Sygn. akt: KIO 373/22

WYROK

z dnia 25 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Katarzyna Prowadzisz
PrzewodniczgcyMagdalena Rams
Ewa Sikorska

Czionkowie:
Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 25 lutego 2022 roku odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2022 roku wykonawcy
Asseco Poland spoétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z
siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Comarch Polska spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spo6tka akcyjna z siedzibg w Krakowie
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 373/22

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu 4.1.

2. Oddala odwotanie w pozostatej czesSci.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland spotka akcyjna z
siedzibg w Rzeszowie i:

3.1 zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z+ 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland spotka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie tytulem wpisu od
odwotania,

3.2 zasadza od Odwotujgcego Asseco Poland spétka akcyjna z siedzibg

w Rzeszowie na rzecz Zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych

z siedzibg w Warszawie kwote 3 600, 00 zt (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych
zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 373/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi

na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi

pn. Swiadczenie ustug wsparcia eksploataciji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) (nr postepowania
TZ2/271/65/19).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 lutego 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_037 pod poz. 087769. Wartos¢ tego zaméwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

W dniu 13 lutego 2022 roku wykonawca Asseco Poland spétka akcyjna z siedzibg
w Rzeszowie wnidst odwotanie (sygn. akt KIO 373/22) od niezgodnej z przepisami Ustawy
oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ’) czynnosci oceny i badania
ofert oraz zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Comarch Polska SA i Comarch SA (dalej ,Konsorcjum Comarch”
lub ,Comarch) na podstawie wszystkich zaistniatych w postepowaniu podstaw faktycznych;
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Comarch; a takze zaniechania
odtajnienia i udostepnienia: (a) w catosci zatgcznikdéw do pisma Konsorcjum Comarch
~Wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowe]” z 16 grudnia 2020 r. (dalej ,Wyjasnienia RNC”)
(oprécz kopii uméw o prace pracownikow Zespotow) i Wyjasnien z 19 listopada 2021 roku;
zaniechania wystgpienia do Comarch o ztozenie uzupetnien i wyjasnien ztozonych wykazow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

Zarzut 1 - zarzuty zwigzane z Wykazem ustug:

Zarzut 1.1. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy PZP w zwigzku z art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy
PZP oraz w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 iw zw. z § 14 ust. 2 i ust. 4 (zdanie pierwsze)
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(dalej: ,Rozporzadzenie o dokumentach”) z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP, {j. zaniechanie
obligatoryjnego wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz:

a) pierwotnie ztozone Listy referencyjne nr 2, 3 i 4 nie potwierdzajg wykazania

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - nie stanowig one dowodéw
okreslajgcych, czy ustugi wskazane w Wykazie ustug zostaty wykonane lub sg

wykonywane nalezycie;



b) z wyjasnien Konsorcjum Comarch z 27 stycznia 2021 roku wynika, ze nie ziScity sie
przestanki do uzupetnienia Listow referencyjnych nr 2, 3 i 4, w zwigzku z czym nie
doszto do skutecznego uzupetnienia przez Konsorcjum Comarch dokumentow w
postaci listow referencyjnych udzielonych przez Comarch Inc., Comarch AG i

Comarch UK,

c) Konsorcjum Comarch nie zrealizowato treSci wezwania Zamawiajgcego z 22 stycznia
2021 roku o uzupetnienie dokumentow,

d) Nastepujace ustugi wskazane w Wykazie ustug udostepnionym 8 pazdziernika 2021
roku:

- w tym miejscu w odwotaniu tabela -

nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; co powoduije, iz
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Zarzut 1.2. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy
PZP, tj. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania na podstawie
wszystkich zaistniatych w postepowaniu podstaw faktycznych, pomimo iz Konsorcjum
Comarch w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, co powoduje, iz Zamawiajacy prowadzi postepowanie w sposob
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci.

Zarzut 1.3. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy
PZP, tj. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania na podstawie
wszystkich zaistniatych w postepowaniu podstaw faktycznych, pomimo iz Konsorcjum
Comarch w wyniku lekkomysIno$ci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce
w btad Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, co powoduje, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob
niezapewniajacy uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci.

Zarzut 1.4. Z ostroznoSci procesowej - naruszenie przepisu § 2 ust. 6 Rozporzadzenia o
dokumentach z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP, tj. zaniechanie zwrécenia sie bezpo$rednio do
wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego

przedmiotowa ustuga byta wykonana (Klient koncowy) o dodatkowe informacje i/lub
dokumenty, co powoduje, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposéb
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci.

Zarzut 1.5. Z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP w zwigzku z
art. 7 ust. 1 Ustawy PZP, {j. zaniechanie wezwania Konsorcjum Comarch do uzupetnienia
Wykazu os6b.

Zarzut 2 - Zarzut dotyczacy Wykazu oséb:

Zarzut 2.1. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub 17 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1
Ustawy PZP, tj. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania na
podstawie wszystkich zaistniatych w postepowaniu podstaw faktycznych, pomimo iz
Konsorcjum Comarch w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji o spetnieniu warunkoéw
udziatu w postepowaniu i / lub lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawito informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, co powoduje, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w sposo6b niezapewniajacy uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcédw oraz
przejrzystosci.

Zarzut 2.2. Z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy PZP w zwigzku z
art. 7 ust. 1 Ustawy, tj. zaniechanie wezwania Konsorcjum Comarch do ztozenia wyjasnien w
zakresie Wykazu oséb oraz uzupetnienia Wykazu oséb.

Zarzut 3: Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Ustawy PZP w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy
poprzez nieprawidtowg ocene Wyjasnien RNC, podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien
wynika, ze oferta zawiera cene razgco niskg oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Comarch, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, za$ Konsorcjum Comarch nie ztozylo wyjasnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 - 3 Ustawy.



Zarzut 4. Naruszenie art. 8 ust. 1 -3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art.
11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 47 Karty Praw
Podstawowych poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa:

a) Zarzut4.1. - zalgcznikdéw do pisma Comarch ,Wyja$nienia dotyczace ceny ofertowej” z 16
grudnia 2020 roku (oprécz kopii uméw o prace pracownikéw Zespotow),

b) Zarzut4.2. - Wyjasnieh z 19 listopada 2021 roku.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1. Uniewaznienie czynnosci oceny i badania ofert;

2. Powtorzenie czynnosci oceny i badania ofert, zgodnie z przepisami Ustawy oraz
Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia;

3. Odtajnienie i udostepnienie w catosci ztozonych przez Comarch:

a) zalgcznikdéw do pisma z wyjasnieniami razgco niskiej ceny z 16 grudnia 2020,

b) Wyjasnien z 19 listopada 2021 roku - w zakresie szczegotowo wskazanym w
uzasadnieniu;

4. Wystgpienia do Comarch o ztozenie uzupetnien i wyjasnien zfozonych wykazow;

5.  Woykluczenie wykonawcy Konsorcjum Comarch na podstawie wszystkich zaistniatych
w postepowaniu podstaw faktycznych;

6. Odrzucenie oferty Comarch.

Odwotujgcy podat, ze Odwolujacy oSwiadcza, ze posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia publicznego oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP. Odwotujgcy ma interes w skorzystaniu
ze srodkdéw ochrony prawnej z uwagi na to, ze Zamawiajgcy zaniechat istotnych czynno$ci
z naruszeniem przepisow Ustawy Prawo zamodwien publicznych, na skutek czego
Odwolujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamowienia. Zamawiajgcy wykluczyt
Konsorcjum Comarch z postepowania, jednakze nie na podstawie wszystkich okolicznosci
faktycznych. Ponadto Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Comarch.
Konsorcjum Comarch moze wnies¢ odwotanie od czynnosci wykluczenia z dnia 2 lutego
2022 roku i czynnos¢ ta moze zosta¢ uniewazniona wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej.
Z kolei termin na wniesienie odwotania na zaniechania Zamawiajgcego mija w dniu 14 lutego
2022 roku i Odwotujgcy nie mégtby poézniej podnosi¢ zarzutdw objetych niniejszym
odwotaniem.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych. Izba
wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020, dalej:
ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczacych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm.). Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotawczej
przedmiotowego odwotania wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.), natomiast w zakresie procedury o
udzielenie zaméwienia publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ,ustawy”).



Izba ustalita, Zze w zakresie zarzut 4.1 odwotania zaistniaty przestanki

odrzucenia z art. 528 pkt 4 i 5 ustawy.

Izba ustalita na podstawie wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 roku (sygn. akt KIO 500/21),
ze w zakresie odwotania w sprawie odwotawczej o sygnaturze akt KIO 500/21 Odwotujacy
Asseco Poland spoétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie postawit zarzut 4 naruszenia ,art. 8
ust. 1 - 3w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica
przedsiebiorstwa: Wyjasnien RNC wraz z uzasadnieniem zastrzezenia, Wykazu osob,
Wykazu ustug - Tajemnica przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie oraz wezwania Zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r. wraz z
odpowiedzig Konsorcjum Comarch z 27 stycznia 2021 r., pomimo ze informacje zawarte w
tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” oraz wniost
0 ,odtajnienie i udostepnienie w cato$ci ztozonych przez Konsorcjum Comarch wyjasnien
razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia informaciji, wykazu oséb, wykazu
ustug - Tajemnica przedsigbiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie, pisma z 27 stycznia 2021 r. oraz pisma zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r.
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~Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz do ztozenia wyjasnien™.

Izba w sentenciji orzeczenia z dnia 1 kwietnia 2021 roku wyrzekta migdzy innymi, ze:

3. uwzglednia cze$ciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 odwotania i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w nastepujacych dokumentach:

a) wyjasnieniach wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia

Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie dotyczgcych ceny
ofertowej z dnia 16 grudnia 2020 r. (bez zatgcznikow),

U uzasadnieniu podata Izba migedzy innymi, ze

Woyjasnienia dotyczgce ceny ofertowej konsorcjum Comarch z dnia 16 grudnia 2020 r.

Odwolujgcy Asseco wskazat w odwotaniu, ze nie obejmuje zgdaniem zarzutu udostepnienia
zatgczonych do wyjasnien z dnia 16 grudnia 2020 r. umoéw specjalistéw. Co do pozostatych
dowoddéw wskazat, Ze nie wie, jakie sg to dowody, bo nie udostepniono mu nawet ich listy. W
zwigzku z powyzszym spoér pomiedzy stronami dotyczyt jedynie nieodtajnienia czesci
opisowej wyjasnien.

Analiza uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien z dnia 16 grudnia 2020 r. prowadzita do
whniosku, ze przystepujgcy Comarch skonkretyzowat powody zastrzezenia jedynie dla
wskazanych w uzasadnieniu dowodow zatgczonych do wyjasnien. Doktadna analiza
uzasadnienia zastrzezenia prowadzita do wniosku, ze - w odniesieniu do czesci opisowej
wyjasnien z dnia 16 grudnia 2020 r. - uzasadnienie jest ogdlnikowe, nieodnoszace sie do
konkretnej zastrzeganej informaciji.

Analiza uzasadnienia zastrzezenia sporzgdzonego przez Comarch prowadzita do wniosku,
ze na stronach 3-5 znajdowaly sie cytaty z orzeczen, niestanowigce elementu wykazania. Na
stronach 5-7 znalazto sig uzasadnienie dla zastrzezenia wskazanych tam kategorii
dokumentow zrédtowych zatgczonych do wyjasnien, a nie czesci opisowej wyjasnien. Na str.
7 uzasadnienia, w przedostatnim akapicie przedstawiono uzasadnienie dla zastrzezenia
jawnosci samego uzasadnienia. W ostatnim akapicie na str. 7 oraz na str. 8 przedstawiono
informacje dotyczace stosowanych przez wykonawce dziatan w celu utrzymania
zastrzeganych informacji w poufnosci, a wiec kolejnego znamienia definicji legalnej pojecia



»

»{ajemnica przedsigbiorstwa”.

Powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej zostat zaskarzony przez konsorcjum
Comarch - ta skarga zostata w Sgdzie Okregowym w Warszawie zarejestrowana pod
sygnaturg XXIIl Zs 53/21 oraz przez Asseco — ta skarga zostata w Sgdzie Okregowym w
Warszawie zarejestrowana pod sygnaturg XXIll Zs 61/21. Ta druga sprawa zostata
pofgczona z pierwszg do wspdlnego rozpoznania i rozstrzygniecia.

Skarga wniesiona do Sadu Okregowego w Warszawie przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o0 zamoéwienie Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz
Comarch spodtka akcyjna z siedzibg w Krakowie - dotyczyta wyroku Izby w czesci objetej pkt
3 wyroku, uwzgledniajgcej odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 odwotania oraz w czesci
oddalajgcej odwotanie w zakresie zarzutu nr 5 odwotania, dotyczgcego zarzucanego
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comarch pomimo, iz w ocenie odwotujgcego
oferta ta zawierata razgco niskg cene i pozostawiajgcej ten zarzut bez rozpoznania, z uwagi
na jego przedwczesnos¢.

Skarga wykonawcy Asseco Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Rzeszowie sygn. akt XXIll Zs 61/21 ,dotyczyta pkt 1 wyroku KIO (oraz w konsekwenciji tez
kosztéw postepowania) i zostata ztozona w z zwigzku z odrzuceniem przez KIO zarzutu nr 1
odwotania Asseco.”

Wyrok zostat wydany w dniu 1 pazdziernika 2021 roku w potagczonych do rozpoznania
sprawach pod sygn. akt XXIll Zs 53/21 i sygn. akt XXIll Zs 61/21

Sad Okregowy w sprawie sygn. akt XXIll Zs 53/21 uznat:

W ocenie Sgdu Okregowego skarga nie byta zasadna.

()

Sad oddalajgc skarge uznat, ze orzeczenie KIlO (w zakazonym zakresie) byto prawidtowe.
Oznacza to, ze nadal nie ma podstaw do orzekania w przedmiocie zarzutu nr 5 odwotania,
bowiem byt to tylko zarzut ewentualny wzgledem zarzutu nr 4.

Co do zas sporu w zakresie zarzutu nr 4 Sad w catosci podziela stanowisko KIO,

iz zamawiajgcy niezasadnie uwzglednit bardzo szeroki zakres zastrzezenia przez Comarch
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa doprowadzajgc w ten sposob do sytuacji, w ktorej
Asseco mogto zosta¢ pozbawione realnej mozliwosci sformutowania rzetelnego odwotania
w przedmiocie razgco niskiej ceny (RNC).

W tym zakresie KIO stusznie wskazala, iz zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
nPzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamaowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow.

Sad zgadza sie z KIO, co do tego, ze w niniejszej sprawie stwierdzone przez KIO naruszenia
przepiséw art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3iart. 7 ust. 1 ustawy sPzp mogg miec istotny wptyw na
wynik postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy sPzp zaniechat bowiem
czynnos$ci odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu Asseco wskazanych w sentencji wyroku
KIO dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez konsorcjum Comarch. Odtajnienie tych
dokumentéw moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdyz po ich lekturze odwotujacy
Asseco bedzie mégt ewentualnie sformulowac zarzuty, ktérych skutkiem moze by¢
wykluczenie Konsorcjum Comarch z udziatu w postepowaniu lub odrzucenie oferty ztozonej
przez tego wykonawce. Wynik postepowania moze zatem ulec jeszcze zmianie.

Sad w tym zakresie pragnie uwypukli¢ wage oceny wiadomosci specjalistycznych
przedstawianych w wyjasnianiach RNC. Zdaniem Sadu stusznie argumentuje Asseco,

iz powinien on mie¢ realng mozliwos¢ samodzielnej oceny argumentéw uzywanych przez
jego konkurenta w ramach wyjasnien RNC, w szczegolnosci w tym zakresie w jakim
argumentacja ta dotyczy wtasnie poje¢ z zakresu wiedzy specjalistycznej, bo to dopiero
warunkuje mozliwo$¢ ewentualnego ztozenia rzetelnego odwotania w opisywanym zakresie.

Oczywiscie jest zrozumiate, ze sg takie informacje w kazdym przedsiebiorstwie, ktdre moga
i w sposéb prawnie uzasadniony powinny by¢ traktowane jako poufne. Nie moze to jednak
prowadzi¢ do naduzy¢, ktére wypaczajg sens srodkéw ochrony prawnej przewidzianych



w sPzp. Zdaniem Sadu tak profesjonalny i znaczgcy na rynku zaméwien publicznych
podmiot jak konsorcjum Comarch z pewno$cig ma wystarczajgca wiedze, umiejetnosci i
do$wiadczenie, azeby przy sktadaniu wyjasnien RNC sformutowac je w sensie
metodologicznym w taki sposob, azeby zachowujgc prymat zasady jawnos$ci umieé
skutecznie zastrzec tylko te informacje, ktore rzeczywiscie powinny pozosta¢ poufne.

Wydaje sie, Ze w sensie technicznym zawsze jest to mozliwe poprzez zachowywanie petnej
jawnosci zasadniczego wywodu w danym pismie, za$ obejmowanie tajemnicg
przedsiebiorstwa jedynie wyjgtkowo wrazliwych danych powotywanych np. jako zatgczniki do
konkretnego pisma i zastrzeganie informacji zawartych wytacznie w tych zatgcznikach.
Powyzsza sugestia z pewnoscig nie jest niczym odkrywczym, takie rozwigzanie zostato

przeciez czeSciowo zastosowane przez Comarch i co wazne w tym zakresie nie zostato

w ogole zaskarzone przez Asseco, co tez znalazto wprost odzwierciedlenie w pkt. 3.a.

wyroku KIO, gdzie wyraznie zastrzezono iz nie dotyczy on zatgcznikéw .(bez zatgcznikéw)".

Nikt wiec : ani Asseco, ani KIO, ani Sad nie podwazajg uprawnienia Comarch

do obejmowania tajemnicg przedsiebiorstwa szczegolnie wrazliwych danych tego podmiotu,
jednakze w realiach niniejszej sprawy to zastrzezenie dokonane przez Comarch (i btednie
zaakceptowane przez ZUS) znacznie wykraczato ponad ustawowe granice z art. 8 sPzp.

W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze ustalenia oraz tre$¢ podniesionego

zarzutu odwotania wniosek o odrzucenie odwotania z dnia 13 lutego 2022 roku zawarty

w piSmie procesowym Zamawiajgcego .Odpowiedz na odwotanie” z dnia 24 lutego 2022

roku, w zakresie zarzutu 4.1 jest w petni uzasadniony.

W ocenie Izby, majgc na uwadze tre$¢ odwotania w sprawie KIO 500/21 oraz wyrok
i jego uzasadnienie w tamtej sprawie zasadnym jest odrzucenie odwotania w przedmiotowe;j
sprawie odwotawczej na podstawie art. 528 pkt 4 i 5 ustawy.

Art. 528 Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie;

4) odwolujacy powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu;

W zakresie podstawy odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528 pkt 4 ustawy stwierdzic¢
nalezy, ze odwotanie zostato wniesione przez ten sam podmiot tj. Asseco Poland spotka
akcyjna z siedzibg w Rzeszowie w zakresie tego samego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego co w sprawie sygn. akt KIO 500/21. W orzecznictwie ktore
pozostaje aktualne na podstawie obowigzujgcych przepiséw wskazuije sie, ze niezaleznie
od literalnego sformutowania zarzutéw, kluczowa dla oceny zaistnienia tej przestanki
odrzucenia odwofania jest istota kwestionowanych czynno$ci lub zaniecharn zamawiajgcego i
nie zmienia, nie tworzy nowego zarzutu jedynie kolejne, nowe sformutowanie zarzutow,

a w rzeczywistosci odnoszgce sie do tych samych okolicznosci, ktére byty kwestionowane
w poprzednim odwotaniu (tak np.: Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
pazdziernika 2016 roku sygn. akt KIO 1863/16; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 10 kwietnia 2017 roku sygn. akt KIO 610/17; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 13 lutego 2017 roku sygn. akt KIO 230/17). Wymieniona w art. 528 pkt 5 przestanka
odrzucenia odwotania aktualizuje sie w sytuacji, gdy zamawiajgcy wykonat nakazane
czynno$ci zgodnie z zapadlym wyrokiem, badz postapit zgodnie z zgdaniami zawartymi w
odwotaniu w przypadku uwzglednienia zarzutoéw przedstawionych w odwotaniu. Hipoteza
normy z ww. przepisu obejmuje czynno$ci wykonane przez Zamawiajgcego na skutek
wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystapienie w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej
samej instancji o tym samym, a w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci i
umorzenia postepowania odwotawczego przy braku sprzeciwu ze strony uczestnika
postepowania odwotawczego, odpowiadajgcych zgdaniu zawartemu w uwzglednionym przez



Zamawiajgcego odwotaniu. Jezeli czynnos¢ Zamawiajgcego stanowi wykonanie orzeczenia
Izby, wykonawca nie moze jej juz zakwestionowac przed lzbg. Przepis ten stanowi
urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzgce;j sie z procedury cywilnej
zasady powagi rzeczy osadzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu orzekaniu
przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie. Wymaga wskazania, ze przepisy
ustawy Pzp przewidujg korzystanie przez wykonawce ze Srodkéw ochrony prawnej w trybie
instancyjnym. Jezeli czynnos¢ Zamawiajgcego stanowi wykonanie orzeczenia Izby,
prawidtowo$¢ tej czynno$ci moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze wniesienia skargi
na to orzeczenie do sgdu przez ktéregokolwiek z uczestnikdw postepowania odwotawczego.
Wylgcznie sgdowi dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do
orzekania co do istoty sprawy dotyczgcej kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego
wykonanych zgodnie z orzeczeniem Izby (tak Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 21 marca 2017 roku sygn. akt KIO 451/17).

Doda¢ nalezy, ze zgodnie z art. 579 ust. 1 ustawy na orzeczenie Izby stronom oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sgdu. Oznacza to, ze
stronom i uczestnikom postgpowania odwotawczego przystugiwata skarga na orzeczenie
wydane przez Izbe.

W ocenie Izby Odwotujgcy powotat sie na te same okoliczno$ci w zakresie
podniesionego zarzutu, ktore juz zostaty rozpoznane przez sktad orzekajgcy w sprawie sygn.
akt KIO 500/21, co aktualizuje przestanke odrzucenia z art. 528 pkt 4 ustawy. Wymaga
bowiem jednoznaczne podkreslenia, ze w ramach tego orzeczenia lzba w sposéb
jednoznaczny wskazata w sentencji wyroku (punkt 3), ze uznata ,za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w nastepujgcych
dokumentach (a) wyjasnieniach wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie dotyczacych ceny
ofertowej z dnia 16 grudnia 2020 r. (bez zatgcznikéw).” Izba orzekia zatem réwniez o
zatgcznikach do ztozonych wyjasnien i jednoznacznie zaznaczyta, ze nie bedg one podlegac
ujawnieniu. Niedopuszczalnym jest zatem orzekanie w tym miejscu na temat okolicznosci
jakie stanowity juz przedmiot orzeczenia Izby. Niedopuszczalne réwniez jest na tym etapie
jakiekolwiek dokonywanie wykiadni orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 500/21 i
wyprowadzenie z niego wnioskéw jakie sg niezgodne z trescig samej sentenciji tego
orzeczenia. lzba w sposéb jednoznaczny i precyzyjny podata jaki jest zakres udostepnienia
tj. wyjasnieniach wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Comarch
Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie dotyczgcych ceny ofertowej z dnia 16
grudnia 2020 r oraz co nie podlega temu udostepnieniu tj. (bez zatgcznikéw). Izba
w sentencji orzeczenia co do merytorycznego zakresu rozpoznania zarzutow odwotania
wyrzeka o tym co byto poddane ocenie w ramach tych zarzutéw, tym samym w orzeczeniu
merytorycznym nie moga i nie sg zawierane informacje na temat elementow
nie poddawanych ocenie merytorycznej (np. zarzutow wycofanych czy tez ograniczonych
w jakim$ stopniu). Odwotujgcemu w sprawie KIO 500/21 przystugiwata skarga na to
orzeczenie o ile sie z nim nie zgadzat, natomiast w przedmiotowym przypadku, cho¢ Asseco
Poland spotka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie ztozyto skarge (sygn. akt XXIIl Zs 61/21
»dotyczyta pkt 1 wyroku KIO (oraz w konsekwenciji tez kosztow postepowania) i zostata
zfozona w z zwigzku z odrzuceniem przez KIO zarzutu nr 1 odwotania Asseco.”)
nie obejmowata ona swoim zakresem wyroku Izby w zakresie rozpoznania zarzutu 4.

W ocenie Izby zasadna jest réwniez podstawa odrzucenia odwotania z art. 528 pkt 5 ustawy,
bowiem Zamawiajacy w dniu 8 pazdziernika 2021 roku wykonat wyrok Izby utrzymany
wyrokiem Sgdu Okregowego z dnia 1 pazdziernika 2021 roku sygn. akt XXIlll Zs 53/21
(wydany w potgczonych do rozpoznania sprawach pod sygn. akt XXIll Zs 53/21 i sygn. akt
XXl Zs 61/21) z odwotania wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Comarch

Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spétka akcyjna z siedzibg
w Krakowie, w ktorym to wyroku Sad Okregowy skarge oddalit.

W pozostatym zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutéw (poza zarzutem 4.1)
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 Izby Odwotawczej 13 lutego 2022 roku od czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 2
lutego 2022 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika
z akt sprawy odwotawcze;.



Skiad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktére
zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia 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 odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacije
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacji,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane
przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania
odwotawczego oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 24 lutego 2022 roku ,,0dpowiedz na odwotanie”, gdzie Zamawiajacy
uwzglednit zarzut 1.2 i 1.3 oraz wnidst o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W sprawie zostat wniesiony sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
w czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu, co zostato wniesione do protokotu
na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego tj. wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg
w Krakowie oraz Comarch spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie,

Izba ustalita:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 2 lutego 2022 r. powiadomit wykonawcow
o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Asseco Poland spétka

akcyjna z siedzibg w Rzeszowie oraz o wykluczeniu wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie
o0 zamowienia Comarch Polska spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch sp6tka
akcyjna z siedzibg w Krakowie. Pismem z dnia 2 lutego 2022 roku zostata rowniez
przekazana informacja o podstawach wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 zamowienia Comarch Polska spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie.

Izba ustalita, ze Odwolujacy zgodnie z trescig swojego odwotania posiadat wiedze
w tym zakresie, podat on bowiem, ze: Odwolujgcy ma $wiadomos$¢, ze na dzien wnoszenia
niniejszego odwotania Comarch jest wykonawcg wykluczonym z postepowania. Niemniej
jednak Odwolujgcy uwaza, Ze istnieje szereg innych okolicznosci faktycznych i prawnych,
ktére powinny by¢ podstawg wykluczenia Konsorcjum Comarch i odrzucenia oferty
Konsorcjum Comarch - a ktére zostaty pominiete przez Zamawiajgcego. Majgc ponadto
na uwadze fakt, ze Konsorcjum Comarch moze wnie$¢ odwotanie od czynnosci z dnia
2 lutego 2022 roku - Asseco dziatajgc z daleko idgcej ostroznosci procesowej wnosi
niniejsze odwotanie.

Izba ustalita réwniez, ze w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wnoszone byly juz wielokrotnie odwofania, w tym w sprawie pod
sygnaturg akt KIO 498/21, ktora to sprawa odwotawcza zostata rozpoznana w wyroku z dnia
26 marca 2021 roku w potgczonych sprawach sygn. akt KIO 306/21 i KIO 498/21.

W tym orzeczeniu w sprawie KIO 498/21 z odwotania wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 zamowienia Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch
spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie Izba orzekta oddalenie odwotania. W uzasadnieniu
wyroku podano:

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy Comarch nie wykazat przestanek do
whiesienia odwotania wynikajacych z art. 505 ust. 1 ustawy NPzp. Stosownie do art. 505 ust.



1 ustawy NPzp, srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Ustalono, ze 4 lutego 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego Comarch o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej, zas oferta przystepujgcego Asseco zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg odwotujgcego Comarch. W odwotaniu z dnia 15
lutego 2021 r. wniesionym w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 odwotujgcy Comarch domagat
sie uniewaznienia czynnosci wyboru swej oferty jako najkorzystniejszej, przeprowadzenia
ponownej oceny ofert, skorygowania punktacji mu przyznanej przez dodanie punktu za jedno
z zadan testowych i dokonania ponownego wyboru swej oferty jako najkorzystniejsze;.
Uzasadniajgc swojg legitymacje do wniesienia odwotania odwotujgcy Comarch wskazat na
str. 2-3 odwoltania, ze uzyskana przez Odwotujgcego fgczna punktacja w ramach ustalonych
kryteriéw oceny ofert, co prawda pozwolita Odwolujgcemu zajgé pierwsze miejsce w
rankingu ofert, lecz zostata niestusznie zanizona poprzez nieprzyznanie punktu za zadanie,
objete zarzutem odwotania. Z uwagi na fakt, iz termin na wniesienie odwotania od czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego nie uptynat, ocena ta nie jest jeszcze ostateczna i
moze ulec zmianie. Pomimo, ze Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego jako
najkorzystniejszg, moze bowiem dojs¢ do sytuacji, w ktorej drugi z wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu - Asseco Poland S.A., ktérego oferte sklasyfikowano na drugiej
pozyciji w rankingu ofert, wniesie odwotanie na wynik oceny ofert, w tym na wynik oceny
oferty Odwotujgcego w kryterium , Test kompetencji technicznych”, w efekcie czego moze
doj$¢ do obnizenia oceny punktowej przyznanej pierwotnie w tym kryterium Odwotujgcemu i
w konsekwencji wykonawca ten wyprzedzi Odwotujgcego w rankingu, a Odwotujgcy nie
uzyska zamoéwienia. W tej sytuacji w interesie Odwolujgcego lezy - pomimo tego, ze
aktualnie jest on Wykonawcom wybranym - uzyskanie wszystkich punktéw w ww. kryterium,
ktére zgodnie z SIWZ powinny byé mu przyznane, a przyznane mu nie zostaty - w celu do
uzyskania jak najwiekszej liczby punktéw w kryterium , Test kompetenciji technicznych”.

Jak wskazat odwotujgcy Comarch, mozliwosci poniesienia szkody polegajgcej na utracie
zamowienia publicznego upatrywat w ewentualnym wniesieniu i hipotetycznym

uwzglednieniu odwotania na wybor jego wiasnej oferty jako najkorzystniejszej ztozonego
przez przystepujgcego Asseco. A wiec to nie zarzucane zamawiajgcemu w odwotaniu
naruszenia ustawy Pzp pozostawaly w zwigzku ze szkoda polegajgcg na utracie zaméwienia
publicznego grozacg odwotujgcemu Comarch, ale dziatania innego wykonawcy,
sklasyfikowanego na drugim miejscu, ktéry wnidstby ewentualne skuteczne odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty odwotujgcego Comarch jako najkorzystniejsze;.

Uszto uwadze odwotujgcego Comarch, ze Srodkiem prawnym stuzgcym wykonawcy do
obrony przed odwotaniem innego wykonawcy jest zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, o ktérym mowa w art. 525 ustawy NPzp. Wykonawca moze przystgpi¢ do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania przez innego
wykonawce po stronie zamawiajgcego i w postepowaniu odwotawczym jako uczestnik
postepowania broni¢ swej oferty z ktérego to prawa zresztg odwotujacy Comarch skorzystat,
przystepujac do postgpowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 306/21 i KIO
500/21.

Wystagpienie szkody, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, nie moze by¢
rozpatrywane hipotetycznie, w zalezno$ci od tego, czy inny wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu ztozyt odwotanie, ktére moze podwazy¢ dotychczasowy wynik postepowania.
Dopiero jezeli w wyniku rozpatrzenia takiego odwotania wynik ten ulegtby zmianie na skutek
nowej czynnosci zamawiajgcego, po stronie wykonawcy, ktdrego wybér oferty zostat
uniewazniony, wystepuje realna szkoda. Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze
legitymacja do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej rodzi sie dopiero w chwili, gdy
wykonawca jest w pozycji zagrozonej, a nie zwycieskiej. W przypadku, gdy oferta
wykonawcy zostata wybrana, nie jest on w stanie wykazac¢ przestanki poniesienia szkody.
Jakakolwiek szkoda mogtaby powsta¢ wytgcznie w przypadku przysziych czynnosci
zamawiajgcego, ktére majg charakter czysto hipotetyczny i o ktérych nie byto wiadomo, czy
w ogole nastgpig. Szkode, o ktdérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, zaréwno zaistniatg
jak i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie
wnoszenia odwotania. Przez mozliwo$¢ poniesienia szkody nie mozna natomiast rozumie¢
mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym przypadku dokonania nowych
czynnosci, czy to na mocy wyroku Izby, czy tez z inicjatywy wiasnej zamawiajacego.
Przyjecie stanowiska przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscia i ekonomikg
postepowania, prowadzitoby bowiem do przyznania legitymacji do wnoszenia odwotan
kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca magtby sie bowiem powotac na
choéby teoretyczng mozliwos¢ wystgpienia zdarzen, ktdre bedg godzi¢ w jego interesy), a
wowczas przepis art. 505 ust. 1 ustawy NPzp nie znajdowatby w praktyce zastosowania.
Dopuszczenie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktérego oferta
zostata wybrana i podnoszenia zarzutéw przeciwko wykonawcom, ktorych oferty zostaty



odrzucone lub sg mniej korzystne, statoby w sprzecznosci z ratio legis przywotanego wyzej
przepisu. Ponadto przyjecie tego pogladu niejako zmuszatoby kazdorazowego wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do sktadania odwotan wobec oceny
ofert sklasyfikowanych na miejscach dalszych niejako z ostroznosci, pod rygorem uznania
ewentualnego pézniejszego odwotania, skladanego wobec nowej czynnosci wyboru oferty
innego wykonawcy, jako spdznionego. Takiej praktyki nie da sie pogodzi¢ z zasadag
ekonomiki postepowania odwotawczego, racjonalnosci systemu zamowien publicznych i
systemu $rodkdéw ochrony prawne;j.

Zdaniem Izby, dopiero w sytuacji gdyby w wyniku ewentualnej, powtérnej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oferta odwotujgcego Comarch utracita status najkorzystniejszej,
odwotujgcemu Comarch przystugiwac bedzie legitymacja do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, gdyz bedzie mégt powotywac sie na grozgcg mu realnie szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Skutkiem stwierdzenia braku legitymacji odwotujgcego Comarch do wniesienia odwotania, o
ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, jest konieczno$¢ oddalenia odwotania, bez
merytorycznego rozpoznania zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W tym zakresie podzielono stanowisko wyrazane juz wcze$niej w orzecznictwie Izby (por.
przyktadowo wyrok KIO sygn. akt 1374/19, wyrok KIO sygn. akt KIO 737/16, KIO 739/16,
wyrok KIO 183/16, wyrok KIO sygn. akt: KIO 245/15, wyrok KIO sygn. akt KIO 305/15, wyrok
KIO sygn. akt KIO 2777/13, wyrok KIO sygn. akt KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12,
KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2310/12, wyrok KIO sygn. akt: KIO 2396/12,
KIO 2416/12, wyrok KIO sygn. akt KIO 1256/20 i KIO 1260/20).

Stanowisko to jest prezentowane takze w orzecznictwie sgdow okregowych sprawujacych
nadzér instancyjny nad orzecznictwem Izby. Jak wskazat Sad Okregowy w Gliwicach w
uzasadnieniu wyroku z 9 stycznia 2015 r. (sygn. akt X Ga 343/14; niepubl.) dopoki w ramach
dokonanej oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana za najkorzystniejsza, dopéty zadna z
nizej sklasyfikowanych ofert nie moze wyrzadzi¢ szkody. Odnoszgc sie do argumentaciji
Odwotujgcego, uzupetniajgco wskazaé nalezy, ze w razie niekorzystnego dla niego wyniku
powtoérnej oceny ofert, nie ma podstaw, aby jego odwotanie zostato odrzucone na podstawie
art. 189 ust 2 pkt 3 pzp jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1
pzp, gdyz o zaniechaniu odrzucenia oferty C. wiedziat juz uprzednio. Przestanki odrzucenia
odwotania nie moga by¢ rozpatrywane w oderwaniu od tego czy wykonawca, ktéry nawet
powzigt informacje o okoliczno$ciach mogacych stanowi¢ o odstawe wniesienia odwotania,
mogt skutecznie wniesc¢ takie odwotanie z uwagi na art. 179 ust. 1 pzp. Odwotanie nie moze
zostaé uznane za spdznione, jezeli uprzednio wykonawca nie byt legitymowany do jego
whniesienia, cho¢by z uwagi na brak po jego stronie szkody, gdyz jego oferta byta wtedy
uznana za najkorzystniejszg. W przypadku A., ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, szkoda ta realnie wystgpi dopiero jezeli w wyniku powtdrzonych czynnosci
wybrana zostanie oferta C".

Izba zwazyta:

Izba ustalita, Odwotujgcy nie wykazat wypetnienia tgcznie przestanek z art. 505 ust 1
nowej ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Odwotujgcy w uzasadnieniu posiadania interesu we wniesieniu odwotania podaje, ze ma
interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej z uwagi na to, ze Zamawiajgcy zaniechat
istotnych czynno$ci z naruszeniem przepiséw Ustawy Prawo zamowien publicznych, na
skutek czego Odwolujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamoéwienia. Zamawiajacy
wykluczyt Konsorcjum Comarch z postepowania, jednakze nie na podstawie wszystkich
okolicznosci faktycznych. Ponadto Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum
Comarch.

Konsorcjum Comarch moze wnies¢ odwotanie od czynnosci wykluczenia z dnia 2 lutego
2022 roku i czynnos¢ ta moze zostaé uniewazniona wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej.
Z kolei termin na wniesienie odwotania na zaniechania Zamawiajgcego mija w dniu 14 lutego
2022 roku i Odwotujacy nie mogtby pdzniej podnosi¢ zarzutdw objetych niniejszym
odwotaniem.



[zba dostrzega natomiast, ze Odwotujgcy skrupulatnie pomija fakt, ze jego oferta
zostata sklasyfikowana na pierwszej pozyciji oraz ze zostata wybrana przez Zamawiajgcego

w dniu 2 lutego 2022 roku, co wynika wprost z pisma datowanego na ten dzien.

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, dokonat ponownego badania i oceny ofert. W wyniku
dokonanej oceny Zaklad Ubezpieczen Spotecznych na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej
L2ustawa Pzp”, informuje, ze w ww. Postepowaniu wybrat oferte najkorzystniejszg i zgodnie z
ww. regulacjg prawng przedstawia nastepujgce informacje:

1. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z uzasadnieniem jej wyboru:
Wybrano oferte nr 2 ztozong przez Wykonawce:

Asseco Poland S.A.

ul. Olchowa 14

35-322 Rzeszow

Z ceng brutto (z podatkiem VAT) - 288 930 858,44 zt

Oferta najkorzystniejsza jest zgodna z ustawg Pzp oraz Specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia. Oferta otrzymata najwyzszg liczbe punktéw sposréd ofert nie odrzuconych -
89,00 pkt w kryteriach oceny ofert:

()

Jednocze$nie w tym samym pismie Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z
postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Comarch Polska

spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie:

4. Informacja o Wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone i Wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczeni z Postepowania Wykluczono Wykonawce Konsorcjum Comarch

Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw i Comarch S.A., Al. Jana Pawia |l
39A, 31-864 Krakow.

Izba majgc na uwadze catos¢ okolicznosci w przedmiotowej sprawie objetych tym
odwotaniem stwierdzita, ze Odwolujgcy nie wykazat legitymacji do wnoszenia odwotania.
Ugruntowanym w orzecznictwie Izby jest, ze legitymacja do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej aktualizuje sie w chwili, gdy wykonawca sktadajgcy odwotania jest faktycznie
zagrozony co do swojej pozyciji, a nie w przypadku gdy jego oferta zostata w postepowaniu
wybrana. W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy odwotawczej Odwolujgcy nie byt w
stanie wykazac obligatoryjnej przestanki poniesienia szkody, bowiem jest on wykonawcg
zwycieskim, wybranym przez Zamawiajgcego, co tez zostato Odwotujgcemu jasno
przedstawione w pisSmie z dnia 2 lutego 2022 roku. Odwotujgcy jednakze pomija ten fakt w
swoim stanowisku uzasadniajgcym wypetnienie obligatoryjnych przestanek z art. 505 ust. 1
ustawy, ktére warunkujg skuteczno$¢ wniesienia i mozliwo$¢ rozpoznania odwotania.

Izba podkresla, ze obowigzek wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy zostat wprowadzony do ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych wraz z jedng z kolejnych
nowelizacji tejze ustawy dokonang dnia 2 grudnia 2009 roku, na mocy ustawy o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. nr 223
poz.1778) ktéra weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku. Na mocy tej nowelizaciji
ustawodawca przyznat prawo do skutecznego wniesienia srodkéw ochrony prawnej
okreslonych w dziale VI ustawy wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zmiany
jakie zostaly wprowadzone miaty na celu w zakresie srodkow ochrony prawnej, miedzy
innymi, implementacje do prawa krajowego postanowien dyrektywy 200/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajgcej dyrektywe Rady
89/665/WEG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych

w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (DzUrz UE L 335 z 20 grudnia 2007 roku).



W wyniku tej zmiany wykonawca skfadajgc odwotanie do Krajowej [zby Odwotawczej winien
byt wykazac¢, ze posiada lub posiadat interesu w uzyskaniu zamowienia, jak rowniez przepisy
znowelizowanej ustawy wprowadzity konieczno$¢ wykazania przez wykonawce, ze poniost
lub moze podnies¢ szkode w wyniku naruszen przepiséw ustawy. Powyzsze regulacje
prawne znajdujg swojg szerokg wykiadnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sg niezmienne od 2010 roku, gdy zaczety obowigzywa¢ w porzadku prawnym zamowien
publicznych. W ocenie Izby dopuszczenie w ramach postepowania odwotawczego do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg w danym postepowaniu i wybrana, i podnoszenie zarzutow przeciwko
wykonawcom, ktérych oferta zostata w ramach czynno$ci zamawiajgcego odrzucona z
postepowania (lub jest mniej korzystna) jest sprzeczne z ratio legis przepisu art. 505 ust. 1
ustawy. W zasadzie uznanie zasadnosci takiego odwotania jak w przedmiotowej sprawie
prowadzitoby w efekcie do wypaczenia regulacji ww. przepisu. Przestanke szkody bada sie
na dzien wnoszenia odwotania w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego jakie zostaty
upublicznione. Przestanka szkody, w rozumieniu tego przepisu nie moze by¢ rozpatrywana
jako okoliczno$¢ hipotetyczna, jaka moze zaistnie¢ dopiero w wyniku kolejnych nastepnych
dziatan Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Gdyby
chcie¢ rozumieé przestanke szkody w sposaéb jaki stara sie to forowaé Odwotujacy, to w
zasadzie regulacja art. 505 ust. 1 w tej czesSci bytaby ,martwa” i zbyteczna. Tak tez
prowadzitoby to do nieracjonalnosci postepowania odwotawczego. Tym samym jest to nie do
pogodzenia z racjonalnosciag systemu zamoéwien publicznych i systemu $rodkéw ochrony
prawnej. Wprowadzone regulacje w roku 2010 okreslity zakres legitymacji do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej oraz tym samym jednoznacznie zakreslajgc jakie przestanki
muszg zosta¢ w postepowaniu wykazane aby mozna byto odwotanie uznaé za skutecznie
whniesione. Odwolywanie sie przez Zamawiajgcego na rozprawie do zasady koncentracji w
ramach srodkéw ochrony prawnej nie moze by¢ postrzegane jako niezauwazanie braku
legitymaciji Odwotujgcego do skutecznego wniesienia odwotania. Bowiem zgodnie z zasadg
koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej wykonawcy powinni dokonywaé okreslonych
czynnosci (sktada¢ odwotania), a ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie i miesci
sie w granicach art. 505 ust. 1 ustawy. Tym samym stanowiska Zamawiajgcego co do
rozpoznania odwotania, mimo braku legitymacji do jego wniesienia, ktére dyktowane jest
checig zakonczenia procedury o udzielenie zamdowienia publicznego nalezy uznac za
nieprawidtowe. Wymaga podkreslenia, ze szkoda o jakiej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
nierozerwalnie zwigzana jest z mozliwoscig uzyskania danego zaméwienia, a skoro
Odwolujgcy zostat wybrany w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego to po jego stronie taka szkoda na dzien wniesienia odwotania nie wystepuje.

W ocenie Izby w odniesieniu do przestanki poniesienia szkody lub jej mozliwosci Odwotujgcy
nie przedstawit stosownego uzasadnienia. Odnoszenie do hipotetycznych, przysztych
zdarzen nie stanowi uzasadnienia poniesienia szkody bgdZz mozliwo$ci jej poniesienia

w wyniku czynnosci Zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2022 roku, zgodnie z ktdérg Zamawiajacy
wybrat oferte najkorzystniejsza tj. oferte Odwotujgcego. Co do ewentualnego odwotania
wykonawcy, ktérego oferta zostat odrzucona w postepowaniu i wniesienia przez niego
odwotania to po stronie Odwolujgcego pozostaje prawo wniesienia zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego i w tym zakresie popierania stanowiska Zamawiajgcego i
prezentowania argumentacji.

Izba w catej rozciggtosci popiera stanowisko zaprezentowane w orzeczeniu z dnia 26 marca
2021 roku w potgczonych sprawach sygn. akt KIO 306/21 i KIO 498/21, w zakresie
rozpoznania sprawy sygn. akt KIO 498/21 i przyjmuje za wtasne wraz z przytoczonym tam
orzecznictwem.

W okoliczno$ciach tej sprawy Izba powoltuje wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia

5 maja 2008 roku sygn. akt IX Ga 44/08, ktéry mimo wydania w obowigzujgcym wtedy stanie
prawnym pozostaje aktualny réwniez obecnie - co potwierdzajg odwotania do tego
orzeczenia - a ktéry w sposob jednoznaczny potwierdza, Zze przestanki materialnoprawne
dopuszczenia odwotania muszg by¢ wykazane w odwotaniu. Brak wykazania przestanek
materialnoprawnych uzasadnia oddalenie odwotania. Oddalenie odwotania z uwagi na brak
wykazania - w tym przypadku w ogéle brak podania - przestanek materialnoprawnych
dopuszczalnosci odwotania uzasadnia niepoddawanie rozpoznaniu zarzutéw
merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi na stwierdzony brak dopuszczalnosci
tego odwotania. Potwierdza to rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 17
pazdziernika 2008 roku sygn. akt XIl Ga 308/08 wskazujgcy na konieczno$¢ w pierwszej
kolejnosci oceny przestanek materialnoprawnych dopuszczalno$ci wniesienia odwotania
(skargi) aby uznac, ze w konkretnej sprawie okreslonemu podmiotowi wnoszgacemu srodek
ochrony prawnej w ogole przystuguije (tak tez wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 26
pazdziernika 2020 roku sygn. akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20).



Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w cato$ci lub w czedci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie zarzutu 4.1 podlegato odrzuceniu,
a w zakresie pozostatym okazato sie niezasadne z przyczyn wskazanych przez lzbe
w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 8 ust. 12 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.

PrzewodniczaCy: ....cccooovvvineiiineeeee

Czionkowie:
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