Sygn. akt KIO 1320/19

POSTANOWIENIE
z dnia 23 lipca 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Aneta Migcka
PrzewodniczacyProtokolant:
Matgorzata Matecka
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 23 lipca 2019 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 11 lipca
2019 r. przez Odwotujgcego PHU KOMUNALNIK Sp. z o.0. (ul. Sw. Jerzego 1A, 50-518
Wroctaw) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Watbrzych (Plac
Magistracki 1, 58-300 Watbrzych)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0., Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.

(ul. Piasta 16, 58-304 Waltbrzych) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. (ul. Sw.
Jerzego 1A, 50-518 Wroctaw) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego PHU KOMUNALNIK
Sp. z 0.0. (ul. Sw. Jerzego 1A, 50-518 Wroctaw) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia
jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Swidnicy.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevinineeieeee

Czlonkowie:  ....eeeveeiiiiieeeeeeees

Sygn. akt KIO 1320/19

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Watbrzych prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Odbiér odpadéw komunalnych oraz odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych



pochodzgcych z terenu nieruchomosci, objetych gminnym systemem gospodarowania
odpadami komunalnymi, zlokalizowanych w | i Il Sektorze odbierania odpadéw komunalnych
na terenie miasta Watbrzycha”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone 06 marca 2019 roku w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod nr 2019/S 046-105760.

Odwotujgcy Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0. wniost odwotanie,
wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na zmianie przez Zamawiajgcego
sposobu oceny informacji zastrzezonych przez Alba Dolny Slask sp. z o.0. (lider konsorcjum)
oraz Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania Alba S.A. (cztonek konsorcjum) jako
tajemnica przedsiebiorstwa (informacji stanowigcych wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp (i/lub art. 87 ust. 1 Pzp) w dniu 17 maja 2019r., w dniu 11 czerwca
2019r. oraz w ewentualnych ich p6ézniejszych uzupetnieniach) i przyjeciu, mimo wczes$niejszej
odmiennej deklaracji w tym zakresie, ze informacje te zostaty przez Konsorcjum skutecznie
zastrzezone i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, co skutkowato zaniechaniem
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow zawierajgcych te informacje, o czym
Odwolujgcy dowiedziat sie z pisma Zamawiajgcego otrzymanego w dniu 8 lipca 2019r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 112 Pzp
oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (dalej jako: "u.z.n.k") oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezasadne przyjecie, ze
informacje zastrzezone przez Konsorcjum, tj. wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu w dniu 17
maja 2019r., w dniu 11 czerwca 2019r. wraz z ich ewentualnymi pdzniejszymi uzupetnieniami,
stanowig w catosci tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, a w $lad za tym zaniechanie udostepnienia wskazanych
dokumentow Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady
prawa zaméwien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, a takze utrudnia pozostatym
wykonawcom udziat w postepowaniu, pozbawiajgc ich mozliwosci weryfikaciji poprawnosci
oferty zlozonej przez Konsorcjum, co jednocze$nie prowadzi do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz jest niezgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2019r., tj. czynnosci cofniecia
(uniewaznienia) wczesniejszej czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu przez
Zamawiajacego, ze Konsorcjum w sposéb skuteczny zastrzegto ztozone przez siebie w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp (i/lub art. 87 ust. 1 pzp) wyjasnienia, co w konsekwencji winno prowadzi¢ do
nakazania Zamawiajgcemu udostepnienia informacji zawartych w wyjasnieniach ztozonych
Zamawiajgcemu przez Konsorcjum w dniu 17 maja 2019r., w dniu 11 czerwca 2019r. oraz w
ewentualnych pozniejszych uzupetnieniach tych wyjadnie w cato$ci, zgodnie z zapowiedzig
Zamawiajacego z dnia 26 czerwca 2019r.

Izba ustalita, ze:

Odwolujgcy w dniu 17 czerwca 2019 roku wniost odwotanie, w ktérym podnidst zarzuty
tozsame z zarzutami podniesionymi w odwotaniu w niniejszym postepowaniu, tj. dotyczg
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na przyjeciu, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sig o
udzielenie zamoéwienia Alba Dolny Slask sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Alba S.A. w sposob prawidtowy i skuteczny zastrzegli jako tajemnice
przedsiebiorstwa wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w dniu 17 maja oraz 6 czerwca 2019 roku oraz ich ewentualne pdzniejsze
uzupetnienia, co skutkowato zaniechaniem odtajnienia i udostepnienia tych dokumentéw
Odwolujgcemu.

26 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie.

28 czerwca 2019 roku Przystepujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
Alba S.A. wniést sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego.

28 czerwca 2019 roku odwotanie zostato zwrécone Odwotujgcemu postanowieniem wydanym
przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z uwagi na brak formalny, tj. brak uiszczenia wpisu
od odwotania.

28 czerwca 2019 roku Odwotujgcy zwrocit sie pismem do Zamawiajgcego z prosbg o
odtajnienie i udostepnienie Odwolujgcemu dokumentéw w postaci wyjasnien ztozonych w



postgpowaniu i zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. oraz Wroctawskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Alba S.A.

28 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzszg prosbe Odwolujgcego o
odtajnienie dokumentdéw w postaci wyjasnien ztozonych w postepowaniu i zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sig o udzielenie zamdwienia
Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba S.A.
poinformowat, ze dokumenty zostang udostepnione Odwotujgcemu po spetnieniu sie
przestanki, o ktérej mowa w artykule 186 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, chyba
ze zajdg okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 4 tego artykutu, z uwzglednieniem postanowienia
art. 198b ust. 2 ustawy Pzp.

22 lipca 2019 roku Odwotujacy wniést pismo procesowe, w ktdrym rozszerzyt zadania
przedstawione w odwotaniu o zgdanie uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosSci wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zgodnie z tym artykutem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
whniesione po uplywie terminu okreslonego w ustawie.

Zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego w niniejszym odwotaniu dotyczg tej samej czynnosci
Zamawiajgcego, ktora byta przedmiotem odwotania z dnia 17 czerwca 2019 roku, wniesionego
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na przyjeciu, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. oraz Wroctawskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Alba S.A. w sposéb prawidtowy i skuteczny zastrzegli jako
tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w dniu 17 maja oraz 6 czerwca 2019 roku oraz ich ewentualne
pbzniejsze uzupetnienia, co skutkowato zaniechaniem odtajnienia i udostepnienia tych
dokumentéw Odwotujgcemu.

Zamawiajacy w dniu 6 czerwca 2019 roku poinformowat Odwotujgcego o uznaniu za tajemnice
przedsigbiorstwa wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Alba Dolny Slask sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Alba S.A. w dniu 17 maja 2019 roku w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i odméwit Odwotujgcemu udostepnienia tych dokumentow.
Jednoczes$nie Odwolujgcy powziagt wiadomosé, ze 4 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy wezwat
ww. wykonawcow do przedstawienia dodatkowych wyjasnien. Tym samym, jako termin
poczatkowy wniesienia odwotania nalezy przyja¢ 6 czerwca 2019 roku.

Odwotujgcy wniost odwotanie 17 czerwca 2019 roku (a zatem zgodnie z terminem wskazanym
w ustawie), jednakze z uwagi na nieuzupetnienie brakéw formalnych w wyznaczonym terminie,
odwotanie zostato zwrécone. Zgodnie z art. 187 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
odwotanie zwrdcone nie wywotuje zadnych skutkdw, jakie ustawa wigze z wniesieniem
odwotania do Prezesa lzby. Powyzsze oznacza, ze Odwotujgcy nie skorzystat z prawa do
whniesienia odwotania w przewidzianym terminie na czynno$ci Zamawiajgcego dotyczgce
zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Alba Dolny Slask sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania Alba S.A.

Whiesienie przez Odwolujgcego odwotania z dnia 10 lipca 2019 roku od czynnosci
polegajacej, jak wskazat Odwolujacy, na zmianie przez Zamawiajgcego sposobu oceny
informaciji zastrzezonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
Alba S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa, stanowi wylgcznie probe konwalidacji zaniechania
Odwolujgcego polegajacego na nieuiszczeniu w terminie do wniesienia odwotfania wpisu od
$rodka ochrony prawnej, ktory zostat ztozony uprzednio, tj. w dniu 17 czerwca 2019 roku.

Ponownie podkresli¢ nalezy, ze zaréwno odwotanie z dnia 17 czerwca 2019 roku, ktore zostato
zwroécone postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2019 roku,
jak i odwotanie z 11 lipca 2019 roku, obejmujg zarzuty dotyczace tej samej czynnosci
Zamawiajgcego.



Nie sposdb uznac za prawidtowe twierdzenia Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy zmienit
stanowisko co do sposobu oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Alba Dolny
Slask sp. z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba S.A. i aby podjagt w
tym zakresie nowg czynnos¢, od ktorej przystuguje nowy termin na wniesienie odwotania.
Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa i odmowie udostgpnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien zastrzezonych
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Alba Dolny Slgsk sp.
z 0.0. oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba S.A. jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zostata przez Zamawiajgcego dokonana juz wczesniej, tj. w dniu 6 czerwca
2019 roku. Zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, od tej daty rozpoczat
bieg termin na wniesienie odwotania. Natomiast 11 lipca 2019 roku Odwotujgcy ponownie
wnidst odwotanie od (materialnie) tej samej czynno$ci Zamawiajgcego w sytuacii, gdy termin
na wniesienie odwotania juz uptynat. Takie dziatanie Odwolujgcego stanowi prébe uzyskania
merytorycznego rozstrzygniecia sprawy, kiéra nie zostata uprzednio rozpoznana z przyczyn
lezacych po stronie Odwolujacego.

W niniejszym postepowaniu istotne znaczenia ma okolicznos¢, ze Zamawiajagcy uwzglednit
odwotanie z dnia 17 czerwca 2019 roku. Jednakze w postepowaniu o sygnaturze akt KIO
1111/19, dokonanie czynnosci wynikajgcych z uwzglednienia odwotania (1j. uwzglednienie
zadania Odwotujgcego w zakresie odtajnienia dokumentow zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa) Zamawiajacy uzaleznit od braku wniesienia przez Przystepujacego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Alba Dolny Slgsk sp. z o.0.

oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba S.A. sprzeciwu wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutow podniesionych w odwotaniu, co wynika z pisma
Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2019 roku skierowanego do Odwotujgcego.

Przystepujgcy wnidst taki sprzeciw. Zatem czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na
uwzglednieniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie stata sie ostatecznie prawomocna.
Jednoczes$nie odwotanie nie moglo zosta¢ rozstrzygniete merytorycznie przez Krajowg Izbe
Odwolawcza, bowiem Odwotujgcy nie wniést odwotania skutecznie. Odwotujgcy majgc
mozliwos¢ ztozenia odwotania w terminie, nie ztozyt go w sposob przewidziany w ustawie, a
zatem na skutek dziatarn Odwotujgcego nie moglo doj$¢ do rozpoznania w terminie
przewidzianym w ustawie prawidlowosci czynno$ci dokonanej przez Zamawiajgcego.

Whiesienie odwotania w dniu 11 lipca 2019 roku stanowi jedynie - jak juz wskazywano - probe
przywrocenia terminu na zaskarzenie czynnosci Zamawiajgcego, o ktorej Odwotujgcy
dowiedziat sie juz w dniu 6 czerwca 2019 roku i ktdrej termin zaskarzenia juz uptynat.

Bez znaczenia w niniejszej sprawie pozostaje okolicznos¢ rozszerzenia zgdania przez
Odwotujgcego w pismie procesowym z dnia 22 lipca 2019 roku. Rozszerzenie zakresu
odwotania o nowe czynno$ci Zamawiajgcego nie jest dopuszczalne. Nowa czynnosc¢
Zamawiajgcego stanowi¢ moze podstawe do wniesienia odwotania i przedstawienia w nim
nowych zarzutéw i zadan.

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych i § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. 2018r. z dnia 7 maja 2018r.

poz. 972).

PrzewodniczaCy: ....cccooeviveiviienieen,

Cztonkowie:
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