwotujgcemu). Ponadto zarzuty i informacje zawarte w
uzasadnieniu odwotania BonaSoft winny dotyczy¢ dziatah zamawiajgcego w postaci
dokonania odrzucenia oferty BonaSoft i zasadnosci takiej czynnosci, a informacje zawarte w
pismie z dnia 6 kwietnia 2020 roku stanowity wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Juz
to potwierdza fakt, ze informacje te nie mogg by¢, co do zasady zbiezne w takim zakresie, w
jakim tres¢ uzasadnienia odwofania/kopii odwotania objeta zostata tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego Comarch informacjami, ktére ze swej istoty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, sa:

1) informacja o charakterze procesowym, informacje stanowigce polemike z zamawiajgcym w
zakresie zasadnosci dokonanego odrzucenia oferty (nie stanowigce powielenia wyjasnieh w
zakresie razgco niskiej ceny zawartych w piSmie z dnia 6 kwietnia 2020 roku), informacje czy
BonaSoft powotuje w ramach niniejszego postepowania nowe dowody,

2) informacja o charakterze procesowym, w zakresie, ktdérych zarzutéw BonaSoft powotat
nowe dowody,

3) informacja o charakterze procesowym, na jakie okolicznosci BonaSoft powotat nowe
dowody,

4) polemika prawna, co do oceny dziatan zamawiajgcego,

5) powotanie sie przez odwotujgcego w odpowiedzi na ,zarzut” zamawiajgcego na okreslong,
jawng tres¢ SIWZ / OPZ etc.,

6) wszelkie odniesienia do jawnych informacji wynikajacych z formularza ofertowego
BonaSoft.

Odwotujgcy wskazat réwniez, iz czes¢ informaciji, ktéra (jak zaktada odwotujgcy) znajduje sie

w uzasadnieniu odwotania/kopii odwotania, ze swej istoty nie moze by¢ objete tajemnica
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przedsiebiorstwa, zgodnie z definicjg legalng tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 z.n.k.
Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, iz co do kazdej z nowych okolicznosci — czy to faktycznych
czy prawnych — ktora nie zostata wskazana w wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia 2020 r. na
BonaSoft cigzyt obowigzek zastrzezenia (w chwili wniesienia odwotania) takiej okolicznosci
jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz udowodnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 8 ust.
3 ustawy. Brak wyraznego zastrzezenia w stosunku do danej nowej okoliczno$ci oraz brak
uzasadnienia zastrzezenia implikuje formalng wadliwos¢ takiego =zastrzezenia, a w
konsekwencji obowigzek ujawnienia takiej okolicznosci przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy Comarch podnidst, iz oprécz zarzutow odnoszacych sie do czynnosci dokonanych
przez zamawiajgcego, BonaSoft postawit takze zarzuty w zakresie zaniechania dokonania
okreslonych czynnosci: wezwania BonaSoft do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny lub
wyjasnien, co do tresci oferty, co zdaniem odwotujgcego miato naruszy¢ art. 90 ust. 1 ustawy
oraz art. 87 ust. 1 ustawy.

Zdaniem Comarch w/w zarzut trzeci ma charakter formalny (dotyczy rzekomego wadliwie
prowadzonej procedury o udzielenie zamowienia publicznego) i jego uzasadnienie nie moze
zawiera¢ informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa BonaSoft. Zarzut dotyczy
zaniechania, a wiec niedokonania czynnosci — zatem uzasadnienie tegoz zarzutu winno
oscylowa¢ wokét odpowiedzi na pytanie, dlaczego zamawiajgcy miat obowigzek takiej
czynnosci dokonaé. Zdaniem odwotujacego BonaSoft nadmiarowo obejmuje, w szczegdélnosci
te czes¢ uzasadnienia zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone zostato stanowisko, zgodnie, z ktérym
zastrzezenie treéci ztozonego odwotania, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest dziataniem
nadmiernym i niedopuszczalnym prawem. Ponadto Izba uznata, ze wykonawca jest
uprawniony do ochrony elementéw swojej oferty, jako tajemnicy, jednak nie odnosi sie to do
zarzutéw i zgdan odwotujgcego w zakresie udostepniania ich w uzasadnieniu.

Majgc na uwadze sformutowane zarzuty i argumentacje na ich poparcie, niniejsze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy zastrzegt mozliwos¢ przedstawienia dodatkowe;j
argumentacji oraz wskazania dalszych dowoddéw w pismie procesowym lub w trakcie

posiedzenia czy rozprawy.

W dniu 13 sierpnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwofania.

W dniu 17 sierpnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoéj udziat wykonawca BonaSoft spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa z siedzibg we Wroctawiu, ul. Bierutowska 57-59 wnoszgc o oddalenie
odwotania. Przystepujgcy wskazat, ze posiada interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego, poniewaz jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu

— sklasyfikowang na pierwszym miejscu w rankingu ofert. BonaSoft posiada interes w
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rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, poniewaz zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw
ustawy nie udostepniajgc czesci odwotania przystepujgcego z dnia 3 sierpnia 2020 r.
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego. Odwotujgcy Comarch zmierza
zas do podwazenia powyzszej czynnosci, co w wypadku uwzglednienia odwotania skutkowaé
bedzie szkodg przystepujgcego wynikajgcg z odtajnienia ww. informacji skutecznie
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcego. Zgtoszenie zostato
wniesione przez prezesa zarzadu komplementariusza zgodnie z zasadami reprezentacji
komplementariusza ujawnionymi w KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 17 sierpnia 2020r.

W dniu 3 wrzesnia 2020r. przystepujgcy Bonasoft wnidst o

1. odrzucenie odwotania w catosci z uwagi na to, ze:

a. W sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy oraz

b. odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie,

ewentualnie o:

2. oddalenie odwotania w catosci z uwagi na to, ze sg one catkowicie chybione oraz nie
znajdujg podstaw w stanie faktycznym sprawy.

W pierwszej kolejnosci przystepujgcy zwrécit uwage, ze do niniejszej sprawy nie znajdujg
zastosowania przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych,
w zwigzku, z czym odwotanie powinno zosta¢ odrzucone w catosci na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 1 ustawy. Istota zarzutow sformutowanych przez odwotujgcego sprowadza sie do
zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego odwotania/kopii odwotania wniesionego przez
przystepujgcego w dniu 3 sierpnia 2020 r. (dalej jako: ,odwotanie BonaSoft”) w zakresie, w
jakim zawiera ono tres¢ zastrzezong przez BonaSoft jako tajemnica przedsiebiorstwa. W opinii
odwotujgcego powyzsze zaniechanie zamawiajgcego skutkuje naruszeniem art. 8 ust. 1, 21i 3
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 185 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy.
Powyzsze stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na aprobate.

Po pierwsze, zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania takiej czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie PZP. A contrario, na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, do ktérych dochodzi
poza postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego odwotanie nie przystuguje.

W niniejszej sprawie odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie, do ktérego doszio w
postepowaniu odwotawczym toczgcym sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Postepowanie to
nie jest jednak czescig postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (jest od niego
odrebne i niezalezne), czego konsekwencjg jest to, ze ewentualne czynnosci i zaniechania

zamawiajgcego, do ktorych dochodzi w toku postepowania odwotawczego nie mogg byé
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objete hipotezg normy wynikajgcej z art. 180 ust. 1 ustawy i w rezultacie - nie moga stanowi¢
przedmiotu odwofania.

O odrebnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego od postepowania
odwotawczego przemawia szereg argumentow:

a. ustawa postuguje sie niezaleznie pojeciem ,postepowania o udzielenie zaméwienia”
jak i pojeciem ,postepowania odwotawczego” — np. art. 94 ust. 2 pkt 3 oraz art. 220 ust. 1
ustawy,

b. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcych i wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego (art. 14 ust. 1
ustawy), natomiast do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania cywilnego o sgdzie polubownym (art. 185 ust. 7 ustawy),

C. przepisy regulujgce postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego majg
charakter materialny oraz stanowig transpozycje do krajowego porzgdku prawnego przepiséw
dyrektywy klasycznej, sektorowej i obronnej, podczas gdy przepisy dotyczgce postepowania
odwotawczego majg charakter proceduralny oraz stanowig transpozycje postanowien
dyrektywy odwotawcze;.

d. definicja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostata wyrazona w art.
2 pkt 7a ustawy, zgodnie, z ktérg pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ ,postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do
sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w
przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki wynegocjowania postanowien takiej umowy.” Z
definicji tej wynika, zatem, ze czynnosciami podejmowanymi w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia nie bedg te, ktére nie sg wykonywane w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w
przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowieh takiej umowy — jak
np. czynnos$ci w toku postepowania odwotawczego.

W Swietle powyzszego w ocenie przystepujgcego nalezy, zatem uznaé, ze pojeciom
.,postepowanie o udzielenie zaméwienia” oraz ,postepowanie odwotawcze” ustawodawca
nadaje odmienne znaczenia. Wychodzgc, zatem z zatozenia o racjonalnym ustawodawcy,
trzeba stwierdzi¢, ze art. 180 ust. 1 ustawy, ktéry wspomina jedynie o czynnosciach i
zaniechaniach w toku postepowania o udzielenie zamowienia nie obejmuje ewentualnych
czynnosci i zaniechan, do ktorych dochodzi na etapie postepowania odwotawczego.
Analogiczne stanowisko zostato wyrazone m.in. w wyroku Izby z 4 grudnia 2014 r. (KIO
2443/14, Legalis) oraz w uchwale Sadu Najwyzszego z 17 grudnia 2010 r. (lll CZP 103/10,
OSNC 2011, Nr 7—8, poz. 83, s. 98), w ktérej Sad stwierdzit, ze czynnoscig podlegajg ocenie,

co do jej zgodnosci z PZP, co do ktérych dopuszczalne jest wniesienie odwotania jest
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czynnos¢ zamawiajgcego podejmowana w toku postepowania o udzielenie zaméwienia.
zwigzana i zmierzajgca do udzielenia zamowienia publicznego.

Jednoczesnie nalezy pamieta¢ o orzeczeniach Izby, zgodnie z ktorymi odwotanie wnoszone
jest wobec zaniechania lub czynnosci zamawiajgcego ,podjetej”, a zatem konkretnej,
dokonanej i odpowiednio uzasadnionej. Do takich wtadnie zaniechan lub czynnosci i
zakomunikowanych wykonawcy motywéw jej podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w
odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnosé tych zarzutéw (por. np. wyr. KIO z 5.05.2016 r.,
KIO 598/16, LEX nr 2048457).

Po drugie, podstawg zarzutéw sformutowanych przez odwotujgcego jest zatozenie, jakoby
Zamawiajgcy na etapie postepowania odwotawczego toczgcego sie przed Krajowg lzbag
Odwotawczg zobowigzany byt do kazdorazowego badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odwotaniach, ktérych kopie otrzymuje od odwotujgcych.

W tym konteks$cie przystepujgcy zwrécit uwage, ze art. 8 ust. 3 ustawy, ktéry stanowi podstawe
prawng wszystkich zarzutow odwotujgcego, stanowi wyjatek od ogdinej zasady jawnosSci
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy. Oznacza to, ze nie
moze on by¢ interpretowany rozszerzajgco oraz obejmowac poza postepowaniem o udzielenie
zamowienia, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1 ustawy rowniez postepowania odwotawczego.
Nadto, w odréznieniu od postepowania o udzielenie zamédwienia, ktérego ,gospodarzem" jest
Zamawiajgcy, na etapie postepowania odwotawczego to w gestii Izby, a nie zamawiajgcego
lezy badanie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz decyzja o ich
ewentualnym utajnieniu lub odtajnieniu. Wskazuje na to posrednio art. 189 ust. 6 ustawy,
zgodnie z ktérym, ,Izba na wniosek strony lub z urzedu wytgcza jawnos¢ rozprawy w catosci
lub w czeéci, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja stanowigca
tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw inna niz informacja niejawna w
rozumieniu przepisow o ochronie informacji niejawnych. Rozprawa odbywa sie wéwczas
wytgcznie z udziatem stron lub ich pethnomocnikow. ”

Pomimo to odwotujgcy w sposob nieuprawniony probuje rozszerzyé obowigzek badania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na postepowanie odwotawcze oraz
obarczy¢ nim zamawiajgcego.

Tymczasem art. 185 ust. 1 ustawy - z ktorego to przepisu odwotujgcy wywodzi obowigzek
zbadania przez zamawiajgcego skutecznos$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
fragmentéw odwotania BonaSoft - sprowadza role zamawiajgcego do prostej czynnosci
technicznej polegajgcej na przekazaniu kopii odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy petni wiec w tym zakresie
jedynie role ,posrednika”. Konsekwentnie, nie posiada rowniez kompetencji do ingerowania w
tre§¢ odwotania oraz decydowania, czy i w jakim zakresie odwofanie to moze zostaé

przekazane innym wykonawcom. Pozostaje on wiec w tym zakresie ,zwigzany" dokonanym
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zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, zas o jej ewentualnym odtajnieniu moze
zdecydowac wytgcznie Izba, jednak - co istotne nie w ramach odrebnego odwotania, lecz
jedynie w ramach badania tego odwotania, ktérego fragmenty zostaty utajnione, tj. odwotania
BonaSaoft.

Obowigzek badania przez zamawiajgcego fragmentow odwotania BonaSoft pod katem
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa - do czego w swym odwotaniu zdaje sie
dazy¢ Comarch - niejednokrotnie bytby zresztg niemozliwy do spetnienia, biorgc pod uwage
2-dniowy termin, w ktérym zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy zobowigzany jest do
przekazania kopii odwotania innym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Badanie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa czesto
jest bowiem dtugim i ztozonym procesem, niemozliwym do wykonania w ciggu 2 dni.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzeczeniu TSUE z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-
450/06, Varec SA przeciwko panstwu belgijskiemu, w ktérym Trybunat zwazyt, ze ,organ
powotany do rozpoznania odwotan, o ktérych mowa w rzeczonym art. 1 ust. 1 powinien
zapewniac¢ poufnos¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do informaciji
zawartych w aktach przedtozonych mu przez strony sporu, w szczegélnosci zas przez
instytucie zamawiajgcg przy czym on sam moze zapoznawac sie w takimi informacjami i bra¢
je pod uwage. Do organu tego nalezy podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedtug jakich zasad
nalezy zapewni¢ poufnos¢ i objecie tajemnicg tych informacji, w swietle wymogow skuteczne;j
ochrony sgdowej oraz poszanowania prawa do obrony stron sporu, a takze, w przypadku
odwotania w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sgdem lub
trybunatem w rozumieniu aft. 234 WE, tak by zagwarantowaé, ze w catym postepowaniu
przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.”

W konsekwencji nalezy uznaé, ze ustawa nie zobowigzywata zamawiajgcego do zbadania
przekazanego mu odwotania BonaSoft pod katem zasadnos$ci zastrzezenia jego fragmentow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro zatem w niniejszej sprawie nie znajdujg zastosowania
przepisy ustawy, to w konsekwencji odwotanie Comarch powinno zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy.

Niezaleznie od powyzszego przystepujgcy wskazat, ze odwotanie Comarch zostato wniesione
po terminie okreslonym w ustawie, w zwigzku z czym odwotanie to powinno zostac¢ odrzucone
w catosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W opinii przystepujgcego istotg oraz faktycznym celem odwotania Comarch jest odtajnienie
tresci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez przystepujacego w dniu 6 kwietnia 2020
r. (dalej jako: ,wyjasnienia RNC"), ktére zgodnie z najlepszg wiedzg przystepujgcego do dnia
dzisiejszego nie zostaty ujawnione odwotujgcemu.

Do dnia dzisiejszego Comarch nie zakwestionowat jednak ewentualnego zaniechania

zamawiajgcego polegajgcego na nieudostepnieniu Comarch petnej tresci wyjasnien RNC. Z
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kolei wniesienie takiego odwotania na obecnym etapie lub w przysziosci nalezatoby uznaé za
spoznione, ze wzgledu na fakt, ze Comarch powziagt informacje o skutecznym zastrzezeniu
wyjasnienn RNC jako tajemnicy przedsiebiorstwa najpdzniej w dniu 4 sierpnia 2020 r., kiedy to
otrzymat kopie odwotania BonaSoft, w ktorej Przystepujgcy BonaSoft poinformowat, ze:
»odwotujgcy wskazuje, ze wybrane fragmenty niniejszego odwotania odnoszg sie do informac;ji
skutecznie zastrzezonych w wyjadnieniach z dnia 6 kwietnia 2020 r. jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 z p6zn. zm.). W zwigzku z
tym, odwotujgcy wnosi o wylgczenie jawnosci postepowania odwotawczego w tym zakresie i
nieujawnianie zastrzezonych tresci ewentualnym uczestnikom tego postepowania.”

Tres¢ odwotania BonaSoft jest Scisle zwigzana z wyjasnieniami RNC, ktére zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odtajnienie zastrzezonych fragmentéw
odwotania BonaSoft doprowadzitoby wiec de facto do odtajnienia wyjasnien RNC, ktore nie
zostaly objete zarzutami odwotania Comarch.

Reasumujgc, w opinii przystepujgcego bezwzglednym warunkiem dla skutecznego wniesienia
odwotania przez Comarch, zmierzajgcego do odtajnienia fragmentéw odwotania BonaSoft,
ktére dotyczg wyjasnien RNC zastrzezonych przez BonaSoft, winno by¢ uprzednie odtajnienie
samych wyjasnien RNC.

Przy takim zatozeniu, niedochowanie przez Comarch terminu na wniesienie odwotania od
zaniechania odtajnienia wyjasnien RNC musi pociggaC za sobg skutek w postaci
niedochowania terminu na wniesienie odwofania od zaniechania odtajnienia fragmentow
odwotania BonaSoft. Z uwagi na powyzsze, odwotanie Comarch powinno zosta¢ odrzucone w

catosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.

Przystepujgcy Bonasoft wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia.

Odwotujgcy Comarch wnosit o oddalenie wniosku o odrzucenie odwotania argumentujgc, ze
nie dopuszczalne jest pozbawienie zamawiajgcego mozliwosci kontroli skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w pismach przekazywanych innym wykonawcom,
moze to doprowadzi¢ do praktyki utajniania odwotan, a w konsekwencji do uniemozliwienia
przystepujgcym korzystania ze Srodkow ochrony prawnej. Przystepujacy ztozyt pisemne

stanowisko.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. informacji o wniesieniu odwotania z
dnia 4 sierpnia 2020r.

W dniu 4 sierpnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat, iz w postepowaniu w dniu 3 sierpnia 2020
r. zostato wniesione odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez Wykonawce {j.
BonaSoft Sp. z 0.0. Sp. K. Zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przekazuje kopie
wniesionego odwotania, rownoczesnie wzywajgc wykonawcdéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy poinformowat, iz w zwigzku z zastrzezeniem
przez odwotujgcego czesci odwotania, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy

przekazat kopie odwotania w czesci jawne;.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185

ust. 2 ustawy.

W odniesieniu do odwotania Konsorcjum Comarch wniesionego w sprawie sygn. akt KIO
1936/20, Izba wskazuje, co nastepuje:

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1) w zwigzku z art. 180 ust. 1 ustawy Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy, tj. ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Zas wedtug art. 180 ust. 1 ustawy - odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Przedmiotowe odwotanie dotyczy czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego zwigzanych z odrebnym postepowaniem odwotawczym o sygn. akt: KIO
1838/20, a nie czynnosci lub zaniechan w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. A doktadnie nie przekazania pewnego fragmentu kopii odwotania w wezwaniu do
zgtoszenia udziatu w postepowaniu odwotawczym zainicjowanym odwotaniem wniesionym
przez Bonasoft.

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 w zwigzku
z art. 180 ust. 1 ustawy, gdyz czynnos$¢ przekazania kopii odwofania jest czynnoscig
postepowania odwotawczego, a nie czynnoscig postepowania o udzielenie zamodwienia.
Niniejsze odwotanie o sygn. akt: KIO 1936/20 dotyczy czynnosci poza postepowaniem o
udzielenie zamowienia publicznego, a tylko takiej czynnosci mozna zarzuci¢ niezgodnos¢ z
ustawg lub jej zaniechanie, mimo obowigzku ustawowego.

Podkreslenia wymaga, ze odwotanie przystuguje wytacznie od zachowan zamawiajgcego
(czynnosci/zaniechan) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a nie kazdego zachowania
Zamawiajgcego. To, ze ustawodawca po stowie ,/ub" nie podat ,/lub zaniechania czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
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ustawy" nie oznacza, ze mozliwa jest wyktadania 180 ust. 1 ustawy w taki sposéb, ze jak
odwotanie jest na czynnosc, to tylko na czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a
jak na zaniechanie, to kazde, nawet skrajne zaniechanie np. zaniechanie wyszacowania
wartosci zamdwienia, zaniechanie przeprowadzenia dialogu technicznego, czy czegokolwiek
innego, ale poza postepowaniem o udzielenie zamowienia, to mozna skutecznie korzystac ze
srodkéw ochrony prawnej. W ocenie Izby oczywiste jest, ze przepis dotyczy zaniechania, tak
jak czynnosci wytgcznie tych, do ktérych zamawiajgcy byt ustawowo zobowigzany w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
odrebnym od postepowania o udzielenie zamowienia i zaniechania zamawiajgcego w
postepowaniu odwotawczym nie mieszczg sie w art. 180 ust. 1 ustawy. W konsekwencji, w
sprawie zostaly stwierdzone przestanki odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust.
2 pkt 1 ustawy i odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1936/20 nalezato odrzuci¢, orzekajgc w
formie postanowienia, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy.

Izba nie uwzglednita drugiej z podstaw odrzucenia tj. art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz
odwotanie dotyczyto czynnosci nieprzekazania kopii odwotania i w tym sensie zostato

wniesione w terminie.

Majac na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia o kosztach. W mysl| powotanych
przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie, tak Izby
jak i Sadéw Okregowych, w przypadku odrzucenia odwotania odwotujgcego obcigza sie
catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania

wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy.

Przewodniczacy: ......ccccociiiiiiiiinnnnn
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