sygn. akt: KIO 3464/20
WYROK
z dnia 19 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie: ENERIS Surowce

SA,

ul. Zagnanska 232a; 25-563 Kielce, ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o0.0.,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Bardo, Rynek 2; 57-256 Bardo,

przy udziale wykonawcy PHU Komunalnik sp. z 0.0., ul. Swietego Jerzego 1a; 50-518 Wroctawzglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zarlrawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych zamawiajacy udostepni odwotujacemu
dokumenty zastrzezone tajemnica przedsigbiorstwa przez przystepujagcego PHU Komunalnik sp. z o.0., ul.
Swietego Jerzego 1a; 50-518 Wroctaw, wezwie przystepujacego PHU Komunalnik sp. z o0.0., ul. Swietego
Jerzego 1a; 50-518 Wroctaw do: uzupetnienia dokumentu JEDZ
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Bardo, Rynek 2; 57-256 Bardo i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: ENERIS
Surowce S.A,
ul. Zagnanska 232a; 25-563 Kielce, ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji
Sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gmina Bardo, Rynek 2; 57-256 Bardona rzecz odwolujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: ENERIS Surowce S.A, ul. Zagnanska 232a; 25-563 Kielce
ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o.okwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198 a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r,,

poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019

r. poz. 2019 ze zm.)

w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesSnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien

publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

sygn. akt: KIO 3464/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Gmina Bardo, prowadzi postgepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbieranie
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu gminy Bardo’.
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 6 listopada 2020 r.,
pod nr 2020/S 217-531966.
Dnia 17 grudnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego postepowania.
Dnia 28 grudnia 2020 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: ENERIS Surowce S.A., ENERI
Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o.0. (dalej ,Odwofujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez Komunalnik, jako
tajemnica przedsiebiorstwa tj. wykazu instalacji, wykazu pojazdoéw, aktu notarialnego bazy magazynowo
transportowej, uchwaty o zmianie prezesa spoétki, pomimo braku wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,
2.art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Komunalnik do uzupetniania JEDZ, pomimo
braku wypeniania czesci IV JEDZ (ograniczenia sie do wypelniania sekcji a pomimo braku dopuszczenia takiej
mozliwos¢ w s.i.w.z.),
3.art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Komunalnik do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu albo ewentualnie
zaniechanie wezwania do potwierdzenia aktualno$ci dokumentéw juz ztozonych wraz z oferta,
4.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce,
ktory nie zostat wiasciwie zbadany pod katem spetniania warunkéw i braku postaw wykluczenia,
5.art. 93 ust. 1 pkt 7) w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, ktére jest
obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia postepowania,
a w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w punkcie 5:
2)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Komunalnik, jako najkorzystniejszej,
3)udostepnienie dokumentéw zastrzezonych nieskutecznie, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
4)dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Interes odwotujacego.
Odwotujagcy wskazat, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty. Oferta odwolujgcego uplasowata sie na drugiej pozyciji



w rankingu ofert. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy PHU Komunalnik sp. z 0.0. (dalej ,Komunalnik”), ktéry
w ocenie odwolujgcego nie wykazat dostatecznie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do

wykluczenia. Dziatania zamawiajgcego polegajace na wyborze oferty Komunalik pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci

uzyskania zamoéwienia, przez co moze on ponies¢ szkode. Réwniez naruszenie zasady jawno$ci postepowania, w tym

prawa wgladu do petnej treSci oferty i dokumentaciji powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamowienia lub zagraza

jego powstaniem. Jest to rownoznaczne z wystepowaniem interesu do zaskarzenia takich czynnosci lub zaniechan.

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Komunalnik zastrzegt, jako tajemnice przedsigbiorstwa nastepujgce informacije:

1.Wykaz pojazdow;

2.Wykaz instalacjj;

3.Akt notarialny bazy magazynowo transportowej;

4. Uchwate o zmianie prezesa spotki.

Odwotujgcy podnidst, iz Komunalnik przedstawit wyjasnienia, ktére mialy jego zdaniem uzasadnia¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak tre$¢ wyjasnien oraz sam charakter zastrzezonych informaciji nie pozwalajg przyjac,
ze zostaly one skutecznie zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po pierwsze wykonawca w zaden sposob nie
wykazat, ze informacje zastrzezone przez niego majg charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny oraz ze
posiadajg warto§¢ gospodarczg. Ograniczyt sie do wskazania ogolnikow, ktére nie odnoszg sie do zastrzezonych
informacji i w zasadzie mogtyby by¢ odnoszone do kazdej dowolnej informacji. Odnoszac sie natomiast do samych
informacji, jakie zastrzezono to informacje na temat bazy magazynowo transportowej sg jawne na podstawie ustawy o
dostepie do informacji publicznej, jako czes¢ danych skladanych
w ramach wnioskow o wpis do rejestru dzielnosci regulowanej. Co wiecej wykonawca nie zastrzegt adresu bazy, lecz akt
notarialny bazy (prawdopodobnie akt nabycia lub dzierzawy bazy), zatem nalezato wyjasnic¢, jakie doktadnie informacje
tam zawarte powodujg,
ze dokument ten posiada wartos¢ gospodarczg i jakg. Zupetnie niezrozumiate jest rowniez przyjecie za dopuszczalne
zastrzezenie, jako tajemnicy dokumentu podlegajgcego obowigzkowemu ujawnieniu w dokumentach rejestrowych KRS
ti. danych Prezesa zarzadu spétki. Szczegolnie, ze informacja na ten temat zostata ujawniona przez samego
wykonawce Komunalnik w JEDZ

Odwotujgcy, w ramach poparcia swojego stanowiska, przedstawit przyktadowe tezy
z orzecznictwa KIO w zakresie koniecznosci udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12.02.2020 r., sygn. akt KIO/KU 5/20, wyrok KIO z dnia 21
wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 2025/20, wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1418/20, wyrok KIO z dnie
16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2691/19.

Zdaniem odwolujgcego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Komunalnik nie wykazat, ze zastrzezone przez
niego informacje to informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne i nie wykazat, jakg wartos¢ gospodarczg
posiadaja. Nie odniést sie w ogole do zastrzeganych informaciji, przedstawiajgc ogolnikowe stwierdzenia - identyczne jak
w innych postepowaniach, w kitérych zastrzega zupetnie inne informacje. To wskazuje,
ze zastrzezenie tajemnicy miato charakter formalny”’, a przedstawione wyjasnienia nie odnoszg sie w ogole do
zastrzeganych dokumentéw - stanowigc ,uniwersalng” formutke prezentowang w razie zastrzezenia informaciji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem wyjasnienia nie czynig zadoS§¢ wymogom okre$lonym w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezacy po stronie
zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych.

W zakresie braku wezwania do uzupetnienia JEDZ, odwotujgcy wskazat, iz zgodnie
z treScig punkt 8.1 i n. s.iw.z. wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wstepnego o$wiadczenia w postaci JEDZ.
Zgodnie z trescig samego JEDZ (ktérego wzor zostat okreslony na poziomie unijnych w formie rozporzadzenia),
wykonawcy zobowigzani sg do wypeinienia catego dokumentu w zakresie informacji wymaganych w s.i.w.z. Wykonawca
moze ograniczy¢ sie do wypelnienia tzw. ,sekcji @” w czesci IV JEDZ wytgcznie wtedy, gdy taka mozliwos¢ zostanie
wprost przewidziana w s.iw.z. W s.iw.z. dotyczacej postepowania brak takiej mozliwosci. Tymczasem Komunalnik
sktadajgc JEDZ ograniczyt sie wytgcznie do wypetniania sekcji a, co zamawiajacy uznat za wystarczajgce dokonujgc
wyboru jego oferty. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia JEDZ. Obowigzku ztozenia JEDZ w pelnym zakresie oraz zwigzanego z tym obowigzku
wezwania do jego uzupeinienia nie zmienia fakt, ze we wzorze JEDZ przygotowanym przez zamawiajgcego nie
ujawniono czesci IV w petnym zakresie, wzér stanowi jedynie element pomocniczy, a nie konstytutywny w zakresie
okreslania konkretnych wymogoéw. Gdyby jednak przyjgé, ze w zwigzku z brakiem okreslania wtasciwego wzoru JEDZ
wykonawcy zostali wprowadzeni w btgd, a zamawiajacy nie ma podstaw do wezwania do uzupetniania dokumentu -
powyzsze skutkowa¢ musi uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg. Wadg jest bez watpienia fakt, ze Komunalnik wypetnit JEDZ w sposoéb
niezgodny z s.i.w.z., ale zgodny z nieprawidlowym wzorem, zatem w razie braku mozliwosci wezwania do uzupetnienia
dokumentu (ten ztozony odpowiada wzorowi), nalezatoby przyja¢, ze nie ma mozliwosci przeprowadzenia postepowania
zgodnie z przepisami.

W zakresie braku wezwania do ztozenia dokumentéw (art. 26 ust. 1 i w konsekwencji art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp),
odwotujgcy podnibst, ze jak wynika z informacji zawartych
w protokole postepowania, a takze w piSmie zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2020 r. zamawiajacy nie wzywat
Komunalnik do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Przed udzieleniem zamowienia, ktérego wartos¢
jest rébwna progom unijnym lub je przekracza, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wezwa¢ wykonawce, do
ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp. Obowigzek taki naklada na zamawiajacego art. 26 ust. 1 Pzp.

W uchwale z 27 lutego 2019 r. o sygn. KIO/KD 13/19 obowigzek ten jednoznacznie potwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza. Wezwanie do ziozenia dokumentow jest obowigzkiem zamawiajgcego. W przypadku zamowienia
publicznego, ktérego wartoS¢ jest rowna progom unijnym lub je przekracza, wykonawca wraz z ofertg sklada
zamawiajgcemu wstepne o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu

w postepowaniu w formie JEDZ. Po dokonaniu oceny ofert, zamawiajacy ma obowigzek wezwaé¢ najwyzej ocenionego
wykonawce, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dniowym terminie, aktualnych na dzieh ztozenia
oswiadczen lub dokumentdw.

Zdaniem KIO substytutu wezwania nie moze stanowi¢ samodzielne uznanie przez zamawiajgcego, ze wykonawca
spetnit warunki udziatu w postepowaniu lub nie zachodzg wzgledem niego podstawy wykluczenia. Domniemanie takie nie
moze mie¢ miejsca nawet



w sytuacji, gdy zamawiajacy posiada oswiadczenia i dokumenty wymagane przez rozporzgdzenie, na skutek ztozenia
ich przez wykonawce wraz z ofertg. Zamawiajgcy nie ma bowiem wiedzy, czy w okresie miedzy ztozeniem oferty a
wyborem najkorzystniejszej oferty, w sytuacji podmiotowej wykonawcy nie nastgpily zmiany, ktdre skutkowatyby
koniecznos$cig wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuszcza wyjgtkowo zastgpienie wezwania do ziozenia dokumentéw wezwaniem do
potwierdzenia aktualno$ci dokumentdw, ktére wykonawca ztozyt wraz z ofertg. W wyroku z dnia 25 stycznia 2017 r.; KIO
103/17 Izba wskazata,
ze: Skoro wykonawca, wbrew dyspozycjom zamawajgcego zawartym w SIWZ zatgczyt do oferty tzw dokumenty
podmiotowe - potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, zachodzita konieczno$¢ wezwania przez zamawiajgcego, przed wyborem oferty tego wykonawcy, do
potwierdzenia, Ze pozostajg one nadat aktualne.

W zwigzku z tym, odstepujgc od wezwania wykonawcy do ziozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, zamawiajgcy naruszyt przepis i w konsekwencji dokonana ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
braku podstaw wykluczenia jest wadliwa (co najmniej niewystarczajgca).

Jednakze, jak wynika z treSci s.i.w.z., dokumentéw sktadanych na wezwanie w tym trybie zamawiajacy zadat juz wraz
z ofertg (pkt 8.5 8.6 s.i.w.z.), co samo w sobie jest sprzeczne
z przepisami i w ocenie odwolujgcego powinno stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania, gdyz konieczno$¢
zlozenia dokumentow wraz z ofertg mogto stanowi¢ przeszkode dla zlozenia oferty przez innych wykonawcow. Na
obecnym etapie postepowania dochodzi do sytuaciji, w ktérej pomimo zmiany przepisow w 2016 r., zamawiajgcy
prowadzi postepowania jak przed zmiang przepisdw, oceniajac spetnianie warunkoéw i brak podstaw wykluczenia na
dzien skfadania ofert, pomijajac zupemie nie tylko same zatozenia ustawodawcy, ale i konkretne przepisy. W zwigzku z
tym na obecnym etapie postepowania, nie ma juz mozliwosci w jakikolwiek sposob wyréwna¢ konkurencji i doprowadzi¢
do wyboru oferty w spos6b zgodny z przepisami.

Zdaniem odwolujacego, naruszenie przepiséw ma wptyw na wynik postepowania, gdyz moze doprowadzi¢ do wyboru
wykonawcy, ktéry w dniu wyboru nie spetia wymagan okreslonych w s.iw.z. oraz uniemozliwiania ztozenia ofert
wykonawcom zdolnym do wykonania zaméwienia. Tak razgce naruszenie przepiséw prawa, ktére pomija zupetnie cel
nowelizacji z 2016 r., czyli pomija de facto dyrektywe 2014/24/UE, nie moze by¢ zaakceptowany.

Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podniést,
iz odwotujgcy zarzuca w odwotaniu zamawiajgcemu uchybienia formalne, na ktére w toku postepowania nie zwracat
uwagi zamawiajgcemu
w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, a ewentualng koniecznos¢ ich dokonania poznat juz
w dniu 9 grudnia 2020 r, tj. w dniu otwarcia ofert. Zdaniem zamawiajgcego jego argumenty, jako wniesione po
przewidzianym w art. 180 ust. 1 Pzp terminie, nie powinny zosta¢ uwzglednione. Zgodnie z dyspozycjg art. 181 ust. 1
ustawy Pzp, wykonawca bgdz uczestnik konkursu majg prawo w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania
poinformowa¢ zamawiajgcego o podjetej przez niego czynnosci niezgodnej z przepisami Prawa zamowien publicznych
lub zaniechaniu czynnoéci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie komentowanej ustawy, na ktére nie
przystuguje odwotanie w oparciu o art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W praktyce instytucje te okresla sie mianem informacji o
naruszeniach. Skorzystanie z uprawnienia do wniesienia takiej informacji mozliwe jest jedynie w terminie przewidzianym
do wniesienia odwotania, co powoduje, Ze nalezy mie¢ na uwadze dyspozycje art. 182 ustawy Pzp. W przeciwienstwie
do odwotania - poza wyznaczeniem terminu - ustawodawca nie okreslit jednak Zzadnych dodatkowych wymogéw
formalnoprawnych takiej informacji. W praktyce konstruowane sg one podobnie do odwotan. Literalne brzmienie przepisu
moze prowadzi¢ do wniosku, ze informacja o naruszeniach znajduje zastosowanie w przypadku postepowan czy
konkurséw, ktérych wartos¢ nie przekracza tzw. progéw unijnych i jest dopuszczalna jedynie w odniesieniu do czynnosci
i zaniechan, ktore nie mogg zosta¢ zakwestionowane za pomocg odwotania do KIO.

W praktyce jednak informacje o naruszeniach przekazywane sg takze w przypadku czynno$ci czy zaniechan, na ktore
zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie przystuguje. Z prawa do przekazywania tych informacji korzystajg
niejednokrotnie réwniez wykonawcy i uczestnicy konkursow, ktérych wartosc¢ jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne.
Wynika to zapewne z faktu, ze jednocze$nie zaden inny przepis Prawa zaméwieh publicznych nie zakazuje takiej
aktywnosci, a w przeciwienstwie do odwotarn nie wymaga ono ponoszenia kosztéw wpisu. DostrzeZzenia wymaga to, ze
konstrukcja przepisu powoduije,

iz zamawiajacy zasadniczo nie jest zwigzany dokonanym powiadomieniem. Jakakolwiek reakcja (w tym udzielenie
odpowiedzi na przekazang informacje) oraz podjecie ewentualnych czynnosci pozostajg zalezne wylacznie od jego
dyskrecjonalnego uznania. Skierowanie powiadomienia oraz brak reakcji zamawiajacego nie otwiera mozliwosci
kwestionowania czynnosci, ktére pozostajg poza zakresem zaskarzenia z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp (por. post. KIO z
28.03.2014 r., KIO 588/14, LEX nr 1455788).

Nadto najdalej idgce zgdanie odwotujgcego dotyczace uniewaznienia postepowania nie jest uzasadnione. Odwolujacy
wskazat, ze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamobwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Katalog przestanek uniewaznienia procedury
udzielenia zamdwienia publicznego ma charakter enumeratywny,

a samg instytucje uniewaznienia nalezy traktowac jak wyjatek. Przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (ze wzgledu
na sposoéb jej sformutowania) nie mozna wyrazi¢ zamknietym katalogiem okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie
postepowania. Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy kryje sie kazde uchybienie przepisom Prawa zamowien publicznych, ktérego skutkéw nie mozna usungé przy
zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych. Musi to by¢ przy tym uchybienie na tyle powazne, ze umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego zawarta

w nastepstwie procedury dotknietej tym uchybieniem w Swietle art. 146 ust. 1 ustawy Pzp - podlegataby uniewaznieniu
(tak wyr. KIO z 17.03.2016 r., KIO 314/16, LEX nr 2019404). Pomiedzy wada a niemozno$cig zawarcia waznej umowy
musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Jak okre$lono w wyroku KIO z 12.12.2013 r. (KIO 2730/13, LEX nr
1408709), ,podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., zamawiajgcy winien
bra¢ pod uwage w szczegdlnosci okolicznosci wymienione w art. 146 ust. 1 p.z.p., skutkujgce uniewaznieniem zawartej
umowy, a takze ogolng regute wyrazong w art. 146 ust. 6 p.z.p., ktora uprawnia Prezesa Urzedu Zamowieri Publicznych
do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miafo lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Podkreslic nalezy, ze wada postepowania, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. jest wadg o charakterze



nieusuwalnym i jednoczesnie powodujgcym, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek

wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu". Dodatkowo zamawiajgcy powotat nastepujgce orzeczenia: wyrok KIO z
4.10.2012 r,, sygn. akt KIO 2024/12, wyrok KIO z 13.04.2012 r., sygn. akt KIO 629/12. Odwolujgcy wbrew natozonym na
niego art. 180 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkom, w odwotaniu nie wskazuje, jaki skutek mogtyby odnie$¢ wskazane w jego

odwotaniu zaniechania zamawiajgcego.

Zdaniem zamawiajgcego nie ma réwniez takich przestanek, ktdore uzasadniatyby przewidziane w art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp, potencjalne wystgpienie przez Prezesa Urzedu do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zadne ze wskazanych przez odwotujgcego w odwotaniu ewentualnych naruszen nie
powoduje, ze moglyby one mie¢ wplyw na wynik postepowania. Tym samym wniosek o uniewaznienie postepowania
winien by¢ oddalony.

Zamawiajgcy przypomniat wymogi, jakim zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, powinno odpowiada¢ odwotanie.
Winno ono mianowicie okresSla¢ réwniez zadanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace
wniesienie odwotania. Uwzglednienie zgdania okreslonego w punkcie 2 nie ma zadnego oparcia w przepisach ustawy
Pzp, a zdaje sie,
ze odwotujgcemu szczegolnie na tym zalezy. Nadto uwzglednienie tych punktow uniemozliwi zakonczenie postepowania
i wybor oferty. Przede wszystkim zamawiajgcy, w przypadku ewentualnego uwzglednienia roszczenia alternatywnego,
nie bedzie mogt dokona¢ wyboru ofert i tym samym dokona¢ zakonczenia postepowania. Juz chocby tylko z tego
wzgledu roszczenie powyzsze nie moze by¢ uwzglednione. Ewentualne modyfikacje ztozonego odwotania nalezy
odrzuci¢ na mocy art. 180 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, jako ztozone po uptywie terminu. Nadto ustawa Pzp, nie przewiduje
mozliwosci dokonywania zmian w treSci ztozonych odwotan.

Zamawiajgcy wskazat, ze przyjecie przez odwotujgcego ewentualnej mozliwosci przyjecia, iz ,,Protokét z oceny ofert i
wyboru Wykonawcy” moze stanowi¢ jedynie zatwierdzenie prac komisji przetargowej jest nieuprawnione i stoi w
sprzecznosci z nazwg dokumentu jak i jego trescig. Juz w nazwie dokumentu widnieje, ze jest to rowniez ,Protokét z
wyboru Wykonawcy”. Komisja przetargowa jest zespolem pomocniczym kierownika zamawiajgcego, do ktérej zadan
nalezy przede wszystkim ocena spetniania przez wykonawcow warunkédw udziatu w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne oraz badania i oceny ofert. Z tresci przedmiotowego Protokotu bezspornie wynika, ze Komisja dokonata oceny
ofert (pkt 7 protokotu), wytonita najkorzystniejszg oferte (pkt 8 protokotu) oraz rekomendowata do zawarcia umowy
Wykonawce, ktorego oferta uzyskata najwyzszg ocene. Réwniez
z przywotlanej tresci protokotlu wynika jednoznacznie udzielenie rekomendacji Komisji do zawarcia umowy z
wymienionym wykonawcg i zatwierdzenie powyzszego przez zamawiajgcego, co jest jednoznaczne z wyborem
wykonawcy.

W zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podniost, iz odwoltujacy kwestionuje skutecznos¢ zastrzezenia
czesci dokumentéw wybranego wykonawcy, jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem odwotujgcego informacije
na temat bazy magazynowo transportowej sg jawne na podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznej.
Zamawiajgcy zauwaza jednak, ze zaréwno podczas prowadzonego postepowania jak
i ewentualnego wniosku o udzielenie informacji publicznej odwolujgcy nie wystgpit. Istotnym w sprawie jest fakt, ze
wykonawca przediozyt informacje odnosnie bazy w formie Aktu Notarialnego. Podstawag prawna, chronigcg akty
notarialne przed nieuprawnionym dostepem, jest art. 110 § 1 i § 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie,
ktory w § 1 stanowi, ze akty notarialne wydaje sie stronom aktu lub osobom, dla ktérych zastrzezono w akcie prawo
otrzymania wypisu, a takze ich nastgpcom prawnym. Tak wiec ochrona owego dokumentu nie wynika jedynie z
zastrzezenia wykonawcy, co do objecia go tajemnicg przedsigbiorstwa lecz roéwniez prawa powszechnie
obowigzujacego. Wykonawca nie przediozyt innego rodzaju tytutu prawnego do nieruchomosci, niepodlegajgcej prawnej
ochronie np. umowe dzierzawy. Tajemnicg przedsiebiorstwa nie zostaty objete dokumenty rejestrowe KRS, w tym dane
Prezesa Zarzadu Spotki. Baza danych KRS jest ogdinie dostgpna w tym dla odwotujgcego. Co wiecej, odwolujgcy ma
petng wiedze na temat Prezesa Zarzadu spotki PHU Komunalnik, gdyz sam zaznacza, ze zostata ona ujawniona przez
samego wykonawce w JEDZ. Dodatkowo na kolejny wniosek odwotujgcego zamawiajacy przestat odwotujgcemu Raport
z wyniku weryfikacji dokumentéow PHU Komunalnik, z ktérego wynika nie tylko poprawno$é zweryfikowania wszystkich
dokumentow, ale réwniez dane osoby sktadajgcej podpis w imieniu wykonawcy tej samej, kiérg sam odwotujgcy
wskazuje w JEDZ. Ponadto wskutek wniosku odwolujgcego przestana mu zostata przez zamawiajgcego rowniez
informacja o niekaralno$ci osoby, o ktérej odwolujgcy wie, ze jest uprawnionym reprezentantem wykonawcy PHU
Komunalnik (dowod: zatgcznik 1 - Raport z wyniku weryfikacji dokumentéw, zatgcznik 2 - Zapytanie o udzielenie
informacji
0 osobie).

Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca PHU Komunalnik tajemnicg przedsiebiorstwa nie objgt informacje o Prezesie
lecz konkretny dokument tj. uchwaty Walnego zgromadzenia udziatowcéw. W kodeksie spdtek handlowych, w
szczegolnoSci w art. 248 uregulowano kwestie wpisow uchwat Zgromadzenia wspolnikbw do ksiegi protokotéw jak i
kwestie przegladania ksiegi protokotdw i zgdania wydawania poswiadczonych przez zarzad odpiséw uchwat. Przywotany
art. 248 § 4 nie stanowi o powszechnosci dostepu do owych dokumentéw, lecz jasno okresla, ze wspdlnicy moga
przeglada¢ ksiege protokotow, a takze zada¢ wydania poswiadczonych przez zarzad odpis6w uchwat. To owe uchwaty
zostaty objete przez PHU Komunalnik tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajacy podkresilit,
ze odwolujgcy nie kwestionowat ani nie wystepowat o ujawnienie danych Prezesa Zarzadu - reprezentanta spotki PHIJ
Komunalnik.

Z przywotanych przez odwotujgcego wyrokéw KIO wywnioskowaé mozna,
ze zamawiajgcy mogt dopuscic sie uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
w zakresie: wypetnienia przez nich wymagan zamawiajgcego, objecia wykazu kadry tajemnicg prawnie chroniong,
nieodtajnienia danych, ktérych zamawiajgcy uznat za bezskutecznie zastrzezone, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Powyzsze sugestie pozostajg w oczywistej sprzecznosci z dokumentacjg przetargowg. Odwotujacy wystepujac z
whnioskami kazdorazowo otrzymywat zgdane informacje
i dokumenty, w zadnym jednak przypadku nie wystgpit z wnioskiem o odtajnienie okreslonych dokumentéw (dowdd:
zatgcznik 3 - wydruk tytutdbw przesytanych droga e-mail informacji/dokumentéw, zatgcznik 4 - wydruk korespondenciji z
platformy e-Zamawiajacy). Jest to o tyle niezrozumiate, co sam odwotujacy podkresla, ze postepowanie konkurujacego o
zamoéwienie wykonawcy PHU Komunalnik w zakresie stosowania uniwersalnej formutki zastrzegania dokumentow jest
mu znane, gdyz stosowane jest w innych postepowaniach.

W ocenie zamawiajgcego, skoro odwotujgcy ma doswiadczenie, rywalizujgc z PHU Komunalnik réwniez w innych



postepowaniach, ze Ow wykonawca bezpodstawnie obejmuje okreSlone dokumenty klauzulg ,Tajemnica
przedsiebiorstwa”, nie wystgpit o odtajnienie ktdregokolwiek z nich. Komunikacja z odwotujgcym w toku postepowania
nalezata do czestych, nawet kilka razy dziennie. W zadnym przypadku stanowigcym przedmiot korespondencii,
odwotujacy nie kwestionowat na jakimkolwiek etapie prowadzonego postepowania, zasadnoéci objecia przez konkurenta
PHU Komunalnik jakiejkolwiek informacji czy dokumentu klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa (dowdd: zatgcznik 5 -
wiadomos$¢ przestana dnia 16.12.2020 r.).

Z powyzszego dowodu wynika, ze od dnia 16.12.2020 roku (przestania skanu Formularza ofertowego PHU
Komunalnik) do dnia 28.12.2020 roku (do dnia wniesienia odwotania) odwotujgcy nie kwestionowat objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa przez PHU Komunalnik Wykazu instalacji (pkt 4 Formularza ofertowego). Czyni to dopiero w odwotaniu,
kwestionujgc kazdg pozycje objetg tajemnicg. Co wiecej, zamawiajgcy zauwazyt, ze sam odwotujgcy kwestionuje
zasadnos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa przez PHU Komunalnik Wykazu instalacji w sytuaciji, kiedy sam
odwotujacy w swoim Formularzu ofertowym 6w wykaz zamieszcza w Czesci tajnej ztozonego przez siebie Formularza
ofertowego, objetego tajemnicg przedsiebiorstwa (dowdd: zatgcznik 6 - Formularz oferty przetargowej ENERIS Surowce
S.A. i ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. (ostatnia strona).

W Swietle powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, brak jest podstaw do stwierdzenia, jakoby zamawiajgcy
zobowigzany byt do dokonania odtajnienia informacji/dokumentéw zamieszczonych w odwotaniu a dotyczgcych PHU
Komunalnik.

Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W $Swietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wskazuje, iz zaréwno
zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie,
ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie poézniej niz w terminie
sktadania ofert w przetargu nieograniczonym, jak rowniez,
ze dodatkowym obowigzkiem wykonawcy dokonujgcego zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i tym samym wypetniajg przestanki okreslone w przepisach ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes.

W zakresie braku wezwania do uzupetnienia JEDZ, zamawiajgcy wskazat,
iz postepowanie prowadzone dla zadania ,,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Bardo”
prowadzone jest z wykorzystaniem platformy
e-Zamawiajgcy. To na tej platformie zamawiajgcy zamiescit wzér JEDZ. W s.iw.z. zamawiajgcy poinformowat o
mozliwosci wykorzystania formularza JEDZ dostepnego na stronie https://espd.uzp.gov.pl

Z dyspozycji czesci IV Kryteria kwalifikacji wynika mozliwos¢ skorzystania z kryteriow kwalifikacji, bgdz tez nie.
Faktem jest, ze zamawiajgcy we wzorze formularza ograniczyt sie do wymogu ziozenia o$wiadczenia poprzez
wypetnienie sekcji ,a” w czesci IV potwierdzajgcej, ze wykonawca spetnia wszystkie wymagane kryteria kwalifikaciji
wskazane w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamowienia, o ktérych mowa w ogtoszeniu. Obaj wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamodwienie wypehili czes¢ IV w wersji zamieszczonego wzoru. Na etapie prowadzonego postepowania
zaden z wykonawcéw nie podnosit zastrzezenia o braku w ogtoszeniu przetargowym zamieszczenia informacji o
mozliwosci ograniczenia sie wykonawcy do wypetnienia JEDZ w wersji wzoru. Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z
orzecznictwem, postepowanie w sprawie zamdwienia publicznego powinno prowadzi¢ do zawarcia umowy, natomiast
uniewaznienie postepowania nastgpi¢ moze
w przypadkach, kiedy dokonanie czynnoéci lub zaniechanie ich dokonania odbyto sie
Zz naruszeniem przepisdw ustawy i jednocze$nie ma to lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. W ocenie
zamawiajacego niezamieszczenie informaciji o mozliwo$ci ograniczenia sie¢ wykonawcéw do wypetnienia sekcji ,a” w
czesci IV nie uprawnia do uniewaznienia postepowania. Ponadto ztozenie JEDZ wedtug wzoru nastgpito przez obu
wykonawcow o niekwestionowanej w obu przypadkach tre$ci spetnienia wszystkich wymaganych kryteriow okreslonych
w dokumentacji przetargowej (dowoéd: zatgcznik 7 - JEDZ ENERIS Surowce S.A., zalgcznik 8 - JEDZ ENER
Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0., zalgcznik 9 - JEDZ PHU Komunalnik sp. z 0.0.).

W zakresie braku wezwania do ztoZzenia dokumentdéw w trybie art. 26 ust 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wskazat, iz
zastosowat art. 26 ust. 2f, ktory stosowany moze byé wytgcznie
w sytuacjach wyjatkowych i nadzwyczajnych (tutaj COVID). Nie ma podstaw do uznania,
ze zamawiajgcy moze korzystaC¢ z niniejszej instytucji w celu wymuszenia na wykonawcy skfadania kilkakrotnie tych
samych dokumentow. W takiej sytuacji zamawiajgcy posiadatby narzedzie do bezprawnego wywierania wptywu na wynik
postepowania. Zamawiajgcy zauwazyt, ze nowelizacjg ustawy Pzp w art. 26 ust. 2 pkt 2f wprowadzono mozliwosé
wezwania wykonawcdw do ztozenia wszystkich lub niektérych oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze nie
podlegaja wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia. Zwazywszy na istniejgce obostrzenia zwigzane z COVID-19,
wprowadzaniem ograniczen w instytucjach i z tym zwigzanymi utrudnieniami, jak réwniez ograniczong iloscig
dokumentéw, jakie zamawiajacy wymagat, zamawiajacy przyjat ztozenie tej ograniczonej liczby zatgcznikbw wraz z
ofert. W ocenie zamawiajgcego niewspdtmiernie diuzszy okres zwigzany ze ztozeniem oferty w stosunku do okresu
wezwania w trybie art. 26 ust 1 Pzp, sprzyjat wykonawcom. Przyjmujgc brak mozliwosci zastosowania regulaciji
wynikajgcej z art. 26 ust 2 pkt 2f to i tak nie mozna podzieli¢ pogladu odwotujgcego, ze jakoby konieczno$¢ ztozenia
dokumentow wraz z ofertg mogto stanowi¢ przeszkode dla ziozenia oferty przez innych wykonawcow. Przeczy tej tezie
sposéb postepowania zamawiajgcego, ktory nie dokonat wykluczenia wykonawcy w zwigzku z nieztozeniem aktualnych
badz nieztozeniem
w ogdle wymaganych dokumentéw. Fakt ten znany jest odwotujgcemu, gdyz to odwolujgcy zostat zawezwany przez
zamawiajgcego do ztozenia (w stosunku do 5 osoéb) aktualnych informaciji o niekaralnosci os6b zasiadajgcych w
organach Wykonawcy (odwotujgcy ztozyt informacje nieaktualne), do ztozenia aktualnej informaciji z KRK dotyczacej
podmiotu



ti. ENERIS Surowce S.A. (informacje ztozono nieaktualng) oraz w zwigzku z nieziozeniem przez Odwoltujgcegc
o$wiadczenia potwierdzajgcego, ze baza magazynowo - transportowa spetnia wymagania rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska (dowdd: zatgcznik 10 - Wezwanie do ziozenia dokumentdw).

Tezie, ze koniecznoS¢ zlozenia dokumentow mogto stanowi¢ przeszkode do zlozenia oferty przez innych
wykonawcow przeczy fakt, ze taka oferta przez konkurencyjnego wykonawce ztozona zostata, co nie miato miejsca w
kilku ostatnio ogtaszanych w tym przedmiocie zamoéwien, w ktorych tylko ENERIS byt jedynym wykonawcg sktadajgcym
oferte.

Zamawiajgcy podkresla, ze trudno podzieli¢ réwniez poglad odwolujgcego jakoby wykonawca nie zostat wiasciwie
zbadany pod katem spetnienia warunkéw i braku podstaw wykluczenia. Jak juz wcze$niej zaznaczono odwotujgcy
otrzymat wszelkg dokumentacje przetargowa, o ktérg wnosit i na zadnym etapie nie wskazywat jakichkolwiek
nieprawidtowosci. Odwotujgcy jest w posiadaniu wszelkich dokumentéw konkurencyjnego wykonawcy (poza objetymi
tajemnica przedsiebiorstwa) i posiada wiedze o ich aktualnosci. Sam odwotujgcy, 0 czym wczeSniej zaznaczono
podkresla, ze konkuruje z PHU Komunalnik w innych postepowaniach, tym samym i poprzez ten fakt zna réwniez
konkurenta.

W ocenie zamawiajgcego nie byto podstawy do wykluczenia wykonawcow
z postgpowania, w zwigzku z czym nalezato dokona¢ oceny ofert i wybra¢ wykonawce.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dziale VI - Srodki ochrony prawnej, w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamaéwienia. W ocenie zamawiajgcego, nawet w przypadku uznania uchybien
w postepowaniu, brak jest mozliwosci uznania, ze majg lub mie¢ moga one istotny wplyw na wynik postepowania. W
przypadku za$ uznania, ze w toku procedowania postepowania doszto do uchybien formalnych, z catg pewnoscig nie
majg one istotnego wptywu na wynik postepowania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie zgtosit wykonawca PHU
Komunalnik sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

[zba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

Biorgc pod uwage ustalony w toku rozprawy stan sprawy, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata za zasadny.

Z przepisu tego wynika, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skifadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,

iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Niesporne jest, iz przystepujgcy Komunalnik w terminie ztozyt zastrzezenie, co do okreSlonych dokumentow
sktadanych wraz z ofertg. Sporna kwestig pozostaje natomiast , czy ztozone zastrzezenie odnosi odpowiedni skutek
prawny, tym samym, czy przystepujacy wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W
ocenie Izby, przystepujgcy nie wykazat okoliczno$ci stanowigcych podstawe do uznania, iz okre$lone przez
przystepujacego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wynika
z przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 11 ust. 2) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktére jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Powyzsze prowadzi do uznania, ze wartoscig dla przedsiebiorcy, sg wszystkie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére w zwigzku
z takim ich zakwalifikowaniem podlegajg ochronie, jako tajemnica przedsigbiorstwa. Przechodzac za$ na grunt ustawy
Pzp, wskazaé¢ nalezy,
iz ustawodawca ochrone dla tego typu informacji uzaleznit od obowigzku wykazania przez wykonawce, ze informacje
zastrzezone przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa, faktycznie takiej ochronie podlegaja.

Przekiadajgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, wskazac nalezy,
iz zdaniem Izby, przystepujacy nie wykazat, ze okre$lone przez niego informacje (w pismie
z dnia 8 grudnia 2020 r.) podlegajg takiej ochronie. Taka teza wynika z analizy pisma przystepujgcego ,,O$wiadczenie o
objeciu dokumentdw tajemnicg przedsiebiorstwa”.

W pismie tym przystepujacy powotat sie na obowigzujgcg u przedsiebiorcy polityke ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa,
przywotat liste pracownikbw majgcych dostgp do informacji stanowigcych w przedsigbiorstwie tajemnice
przedsiebiorstwa, oraz podpisane przez pracownikéw deklaracje poufnosci. Przystepujacy nie wykazat, poza faktem
wprowadzenia okreslonej polityki w przedsiebiorstwie, iz informacje przez niego zastrzezone majg wartos¢ gospodarcza.
Przystepujgcy w sposéb bardzo ogolnikowy odwotat sie do przepisdw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie wykazujac jednoczesnie, jaka warto$¢ technologiczna, techniczna czy
organizacyjna z zastrzezonych informacji wynika dla wykonawcy. | to taka warto$é, kiéra ma istotng wartosé
gospodarczg umozliwiajgca zastrzezenie tych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Nadto podnie$¢ nalezy, iz odwolujgcy na rozprawie ztozyt dowody w postaci Formularza oferty z dnia 30 wrze$nia



2020 roku, przystepujgcego Komunalnik, ztozonej w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Kilodzka oraz
Wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu (...) ztozonego w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Celowy Gmin MG-
6, w ktérych to postepowaniach przystepujacy w sposéb jawny udostepnit informacje dotyczgce zaréwno wykazu
instalaciji, jak i wykazu pojazdéw.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze informacje zfozone przez przystepujacego
w przedmiotowym postepowaniu, nie sg informacjami niedostepnymi innym wykonawcom, stanowig warto$¢
gospodarcza, ktorej ujawnienie narazitoby wykonawce na jakikolwiek uszczerbek.

Analogicznie przedstawia sie sytuacja dotyczgca aktu notarialnego oraz uchwaly udziatowcéw. W tym zakresie
przystepujacy réwniez nie wykazat, ze informacje te stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, zastugujgce na ochrone tajemnicg
przedsiebiorstwa, tym bardziej, ze uchwata dotyczgca zmiany prezesa spdtki znajduje swoje odzwierciedlenie
w JEDZ-u.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba w catosci podziela

argumentacje prezentowang przez odwotujgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz skoro zgodnie z pkt 8.1 i nastepne
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia wstepnego oswiadczenia w
postaci JEDZ,
a zamawiajgcy nie wytgczyt w treci s.i.w.z. zadnego jego elementu, to wykonawca zobowigzany byt do jego ztozenia w
peinej tresci okreslonej rozporzadzeniem. Od chwili wejScia w zycie krajowych Srodkéw wdrazajgcych dyrektywe
2014/24/UE, tj. od dnia 18 kwietnia 2016 r., do celéow sporzgdzenia jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, o
ktérym mowa w art. 59 dyrektywy 2014/24/UE, stosuje sie standardowy formularz okreslony w zatgczniku 2 do
niniejszego rozporzadzenia. Instrukcje dotyczgce jego stosowania okreSlono w zatgczniku 1 do niniejszego
rozporzadzenia (art. 1 rozporzgdzenia ws. JEDZ)

Uchybienie powyzsze daje sie sanowac¢ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu
wezwanie przystepujgcego Komunalnik do ztozenia oswiadczenia JEDZ w tresci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Izba w catosci podziela
argumentacje prezentowang przez odwotujgcego. W zakresie omawianego zarzutu, zwréci¢ nalezy uwage na
okoliczno$¢, iz przystepujacy juz z ofertg ztozyt dokumenty podmiotowe dotyczace jego przedsiebiorstwa. Mimo
samodzielnego ztozenia przez przystepujgcego ww. dokumentéw, z zamawiajgcego nie zostat zdjety obowigzek, o
ktérym stanowi przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi,
iz zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktérego wartoS¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
zlozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Tym samym, w ocenie Izby, zamawiajgcy zobligowany
jest, w przypadku ponownego stwierdzenia, ze oferta przystepujgcego zostanie najwyzej oceniona, do wezwania
przystepujacego do ztozenia dokumentéw lub oSwiadczen, zgodnie z przepisem art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita, pomimo wad postepowania, Ze konieczne jest uniewaznienie postgpowania na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Zdaniem Izby wskazywane przez odwotujgcego
zaniechania zamawiajgcego dajg sie sanowa¢ w mysl obowigzujgcych przepiséw, nie sg wadami tak istotnymi, ktore
wymuszatyby konieczno$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1 w zw z § 1 ust. 1 pkt 2 oraz § 3 pkt 1 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc
koszty poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.



