Sygn. akt KIO 2238/23
POSTANOWENIE
z dnia 16 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy:Maksym Smorczewski

Protokolant:Adam Skowrornski
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 16 sierpnia
2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 31 lipca 2023 r. przez
Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Morskiego Portu Gdansk spotka akcyjna z siedzibg w Gdansku przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Erbud spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz S.S., prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwa ,AQUA WORKS” S.S zgtaszajacych przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Strabag spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie kwoty 20 000 zt (dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczonej tytutem
wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.).
Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.)na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2238/23
Uzasadnienie

W dniu 31 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcyStrabag spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwolujgcy’) w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pod nazwg ,BUDOWA UMOCNIENIA DNA PRZY NABRZEZU PRZEMYStOWYM lII-1 -
ORAZ WYMIANA LINII ODBOJOWEJ NABRZEZA PRZEMYStOWEGO IlI-1 | 12 W PORCIE GDANSK
referencyjny: NPR/IH/2023/002", prowadzonym przezZarzad Morskiego Portu Gdansk spdtka akcyjna z siedzibg w
Gdansku (dalej jako ,Zamawiajgcy”) na zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu pisma ,Wyjasnienia ERBUD S.A. w
zakresie sposobu wypetniania JEDZ w zakresie punktu: (...)" w cato$ci wraz z zatgcznikami.

Odwolujacy zarzucit naruszenie ,art. 18 ust. 1i ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.Dz.U.2022.1233 ze zm.; ,uznk”) w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia wyjasnien do JEDZ ziozonym przez Konsorcjum ERBUD S.A. i AQUA WORKS S.S. wraz z ofertg
Wyjasnien ERBUD S.A. w zakresie sposobu wypetniania JEDZ w zakresie punktu: (...) ,Dokument stanowigcy tajemnice
przedsigbiorstwa” wraz z zatgcznikami mimo, ze informacje te nie zostaty skutecznie i prawidtowo zastrzezone, ani nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. przepisow”, wnoszgc o ,nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia
(ujawnienia) oraz udostepnienia Wykonawcy tresci wyjasnien do JEDZ zlozonych przez Konsorcjum ERBUD S.A.
AQUA WORKS S.S. (dalej tez: ,konsorcjum Erbud) wraz z ofertg tj. Wyjasnien ERBUD S.A. w zakresie sposot
wypetniania JEDZ w zakresie punktu: (...) ,Dokument stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa” wraz z zatgcznikami w
catosci”.

W pismie datowanym na 4 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wskazat, ze kopia odwotania zostata przekazana
wykonawcom w dniu 2 sierpnia 2023 r. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (dalej jako ,Pzp”) przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Erbud spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz
S.S., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,AQUA WORKS” S.S. (dalej jako ,Przystepujacy”).

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania, podnoszgc, ze zostato ono ,wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie co zgodnie z art. 528 pkt 3) ustawy PZP kwalifikuje takie odwotanie do odrzucenia”.

W zakresie niezbednym do ustalenia, czy odwotanie zostato wniesione w terminie okre$lonego w ustawie Izba
ustalita, ze:

-14 czerwca 2023 r. Odwolujgcy wnidst o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, miedzy innymi
zatgcznikéw do oferty,
-20 czerwca 2023 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu ,wersje elektroniczne ofert (...) z wytgczeniem ich czesci



zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa”, jednoczesnie informujgc, iz ,zasadno$¢ wytgczenia jawnosci
powyzszych informacji jest przedmiotem oceny dokonywanej przez Zamawiajgcego” oraz ze ,zatgczniki do ofert,
zastrzezone przez Wykonawcow jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji zostang udostepnione w przypadku ewentualnego ich odtajnienia (bez dodatkowego wniosku)”,

-6 lipca 2023 r. pismem datowanym na ten sam dzien Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, ze nie beda
podlegaly udostepnieniu ,Wyjasnienia ERBUD S.A. w czesci stanowigcej informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa od sformutowania ,Poczatek tajemnicy przedsiebiorstwa” do sformutowania ,Koniec tajemnicy
przedsigbiorstwa” (strony 4 - 12)” oraz zatgczniki nr nr 1 — 7, A oraz B),

-20 lipca 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz ,po analizie oferty Wykonawcy: Konsorcjum ERBUD
S.A. i AQUA WORKS S.S. Zamawiajgcy uznat, ze nastepujgce fragmenty pliku ,Dokument stanowigcy tajemnice
przedsigbiorstwa” nie zostaty przez powyzszego Wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
w zwigzku z tym podlegajg udostepnieniu, tj;: Wyjasnienia ERBUD S.A. ,Dokument stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa” od poczatku pisma do sformutowania ,Poczatek tajemnicy przedsigbiorstwa” (strony 1 - 4) oraz od
sformutowania ,Koniec tajemnicy przedsiebiorstwa” do korica pisma (strony 12 - 14)”.

W ocenie Izby o ile trafne jest stanowisko Przystepujacego, iz do okreslenia terminu na wniesienie odwotania w
niniejszej sprawie zastosowanie znajduje art. 515 ust. 3 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktérym ,,odwotanie w przypadkach innych
niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzigé wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne”, niemniej w opisanym powyzej stanie faktycznym nie
sposob uznac, ze termin ten biegt od 6 lipca 2023 r., gdyz ,o0d tego dnia kazdy wykonawca mégt uzyskac¢ informacije o
zasadnosci objecia tajemnicg czesci zatgcznikdéw do oferty ww. Konsorcjum”, badz od 7 lipca 2023 r. ze wzgledu na to,
ze wiedze, iz ,Zamawiajgcy ostatecznie uzna zastrzezenie tajemnicy za skuteczne i zasadne” ,Odwolujacy, jako
profesjonalny wykonawca, powinien mie¢ poczgwszy od dnia 7.07.2023 r. a wiec po podjeciu ostatecznej decyzji przez
Zamawiajgcego odnosnie zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego”.

Bezsporne jest przy tym, ze 6 ani 7 lipca 2023 r. Odwotujgcy nie powzigt wiadomosci o tresSci ww. pisma
Zamawiajgcego z 6 lipca 2023 r. czy szerzej — o ,decyzji” Zamawiajgcego ,0dno$nie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego”.

Nalezy stwierdzi¢, ze uznanie, iz Odwotujgcy przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzigé wiadomosé
0 wyrazonej treSci ww. pisma Zamawiajgcego z 6 lipca 2023 r. ,decyzji” Zamawiajgcego ,odno$nie zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego” - jako okolicznosciach stanowigcych podstawe
whniesienia odwotania w niniejszej sprawie - w dniu 6 badz 7 lipca 2023 r. wymagatoby przyjecia, ze Odwolujacy, aby
zachowaé¢ nalezytg staranno$¢, powinien byt sprawdzaé, czy takiej ,decyzji” Zamawiajgcy nie podjat, w szczegolnosci
czy nie przekazat Przystepujgcemu pisma zawierajgcego wskazanie, ktore zataczniki do oferty zostang udostepnione —
czynigc to, aby mie¢ caty 10 dniowy termin na wniesienie odwotania, w praktyce codziennie od 20 czerwca 2023 r. W
sytuacji, gdy Odwotujgcy wniost o udostepnienie oferty Przystepujgcego wraz z zalgcznikami, a w odpowiedzi na ten
wniosek Zamawiajacy udostepnia tg oferte z zatgcznikami w czesSci oraz informuje, ze ocenia zasadno$¢ wytgczenia
jawnosci informacji zastrzezonych migdzy innymi przez Przystepujacego jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz ze
zatgczniki do ofert zostang udostepnione bez dodatkowego wniosku w przypadku ewentualnego ich odtajnienia, zdaniem
Izby nie sposéb uzna¢, ze Odwotujgcy powinien dokonywac takiego sprawdzenia, a nie wylacznie oczekiwa¢ na
udostepnienie przez Zamawiajgcego zatacznikéw do ofert, z ktérej to czynnosci wynikato, w jakim zakresie Zamawiajgcy
uznat ,zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego” za ,zasadne”.

Brak byto zatem podstaw do stwierdzenia, ze odwotanie zostato wniesione po terminie okre$lonego w Pzp.

W dniu 10 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, Zze uwzglednia w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu. Przystepujacy w trakcie posiedzenia w dniu 16 sierpnia 2023 r. oswiadczyt,
ze nie wnosi sprzeciwu co do uwzglednienia w catoSci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 522 ust. 2 Pzp ,jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu”, za$ stosownie do art. 568 pkt 3)
Pzp, ,|lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522”.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu i niewniesienia
przez Przystepujacego sprzeciwu co do uwzglednienia w catoSci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu zaszty
okoliczno$ci wypetniajgce hipoteze normy wynikajgcej z art. 522 ust. 2 Pzp, co uzasadniato umorzenie postgpowania
odwotawczego, w zwigzku z czym orzeczono jak w punkcie 1. postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 2) lit. a)



rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania. Zgodnie z art.
557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego’, stosownie zas do § 9 ust. 1 pkt 2) lit. a) ww. rozporzgdzenia ,w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci, koszty, o ktdrych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed
otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu - w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Zgodnie z tymi przepisami w punkcie 2. postanowienia Izba nakazata dokonanie zwrotu na rzecz Odwotujgcego
kwoty uiszczonej tytulem wpisu od odwotania.



