Sygn. akt: KIO 1175/25
POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 15 kwietnia 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Jolanta Markowska
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego w dniu 15 kwietnia 2025 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2025 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie — Konsorcjum w skiadzie: PORR S.A, TM.E. S.p.A - Termomeccanicz
Ecologia, z siedzibg lidera: ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej — Gliwice sp. z o0.0., ul. Krélewskiej Tamy 135, 44-100
Gliwice,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego —wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie —
Konsorcjum w skladzie: MOSTOSTAL ZABRZE Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A
OSCHATZ Power GmbHPrzedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow S.Az siedzibg lidera: Plac Piastow 10, 44-
101 Gliwice, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1175/25 po stronie
zamawiajgcego,
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych, zero groszy) na rzecz wykonawcow wspodinie ubiegajacych sie o zamoéwienie — Konsorcjum w
skladzie: PORR S.A, TM.E. S.p.A - Termomeccanica Ecologia, z siedziba lidera: ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 1175/25

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej — Gliwice sp. z 0.0.z siedzibg w Gliwicach, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp” w przedmiocie: ,Rozbudowa
istniejgcej cieptowni o blok parowy z kottem wielopaliwowym wytwarzajgcym ciepto i energie elekiryczng w
wysokosprawnej kogeneracji planowana do realizacji na terenie PEC — Gliwice Sp. z 0.0. w Gliwicach przy ul. Krélewskiej
Tamy 135”". Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej188/2024 pod nr
579203-2024 w dniu 26 wrze$nia 2024 r. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato opublikowane przez
Zamawiajgcego w dniu 18 marca 2025 r.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie — Konsorcjum w skiadzie: PORR S.A,, TM.E. Sp.A -
Termomeccanica Ecologia, z siedzibg lidera w Warszawie — w dniu 28 marca 2025 r. wnie$li odwotanie, wskazujac w
petitum odwotania - zaskarzenie czynno$ci Zamawiajgcego ,,dotyczgcg badania zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsigbiorstwa” przez Konsorcjum Mostostal Zabrze w zakresie informacji zawartych w Wykazie robot budowlanych
(pkt 1 i 3) oraz odnoszgcych sie do nich listéw referencyjnych stanowigcych doswiadczenie wykonawcy OSCHATZ
Power GmbH — Partner Konsorcjuni oraz ,zaniechania odtajnienia tych informacji w zwigzku z niewykazaniem spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (. Dz.U. z 2022 r. poz.
1233) (,uznk’) wzwigzku z art. 18 ust. 3 Pzp”.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

l.art. 18 ust. 1i3 Pzpw zw. zw zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp, poprzez

btedne uznanie, ze wykonawca — Konsorcjum Mostostal Zabrze - skutecznie zastrzegt, prawidlowo uzasadnit i

wykazat zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w Wykazie robo6t budowlanych (pkt 1 i

3) oraz odnoszacych sie do nich listow referencyjnych stanowigcych do$wiadczenie wykonawcy OSCHATZ

Power GmbH — Partner Konsorcjum, i w konsekwencji zaniechanie odtajnienia takich informacji podczas gdy

Wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej utajnionych informacji oraz rzeczywistego utrzymywania ich w

poufnosci, a takze przedstawit uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa lakoniczne, ogolnikowe, golostowne,

oraz w spos6b niedopuszczalny zastrzegt czeS¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa (w zakresie
zalgcznikbw nr 2-4 do Uzasadnienia TP), uniemozliwiajac tym samym zweryfikowanie przez Odwolujgcego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z Rozdziatu Il pkt 4.1 lit. d) ppkt 1 i 3 SWZ oraz skutecznosci



podejmowanych przez Wykonawce dziatan w celu utrzymania w poufnosci takich informacji, naruszajac tym

samym zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurenciji, a takze zasade przejrzystosci

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w konsekwenciji realizacji petnego prawa do korzystania ze

Srodkdéw ochrony prawnej, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy.

a w konsekwencji powotanych wyzej naruszen, rowniez naruszenie:
2.art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1, 2 i 3 Pzp, poprzez wybor oferty Konsorcjum Mostostal Zabrze jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta tego wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujgcy wnibst o
1)merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie w catosci;
2)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentaciji postepowania, a takze dowodoéw opisanych szczegdlowo w
treSci odwotania oraz dowoddw, kidére zostang powotane i przedtozone na rozprawie;
3)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 18 marca 2025 r. w przedmiocie wyboru oferty
najkorzystniejsze;j;
4)nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci ponownego badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie informacji zawartych w Wykazie robét budowlanych (pkt 1 i 3) Konsorcjum
Mostostal Zabrze oraz odnoszgcych sie do nich listow referencyjnych stanowigcych doswiadczenie wykonawcy
OSCHATZ Power GmbH — Partner Konsorcjum oraz nakazanie uznania, ze Wykonawca nieskutecznie zastrzeg
tajemnice przedsiebiorstwa w ww. zakresie oraz nakazanie odtajnienia Zastrzezonych Informacji;
5)nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty;
6)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze oferta Odwolujgcego zostala sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert.
Zamawiajgcy nieprawidiowo ocenit zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Mostostal Zabrze, co
spowodowato, ze Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci zweryfikowania spetniania przez Wykonawce warunku
udzialu w postepowaniu z Rozdziatu Il pkt 4.1 lit. d) ppkt 1 i 3 SWZ i w konsekwencji zasadnosci wybrania oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej. W przypadku odtajnienia Zastrzezonych Informaciji Odwotujgcy miatby mozliwosé
zweryfikowania do$wiadczenia wykazanego przez Wykonawce oraz ztozonych przez niego podmiotowych $rodkow
dowodowych (referencji OSCHATZ Power GmbH — Partner Konsorcjum) i wykazania, ze nie spetnia ono ww. warunku, a
w konsekwencji wykazania, ze oferta Wykonawcy nie powinna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy
winien podjg¢ dalsze czynnosci w Postepowaniu w ramach badania i oceny ofert. Tym samym, w wyniku czynno$ci
podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania zaméwienia objetego
postepowaniem oraz uzyskania zaktadanego zysku. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy w wyniku wyzej opisanych
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu moze ponie$¢ szkode, co oznacza, ze posiada on interes w
wniesieniu odwotania.

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie odwotania w dniu 31 marca 2025 r wraz z wezwaniem do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 03 kwietnia 2025 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o zamodwienie — Konsorcjumw sktadzie:
MOSTOSTAL ZABRZE Gliwickie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemysiowego S.A.,, OSCHATZ Power Gmkt
Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i Mostow S.A.z siedzibg lidera w Gliwicach zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 04 kwietnia 2025 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat Zamawiajgcego do przedtozenia do akt
sprawy odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 10 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy zlozyt pismo do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorymw
oparciu o art. 568 pkt. 2 Pzp wniést o umorzenie postepowania toczgcego sie na skutek odwotania wniesionego przez
Konsorcjum: PORR S.A.,, TM.E.S.p.A.- Termomeccanica Ecologia. Zamawiajgcy wniést o dopuszczenie dowodu :
pisma Zamawiajgcego z dnia 10 kwietnia 2025 r. celem ustalenia faktu, ze zaskarzona przez Odwotujgcego czynnos¢
nie istnieje, a toczace sie postepowanie powinno zosta¢ umorzone.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 28 marca 2025 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczaca
badania zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia w sktadzie MOSTOSTAL ZABRZE Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowegc
OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen, Przedsigbiorstwo Remontéw Ulic i Mostéw Spodtka Akcyjna z siedzibg v
Gliwicach w zakresie informacji zawartych w wykazie rob6t budowalnych pkt. 1 i 3 oraz odnoszgcych sie do nich listow
referencyjnych stanowigcych doswiadczenie OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen i zaniechania odtajnienia tych
informacji w zwigzku z niewykazaniem spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej



konkurenciji.

W dniu 09 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy dokonat odtajnienia dokumentéw w postaci wykazu robét budowalnych
(pkt. 1 3) oraz odnoszacych sie do nich listéw referencyjnych stanowigcych doswiadczenie OSCHATZ Power GmbH z
siedzibg w Essen oraz przekazat je Odwotujgcemu. Dowdd: Pismo z dnia 10 kwietnia 2025 r.

Zamawiajgcy podniost, ze stosownie do tresci art. 568 pkt. 2 Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze w
przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stalo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. W
postanowieniu z dnia 28 sierpnia 2024 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze W zwigzku z powyzszym nalezy
wskazac, ze dyspozycja przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp przewiduje, Ze Izba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne. Wedtug zapatrywania Izby - dalsze prowadzenie tego postepowania odwofawczego jest zbedne z
powodu dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany nr 1 SWZ w sposob odpowiadajgcy Zgdaniu Odwotujgcego, co oznacza,
Ze nie ma juz sporu pomiedzy stronami.” (KIO 2854/24 ). Z kolei w wyroku z dnia 17 kwietnia 2025 r. KIO wskazato, ze
Luniewaznienie przez zamawajgcego czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej spowodowato, ze czynnosc, wobec ktorej
zostato wniesione odwotanie, nie istnieje: ,, Tym samym nie istnieje tzw substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba
mogfa rozpoznac odwotanie merytorycznie i stwierdzic, czy zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy p.z.p.,
czy nie. Powyzsze powoduje, Ze postepowanie odwotawcze staje sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarZenia (czynno$c
wyboru najkorzystniejszej oferty) przestat istniec, co stanowi podstawe umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu
o art. 568 pkt 2 ustawy p.z.p.”.(KIO 3529/21).

Zdaniem Zamawiajgcego, odnoszac powyzsze do okolicznoSci niniejszej sprawy wskazaé nalezy, ze
Zamawiajgcy w dniu 09 kwietnia 2025 r. odtajnit dokumentacje w postaci wykazu rob6t budowalnych (pkt. 1 i 3) oraz
odnoszacych sie do nich listow referencyjnych stanowigcych doswiadczenie OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w
Essen. Jednoczesnie ww. dokumenty w dniu 10 kwietnia 2025 r. zostaly przekazane Odwolujgcemu. Z uwagi na
powyzsze, czynno$¢ Zamawiajgcego, ktora zostata objeta odwotaniem z dnia 28 marca 2025 r., tj zaniechanie
odtajnienia informacji zwartych w wykazie rob6t budowalnych (pkt. 1 i 3) oraz odnoszacych sie do nich listow
referencyjnych stanowigcych doswiadczenie OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen nie istnieje, poniewaz
Zamawiajgcy dokonat odtajnienia przedmiotowej dokumentacji. Ponadto, Zamawiajgcy, zgodnie z zgdaniem zgtoszonym
przez Odwotujgcego, przekazat mu odtajnione dokumenty. Majgc na wzgledzie powyzsze niniejsze postepowanie stato
sie bezprzedmiotowe.

Zamawiajacy przekazat niniejsze pismo Odwolujgcemu i Przystepujacemu.

W dniu 11 kwietnia 2025 r. Odwotujacy ztozyt pismo procesowe, w ktorym o$wiadczyt, ze sprzeciwia sie
umorzeniu postepowania odwotawczego w catoSci oraz podtrzymuje wniosek zawarty w odwotaniu o rozpoznanie
odwolania na rozprawie. Odwolujgcy przytoczyt zarzuty i zgdania zawarte w petitum wniesionego odwotania oraz
podniést, ze czynno$é Zamawiajgcego podjeta 10 kwietnia 2025 r. w odpowiedzi na ztozone odwotanie ograniczyta sie
wyfacznie do odtajnienia dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, natomiast pominigto wykonanie
dwoch pozostatych zgdan z odwotania, tj. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca
2025 r. oraz przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym
samym nie mozna uzna¢, ze sama czynnoS¢ odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informaciji
zawartych w Wykazie robo6t budowlanych (pkt 1 i 3) oraz odnoszgcych sie do nich listow referencyjnych stanowigcych
doswiadczenie wykonawcy OSCHATZ Power GmbH — Partner Konsorcjum stanowitaby podstawe dla umorzenie
postepowania odwotawczego w catosci. W dalszym bowiem ciggu Zamawiajgcy nie wypemit dwoch pozostatych zadan
wskazanych w odwotaniu, a zatem nie wygast w tym zakresie substrat zaskarzenia.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z treScig zadan w odwotaniu, Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci
uniewazni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, nastepnie odtajni¢ zastrzezone informacje, a nastepnie dokonac¢
ponownego badania i oceny oferty w postepowaniu. Wykonujgc natomiast wytgcznie jedng z tych czynnosci, przy
catkowitym pominigciu pozostatych, Zamawiajagcy pozbawia Odwotujgcego mozliwosci zakwestionowania, na podstawie
odtajnionych dokumentéw (wykazu robdt i referencji) spetniania przez Konsorcjum Mostostal Zabrze warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w konsekwenciji rowniez wyboru oferty tego wykonawcy w sposdb sprzeczny z przepisami Pzp oraz
warunkami zamoéwienia. Samo odtajnienie zastrzezonych informacji jest dla Odwotujgcego irrelewantne, poniewaz
gtébwnym jego celem nie jest zapoznanie sig¢ z takimi informacjami, lecz zweryfikowanie prawidtowosci wyboru oferty
wykonawcow jako najkorzystniejszej, co moze byé utrudnione w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie uniewaznit
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podniost, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej w sposéb jednolity uznaje sie, ze w
przypadku uwzglednienia odwotania dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa niezbedne jest kazdorazowe
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty wraz z odtajnieniem zastrzezonych informacji. Na obowigzek podjecia
obu tych czynnosci réwnoczes$nie Izba wprost wskazuje w jednym ze swoich rozstrzygnie¢, podkreslajac, ze(...)



uznanie przez Zamawajgcego za skuteczne zastrzezenia dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy
nie wykazano przestanek wskazanych wart. 18 ust. 3 ustawy Pzp wzw z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwvej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), winno co do zasady skutkowaC nakazaniem
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazaniem odtajnienia zastrzezonych
dokumentow Zasady jawnoSci i przejrzystosci postepowania, ale takze zasada rownego traktowania wykonawcow
wymagajg bowiem, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mieli petny dostep do dokumentdw o jawnym
charakterze i aby mogli skorzystac¢ ze srodkéw ochrony prawnej dysponujgc kompleksowg wiedzg o tym, na podstawie
Jjakich informacji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
marca 2023 r., sygn. akt KIO 679/23).

Zamawiajgcy, aby zweryfikowa¢ prawidlowos¢ utajnienia zastrzezonych informacji powinien zatem cofngc
postepowanie do etapu badania i oceny ofert. Odtajnienie natomiast informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, bez réwnoczesnego uniewaznienia czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezy uzna¢ za
czynno$¢ podjetg poza postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak wskazata bowiem Izba,
.[zZlamawiajgcy nie ma prawa dokonywac czynno$ci z zakresu badania i oceny ofert po zakoriczeniu etapu badania i
oceny ofert. Jesli zamawiajgcy natomiast dostrzega potrzebe powtdrzenia czynnosci z zakresu badania i oceny ofert, to
musi powroci¢ do tego etapu postepowania. W tym celu konieczne jest jednak uprzednie uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej. W analizowanej sprawie przystepujgcego IDOM bez uprzedniego uniewaZznienia czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, co nalezato uznac za dziatanie podjete poza postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2025 r., sygn. akt KIO 4968/24).

Zdaniem Odwotlujgcego, podjeta przez Zamawiajgcego czynno$¢ sprowadzajgca sie wylgcznie do odtajnienia
zastrzezonych informacji, bez réwnoczesnego uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty zostata zatem podjeta
poza postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W przeciwnym razie Odwotujgcy zostatby definitywnie
pozbawiony prawa do skorzystania ze srodka ochrony prawnej w postaci odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, ktore
zmierzatoby do zakwestionowania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — na podstawie dokumentéw, ktore
zostaly Odwolujgcemu udostepnione, a w konsekwencji zakwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej. Pomimo
bowiem odtajnienia zastrzezonych informacji Odwotujgcy nie moglby w zaden sposdb wykorzystac takiej wiedzy na
potrzeby zweryfikowania prawidtowosci badania i oceny oferty ww. wykonawcy, poniewaz w dalszym ciggu w obiegu
prawnym funkcjonowataby pierwotna czynno$¢ wyboru najkorzystnigjszej oferty. Tym samym Odwotujgcy nie bytby w
stanie wykaza¢ dochowania terminu na wniesienie odwotania. Co znamienne, we wniosku o umorzenie postepowania
odwotawczego z dnia 10 kwietnia 2025r. sam Zamawiajacy cytuje fragment orzeczenia Izby, z ktdérego jasno wynika
wniosek, ze dopiero uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (czego w
niemniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat) spowodowato, ze czynnosS¢, wobec ktdrej zostato wniesione
odwolanie, nie istnieje: ,uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnos$c wyboru oferty najkorzystniejszej spowodowvato, Zze
czynnos$¢, wobec ktorej zostato wniesione odwotanie, nie istnieje. Tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia,
niezbedny do tego, aby Izba mogfa rozpoznac¢ odwofanie merytorycznie i stwierdzi¢, czy zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepisow ustawy p.z.p., czy nie. Powyzsze powoduje, Ze postepowanie odwotawcze staje sie zbedne, gdyz
przedmiot zaskarzenia (czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty) przestat istnie¢, co stanowi podstawe umorzenia
postepowania odwofawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy p.z.p.” (KIO 3529/21). Innymi stowy, z orzeczenia
przywotanego przez Zamawiajgcego, jak i przywotanego powyzej orzecznictwa KIO, ptynie jasny wniosek, ze dopiero
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie odtajnienie informacji zastrzezonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, stanowitoby podstawe do umorzenia postepowania.

Zamawiajgcy wykreowat jednak taki stan rzeczy, w ktérym wprawdzie Odwolujgcy pozyskat wiedze na temat
zastrzezonych informaciji, niemniej nie moze takiej wiedzy w jakikolwiek sposéb spozytkowa¢ w ramach trwajgcego
postepowania, poniewaz decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca 2025 r. nie zostata wycofana z
obrotu prawnego, a préba wzruszenia tej czynnoSci z wykorzystaniem odtajnionych informaciji, ktére Odwotujgcy
pozyskat 10 kwietnia 2025 r. z pewnoscig spotkataby sie z wnioskiem Zamawiajgcego o odrzucenie howego odwofania
na zasadzie art. 528 pkt. 3 Pzp, jako wniesionego po terminie.

Biorgc powyzsze pod uwage oraz majgc na wzgledzie to, ze odtajnienie i przekazanie przez Zamawiajgcego
zastrzezonych informacji w dniu 10 kwietnia 2025 r. stanowi de facto uwzglednienie zarzutdéw odwotania w czesci dot.
zarzutu 1.1 petitum odwotania, Odwotujacy podtrzymat wniosek o rozpoznanie odwotania w zakresie zarzutu 1.2 i zgdan,
ktére nie zostaly wykonane przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
oferty najkorzystniejszej. Odwolujacy wskazal, ze samo odtajnienie przez Zamawiajgcego dokumentédw powinno
automatycznie skutkowa¢ uwzglednieniem zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp oraz skutkowa¢ nakazaniem
Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Tylko w takim przypadku Odwolujgcy bedzie mogt
rzeczywiscie wykorzysta¢ udostepnione mu informacje oraz zweryfikowa¢ prawidtowo$¢é przeprowadzonej przez



Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty ww. wykonawcy. Dopiero w przypadku podjecia przez Zamawiajgcego
ww. czynno$ci zasadne bedzie umorzenie postepowania odwotawczego przez Izbe.

Pismem z dnia 11 kwietnia 2025 r. Przystepujacy — Konsorcjum Mostostal Zabrze przedstawit swoje stanowisko
w sprawie, wnoszgc o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp, a z ostroznosci
procesowej — 0 oddalenie odwotania. Przystepujgcy wyjasnit, ze w dniu 01 kwietnia 2025 r. zawiadomit Zamawiajgcego o
swojej decyzji, ze nie podtrzymuje zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wykazie roboét
budowalnych pkt. 1 i 3 oraz odnoszacych sie do nich listow referencyjnych stanowigcych doswiadczenie cztonka
Konsorcjum — wykonawcy OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen. Przystepujgcy wniost w tym pismie ¢
udostepnienie ww. informacji Odwotujgcemu. W dniu 09 kwietnia Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego o podjetej
decyzji odnosnie odtajnienia powyzszych informacji. Przystepujacy pismem z dnia 09 kwietnia 2025 r. podtrzymat swoja
zgode na ich odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:
Postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie podlegato umorzeniu na podstawie art. art. 568 pkt 2 Pzp.

Izba ustalita, ze z tresci odwotania z dnia 28 marca 2025 r. wynika jednoznacznie, ze zgodnie z o$wiadczeniem

Odwolujgcego zawartym w odwotaniu, Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:
1.czynnosci Zamawiajgcego dotyczacej badania zasadno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa przez

Konsorcjum Mostostal Zabrze w zakresie informacji zawartychw wykazie robét budowalnych pkt. 1 i 3 oraz

odnoszacych sie do nich listéw referencyjnych stanowigcych doswiadczenie cztonka Konsorcjum — wykonawcy

OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen;

2.zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych ww. informacji w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Powyzsze okoliczno$ci i zdarzenia w przedmiotowym postepowaniu stanowig tzw. substrat zaskarzenia —
podstawe odwotania, co potwierdza takze tre$¢ uzasadnienia odwotania. W skaza¢ nalezy, ze zarzut i zgdanie zawarte w
odwolaniu, odnoszgce sie do czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie majg w odwotaniu charakteru
samodzielnego, a jedynie wynikowy, nastepczy. TreS¢ odwotania potwierdza, ze Odwotujgcy nie podnosit zadnych
okolicznosci faktycznych dodatkowych ponad te, ktdre dotyczyly zaniechania odtajnienia informacji, w ramach zarzutu i
zadania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 09 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy dokonat odtajnienia dokumentow w postaci wykazu robét budowalnych
(pkt. 11 3) oraz odnoszacych sie do nich listéw referencyjnych stanowigcych doswiadczenie OSCHATZ Power GmbH z
siedzibg w Essen, wskazanychprzez Odwotujgcego w odwotaniu, ktére zostaly zastrzezone przez Konsorcjum
Mostostal Zabrze, jako tajemnica przedsigbiorstwa. W dniu 10 kwietnia 2025 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom, w
tym Odwolujacemu powyzsze dokumenty za pomocg $rodkéw komunikaciji elektroniczne;.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 Pzp, Izbaumarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Postepowanie odwotawcze staje sie zbedne lub niedopuszczalne, gdy przedmiot zaskarzenia przestat istniec.

W niniejszej sprawie odtajnienie informacji przez Zamawiajgcego spowodowato, Zze zaniechanie, wobec ktérego zostato
whniesione odwotanie, dobiegto konca, nie istnieje, a tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego,
aby Izba mogta rozpozna¢ odwotanie merytorycznie i stwierdzi¢, czy zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze skoro Zamawiajagcy w dniu 09 kwietnia 2025 r. odtajnit dokumentacje w
postaci wykazu robdt budowalnych (pkt. 1 i 3) oraz odnoszacych sie do nich listow referencyjnych stanowigcych
doswiadczenie OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen, tj. w zakresie, w jakim skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zostata zakwestionowana przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz w dniu 10 kwietnia 2025 r. stosowne
dokumenty zostaty przekazane Odwotujgcemu, to zaniechanie Zamawiajgcego odtajnienia informacji zwartych w wykazie
robét budowalnych (pkt. 1 i 3) oraz odnoszacych sie do nich listdw referencyjnych stanowigcych doswiadczenie
OSCHATZ Power GmbH z siedzibg w Essen, kiére zostato objete odwotaniem, polegajgce na niepodjeciu dziatania -
czynno$ci odtajnienia ww. dokumentéw, zakonczyto sie dokladnie z momentem dokonania przez Zamawiajgcego
czynnosci odtajnienia przedmiotowej dokumentacji oraz przekazania jej Odwotujgcemu. Tym samym nalezy uzna¢, ze
przedmiotowe zaniechanie ,przestato istnie¢”, poniewaz Zamawiajgcy dokonat czynnosci, od wykonania, ktérej sie
uchylat.

W przedmiotowej sprawie, to opisane powyzej zaniechanie przez Zamawiajgcego wykonania czynnosci, do ktorej
byt on zobowigzany, stanowito tzw. substrat zaskarzenia, czyli fakt (zdarzenie), ktére stanowito podstawe do wniesienia
odwotania, co wprost potwierdza tez tre$¢ odwotania. Skoro zaniechana uprzednio czynno$¢ zostata wykonana przez



Zamawiajgcego, to tym samym, substrat zaskarzenia upadt, a rozpoznawanie odwotania w tym zakresie stato sie
zbedne.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego, ktory podnosit, ze Zamawiajacy, dokonujgc czynnosci odtajnienia
dokumentow w dniu 10 kwietnia 2025 r. pomingt wykonanie dwoéch pozostatych zgdan z odwotania, tj. uniewaznienia
czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca 2025 r. oraz przeprowadzenia czynno$ci ponownego
badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, Izba wskazuje, ze umorzenie postepowania odwotawczego w
trybie art. 568 pkt 2 Pzp, nastepuje na podstawie innych przestanek niz uwzglednienie odwotania (art. 568 pkt 3 Pzp w
zw. z art. 522 Pzp), w ramach ktérego Zamawiajgcy, uwzgledniajgc zarzuty w czesci lub w catosci) jest zobowigzany
wypetni¢ odpowiednio zgdania przedstawione przez wykonawce w odwotaniu. Umorzenie postepowania odwotawczego
w trybie uwzglednienia odwotania (art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 Pzp) nastepuje na podstawie samego o$wiadczenia
Zamawiajgcego, natomiast umorzenie w trybie art. 568 pkt 2 Pzp — na podstawie rzeczywistej zmiany okolicznosci
faktycznych, poprzez np. wykonanie nowych czynnosci przez Zamawiajgcego, skutkiem ktorych jest upadek substratu
zaskarzenia.

Ponadto, jak wskazano juz powyzej, zarzut i zgdanie zawarte w odwotaniu, odnoszgce sie do czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej nie majg w tym odwotaniu charakieru samodzielnego, a jedynie wynikowy. Odwolujgcy nie
podnosit w odwotaniu zadnych dodatkowych okoliczno$ci w ramach zarzutu i zadania uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym, skoro zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzpw zw. z art. 16 ust. 1, 2i
3 Pzp nie ma samodzielnego bytu w odwotaniu, to wobec braku (upadku) substratu zaskarzenia, zarzut ten stat sie
rowniez bezprzedmiotowy.

Izba podkresla jednoczes$nie, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy, dokonujgc czynno$ci badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, posiadajgc wiedze z informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,
uwzglednit tres¢ informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum Mostostal Zabrze przy ocenie tej oferty. Izba wskazuje, ze
sama w sobie czynno$¢ odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
danego wykonawcy nie ma wplywu na merytoryczng ocene oferty przez Zamawiajgcego i nie by¢ podstawg do zmiany tej
oceny. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty, ma bowiem dostep do wszystkich zastrzezonych informaciji i uwzglednia je
w ramach dokonywanej oceny. Odtajnienie informacji ma taki istotny skutek, ze wykonawcy mogg sie z tymi informacjami
zapozna¢ i zweryfikowac je w kontekscie prawidlowosci oceny danej oferty przez Zamawiajgcego.

Zatem, odtajnienie informacji z dnia 10 kwietnia 2025 r. ma istotne znaczenie dla Odwolujacego, ktory moze
zapozna¢ sie z trescig dokumentéw i w oparciu o powziete w ten sposoéb informacje nastepnie sformutowac na tej
podstawie odwotanie obejmujgce zarzuty dotyczgce, np. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
Mostostal Zabrze. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy, nie uniewazniajgc czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
pozbawit Odwotujgcego ,mozZliwosci zakwestionowania, na podstawie odtajnionych dokumentéw (wykazu robdt i
referencji) spetniania przez Konsorcjum Mostostal Zabrze warunkdw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji rowniez
wyboru oferty tego wykonawcy w sposob sprzeczny z przepisami Pzp oraz warunkami zamdwienia”. Odwotujgcy ma
bowiem mozliwos¢ zweryfikowania prawidlowosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzez wniesienie odwotania wobec
zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty na podstawie okolicznosci, o ktérych powzigt wiedze z
odtajnionych dokumentow. Odwotanie w takim przypadku wykonawca moze wnie$¢ na podstawie art. 515 ust. 3 pkt 1
Pzp, zgodnie z ktérym, odwotanie w przypadkach innych niz okre$lone w ust. 1i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomo$é o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych wartoS¢ jest rowna albo przekracza progi
unijne (patrz: Prawo zamoéwien Publicznych. Komentarz pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, UZP. 2021,
s.1319). Kluczowy w tej sprawie jest moment powziecia informacji, od ktérego to momentu przystuguje wykonawcy
termin 10-dniowy na wniesienie odwotania na zaniechanie odrzucenia danej oferty.

Wskazac w tym miejscu nalezy, ze uwzglednienie odwotania wniesionego w postepowaniu odwotawczym wobec
zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia danej oferty, musiatoby w konsekwencji skutkowaé
uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18 marca 2025 r. Tym samym, fakt, Ze decyzja o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca 2025 r. nie zostata w tym przypadku wycofana z obrotu prawnego,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie oznacza, ze nie moze byé ona wzruszona w sytuacji, gdy Odwotujacy bedzie w
stanie wykaza¢ z wykorzystaniem informacji odtajnionych i udostepnionych mu w dniu 10 kwietnia 2025 r., ze wybrana
oferta podlega odrzuceniu. Ustawa Pzp przewiduje termin na wniesienie odwotania w powyzszym zakresie w art. 515
ust. 3 Pzp.

Reasumujgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze stato sie w niniejszej sprawie zbedne
(bezprzedmiotowe) z uwagi na fakt, ze zaniechanie, ktore stanowito podstawe do sformutowania zarzutéw i wniesienia
odwotania, przestato istnie¢ (zakonczyto sig) z dniem 10 kwietnia 2025 r., tj. z dniem wykonania przez Zamawiajgcego
zaniechanej czynnosci. W tym stanie rzeczy zachodzg przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu



o art. 568 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp

w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1 lit.b oraz § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg&towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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