Sygn. akt: KIO 222/22

POSTANOWIENIE
z dnia 9 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 9 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2022 r. przez wykonawce

Pro-Holding sp. z 0.0., ul. Radzikowskiego 47D lok. LUB4, 31-315 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Informatyki Laséw
Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego, Sekocin Stary, ul. Lesnikow 21C,
05-090 Raszyn,

przy udziale wykonawcy Asseco Poland sp. z 0.0., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszo6w,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Pro-Holding sp. zo.o., ul. Radzikowskiego

47D lok. LUB4, 31-315 Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego Pro-Holding sp. z 0.0., ul. Radzikowskiego 47D lok. LUB4,
31-315 Krakéw, na rzecz zamawiajgcego Zaktad Informatyki Lasow Panstwowych im.
Stanistawa Kostki Wisinskiego, Sekocin Stary, ul. Lesnikow 21C, 05-090 Raszyn, kwote

3 075 zt 00 gr (trzy tysigce siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoeiiiiiiiiieenne



Sygn. akt KIO 222/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zaktad Informatyki Laséw Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego,
Sekocin Stary, ul. Le$nikéw 21C,05-090 Raszyn, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Utrzymanie i
rozwoj systemu LAS przez okres 24 miesiecy”’, numer referencyjny: DZ.270.34.2021.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 14.05.2021 r., nr 2021/S 093-242990.

W dniu 27.01.2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Pro-Holding sp. z o.0., ul. Radzikowskiego 47D lok. LUB4, 31-315 Krakow (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1-3
w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
ze zm), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentéw, co do
ktérych zamawiajgcy oSwiadczyt, Zze zostang one odtajnione oraz bezzasadne uznanie, ze
wyjasnienia do oswiadczenia JEDZ oraz dokumenty dotyczace przestanek wykluczenia na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ztozone przez wykonawce Asseco Poland S.A.
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

,-1. Odwolujgcy oraz Asseco ztozyli oferty w Postepowaniu. Zamawiajacy pierwotnie
wykluczyt Asseco z postepowania oraz dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

2. W wyniku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez
wykonawce Asseco, Zamawiajgcemu nakazano uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Asseco z Postepowania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert (sygn. akt KIO 2905/21).

3. W celu wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy w dniu 22.12.2021 r.
oswiadczyt, ze odtajni wyjasnienia ztozone do oSwiadczenia JEDZ oraz dokumenty
dotyczgce przestanek wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP ztozone przez
wykonawce Asseco. Jednocze$nie wezwat Asseco do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

4. Wykonawca Asseco wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zaréwno
w zakresie odtajnienia dokumentow, jak i wezwania do ztozenia wyjasnien (sygn. akt KIO
15/22).

5. Wykonawca Pro-Holding sp. z 0.0. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Zamawiajagcy uwzglednit odwotanie w zakresie odtajnienia dokumentow, nie
uniewaznit jednak czynnosci polegajgcej na ztfozeniu oSwiadczenia, Ze odtajni zastrzezone
dokumenty.

6. Wykonawca Pro-Holding sp. z 0.0. wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w zakresie zarzutu dotyczgcego odtajnienia dokumentow. Krajowa Izba
Odwotawcza nie rozpoznata sprawy merytorycznie, gdyz przed skierowaniem jej na
rozprawe wykonawca Asseco wycofat odwotanie.

7. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy pismem z dnia 19.01.2022 r. zwrécit sie

o odtajnienie i przekazanie Odwoltujgcemu dokumentow ztozonych w Postepowaniu przez
wykonawce Asseco Poland S.A., tj. w szczegdlnoSci wyjasnien ztozonych do oSwiadczenia
JEDZ oraz dokumentéw odnoszgcych sie do podstaw wykluczenia zgodnie z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp. Odwotujgcy przedstawit takze uzasadnienie faktyczne i prawne przemawiajgce za
koniecznos$cig odtajnienia dokumentéw.

8. W zwigzku z brakiem odpowiedzi Zamawiajgcego, Odwotujgcy pismem z dnia 25.01.2022
r. ponownie wniést o odtajnienie i przekazanie Odwotujgcemu ww. dokumentéw. Zaznaczyt
jednoczes$nie, ze brak przekazania tychze dokumentéw do dnia 26.01.2022 r. uzna za
odmowe ich udostepnienia. Zamawiajacy pozostawit wnioski Odwotujgcego bez odpowiedzi.

II. (...) Cofnigecie odwotania powoduje, ze oSwiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu
odwotania w zakresie zarzutu nr 1 stato sie bezskuteczne. Na skutek ztozenia oswiadczenia

o cofnieciu odwotania, informacje objete wnioskiem staty sie automatycznie jawne.



Zgodnie z art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sig informacje spetniajgce przestanki, okreslone w tym przepisie,
z ktorych cze$¢ ma charakter formalny a czes¢ materialny.

Jedng z przestanek formalnych jest wymaég aby uprawniony do korzystania z informaciji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufno$ci. Tym samym rezygnacja z ochrony informacji na skutek
odstgpienia od odwotania wywotuje ten skutek, ze od dnia wycofania odwofania informacje te
staly sie formalnie jawne.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze przedmiotowe informacje sg jawne rowniez z punktu
widzenia przestanek materialnych. Ze stanem poufno$ci mamy bowiem do czynienia tylko
wtedy, gdy przedsiebiorca kontroluje liczbe i charakter os6b majgcych dostep do okreslonych
informacji (E. Nowinska, M. Du Vail, komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Warszawa 2013 r.). W przedmiotowej sprawie Wykonawca nie ma mozliwosci
skutecznego zastrzezenia informacji gdyz nie kontroluje dostepu do nich. Wszystkie
informacje, w tym zwigzane z prowadzonym sporem sg bowiem w posiadaniu
Zamawiajacych, ktorzy realizowali wcze$niejsze zamdwienia publiczne. Tym samym
informacje dotyczgce realizacji ustug i zamowien wykonywanych na rzecz podmiotéw
publicznych jako dotyczgce dziatalnosci tych podmiotéw oraz wydatkowania srodkéw
publicznych, podlegajg co do zasady ujawnieniu wnioskujgcemu o ich uzyskanie na
podstawie przepiséw ustawy o dostepie do informaciji publicznej. (...)

W zwigzku z powyzszym wniosek o udostepnienie wnioskowanych przez ProHolding Sp. z
0.0. powinien by¢ niezwtocznie wykonany.

Odwolujgcy podkresla, ze w przypadku kiedy z analizy podstaw zastrzezenia mozliwe bedzie
wywiedzenie, iz zastrzezenie byto niezasadne i miato na celu uniemozliwienie innym
wykonawcow weryfikacji danej oferty to Zamawiajgcy winien dokonac jej odrzucenia

w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp] uznajgc iz
dokonane zastrzezenia stanowity czyn nieuczciwej konkurenciji. (...)

W przedmiotowej sprawie bezpodstawna odmowa udostepnienia informacji nie pozwala na
zweryfikowanie kompletnosci i zgodnosci ze stanem faktycznym o$wiadczen ziozonych
przez wykonawce Asseco. Wykonawca moze jedynie domyslac sie, ze wyjasnienia te sg
niekompletne, pomimo tego ze ustawa gwarantuje mu dostep do tego typu informacji.

Dla poparcia powyzszego zarzutu przedstawiamy jedng z ogélnodostepnych informacii
dotyczgcych nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce Asseco.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia
i udostepnienia odwotujgcemu informacji i dokumentéw zastrzezonych przez Asseco Poland
S.A. jako tajemnica przedsigbiorstwa w ww. postepowaniu, tj. ztozone do oSwiadczenia
JEDZ wyjasnienia ww. wykonawcy oraz dokumenty odnoszgce sie do podstaw wykluczenia
zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 28.01.2022 r. wykonawca Asseco Poland sp. z 0.0., ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow (dalej: ,przystepujacy”), zglosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato
dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 08.02.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o:

1) odrzucenie odwotania co do czesci zarzutu dotyczgcego odtajnienia zatgcznika nr 2 do
JEDZ, jako wniesionego po terminie, ewentualnie - w przypadku przyjecia, iz nie

zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania w tym zakresie - o oddalenie odwotania co
do czesci zarzutu dotyczgcego odtajnienia zatgcznika nr 2 do JEDZ,

2) odrzucenie odwotania co do czesci zarzutu dotyczgcego odtajnienia wyjasnien ztozonych
przez wykonawce Asseco Poland S.A. z uwagi na przedwczesno$¢ odwotania,

ewentualnie - w przypadku przyjecia, iz nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania

w tym zakresie - o oddalenie odwotania co do cze$ci zarzutu dotyczgcego odtajnienia
wyjasnien,

3) odrzucenie odwotania co do czesci zarzutu dotyczgcego odtajnienia dokumentoéw
pozyskanych przez zamawiajgcego, poniewaz nie sg one objete tajemnicg



przedsigbiorstwa, ale sg zatgcznikami do protokotu postepowania i na obecnym etapie
postepowania nie mogg by¢ udostepnione.

Pismem z dnia 07.02.2022 r. przystepujacy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania
z uwagi na jego wniesienie z uchybieniem terminu i analogiczne stanowisko powtorzyt
w pismie z dnia 09.02.2022 r.

W trakcie posiedzenia strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcego zfozone na piSmie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze odwotujgcy w odwotaniu nie
skonkretyzowat dokumentéw, ktérych dotyczg jego zarzuty i zadania, ale okreslit je jako:
~wyjasnienia do oswiadczenia JEDZ oraz dokumenty dotyczace przestanek wykluczenia na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP”. W trakcie posiedzenia odwotujgcy sprecyzowat, ze
chodzi o zatgczniki nr 1 i 2 do odwiadczenia JEDZ zfozonego przez przystepujgcego wraz
z ofertg. W zwigzku z powyzszym w odniesieniu do zatgcznika nr 1 do JEDZ nalezy
zauwazyc, ze zatgcznik ten nie zostat przez przystepujacego zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa, ale wprost zostat okreslony jako ,Zatacznik nr 1 do JEDZ - CzesS¢ jawna”,
pod ktérg to informacjg dopiero znalazta sie kolejna informacja o tresci: ,[informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa zawarte w piSmie zostaty wydzielone do zatgcznika
nr 2 do JEDZ - zalgcznik objety tajemnicg przedsiebiorstwa]’. Z powyzszego wynika, ze
jedynie tre$¢ zatagcznika nr 2 do JEDZ zostata objeta tajemnica przedsiebiorstwa, natomiast
tre$¢ zatgcznika nr 1 do JEDZ od poczatku byta jawna.

Niezaleznie od powyzszego Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie odwotujgcy pismem
z dnia 22.09.2021 r. ztozyt do zamawiajgcego wniosek o udostepnienie ,protokotu
postepowania wraz ze wszystkimi zatgcznikami, w szczegdlnosci:
1) ofertg Asseco Poland S.A,,
2) wezwaniami Zamawiajgcego,
3) odpowiedziami wykonawcy Asseco Poland S.A,,

4) innymi pismami sktadanymi przez Asseco Poland S.A,,

- w tym oznaczonymi przez Asseco Poland S.A,, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
(...)"

Pismem z dnia 29.09.2021 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu protokét
postepowania wraz z zatgcznikami oraz poinformowat, ze ,w zwigzku z zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa czesci dokumentow przez Wykonawce Asseco Poland S.A.,
Zamawiajacy nie udostepnia nastepujgcych dokumentow:

1. Zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa czes¢ oferty

- Zatgcznik nr 1 do Formularza ofertowego w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa,



- Zatgcznik 1 do Uzasadnienia objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa,
- Zatgcznik nr 2 do o$wiadczenia JEDZ.”

Z powyzszego wynika, ze w dniu 29.09.2021 r. odwotujgcy powzigt wiadomos¢
dotyczacg obu zatgcznikéw do oSwiadczenia JEDZ, a mianowicie powzigt wiadomosé, ze:

- zalgcznik nr 1 do JEDZ zostaje mu przekazany jako cze$¢ oferty przystepujacego,

- zalgcznik nr 2 do JEDZ nie zostaje mu przekazany z uwagi na objecie jego tresci tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Tym samym od dnia 29.09.2021 r. odwotujgcemu biegt termin na wniesienie
odwotania w zakresie zaniechania odtajnienia przez zamawiajacego zatacznika nr 2 do
JEDZ (formalnie takze w zakresie zatgcznika nr 1, cho¢ z uwagi na jego jawno$¢ wniesienie
odwotania bytoby nieuzasadnione).

Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie w przypadkach innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomo$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest rowna
albo przekracza progi unijne. Jak wskazano juz wyzej, odwotujgcy w dniu 29.09.2021 r.
powzigt wiadomos¢ o ww. okoliczno$ciach dotyczgcych obu zatgcznikéw do oswiadczenia
JEDZ, w tym o odmowie odtajnienia zatgcznika nr 2 do JEDZ. Oznacza to, ze termin na
whniesienie odwotania (pomijajgc celowos¢ wniesienia ewentualnego odwotania w zakresie
jawnego zatgcznika nr 1) uptynat w dniu 11.10.2021 r. (z uwzglednieniem art. 509 ust. 2
ustawy Pzp).

Powyzszego nie zmienia fakt, ze w dniu 22.12.2021 r. zamawiajgcy powiadomit
0 zamiarze odtajnienia m.in. zatgcznika nr 2 do JEDZ, a nastepnie wskutek wniesienia
odwotania przez przystepujacego (KIO 15/22), wycofat sie z tej decyzji i w dniu 17.01.2022r.
uwzglednit odwotanie, powracajgc tym samym do decyzji o nieodtajnianiu zatgcznika nr 2 do
JEDZ. Nalezy bowiem podkresli¢, ze kolejne czynnosci zamawiajacego dotyczgce caty czas
kwestii zasadnos$ci zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa tego samego dokumentu
nie mogg prowadzi¢ do przywrdcenia odwotujgcemu terminu na wniesienie odwotania, skoro
nie skorzystat on z tej mozliwo$ci wczesniej, tj. w terminie liczonym od dnia 29.09.2021 r.
Innymi stowy: skoro odwolujgcy nie wniést odwotania na czynno$¢ odmowy odtajnienia
zatgcznika nr 2 do JEDZ w dniu 29.09.2021 r., to znaczy, ze te odmowe zaakceptowat i
kolejne tozsame decyzje zamawiajgcego w tym zakresie nie skutkujg mozliwo$cig wnoszenia
odwotan w kolejnych nowych terminach. Jak wskazano juz wyzej, termin na wniesienie
odwotania liczy sie od dnia powzigcia wiadomosci o danej okolicznosci, a takg wiadomos¢
o obu zatgcznikach, w tym o odmowie odtajnienia zatgcznika nr 2 do JEDZ, odwotujacy
powzigt w dniu 29.09.2021 r.

Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska odwotujgcego, zgodnie z ktérym wptyw
czynno$ci zamawiajgcego lub wykonawcow na uprawnienia wykonawcow moze w trakcie
postepowania ulega¢ zmianie, wskutek czego wykonawca moze w réznym czasie korzystac
ze swoich uprawnien. Izba stoi na stanowisku, ze tozsama czynno$¢ zamawiajgcego, w tym
wypadku - odmowa odtajnienia tego samego dokumentu, podejmowana z réznych przyczyn
kilka razy w trakcie postepowania, nie moze za kazdym razem rozpoczyna¢ biegu nowego
terminu na wniesienie odwotania i dawa¢ nowe szanse na wniesienie odwotania przez
wykonawcow, ktdrzy nie skorzystali z tego uprawnienia przy pierwszym powzieciu
wiadomosci o tej czynnosci. Stanowitoby to ominiecie norm wynikajacych z art. 515 ustawy
Pzp i wyznaczajgcych jednoznaczne terminy na wnoszenie odwotan. Tym samym
uwzglednienie przez zamawiajgcego odwotania w dniu 17.01.2022 r. (w sprawie KIO 15/22),
czyli ponowne podjecie przez niego decyzji o braku podstaw do odtajnienia zatgcznika nr 2
do JEDZ, nie spowodowato przywrécenia odwotujgcemu terminu do wniesienia odwotania,
ktérego poprzednio nie wniost do dnia 11.10.2021 r.

W zwigzku z powyzszym |zba odrzucita odwotanie jako wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie, tj. na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzadzenia
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Izba
zaliczyta w poczet kosztéw wpis od odwotania (15.000,00 zt) oraz wynagrodzenie



petnomocnika zamawiajgcego (3.075,00 zt).

Przewodniczacy .......ccccceeeveenene
KIO 222/22
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