Sygn. akt: KIO 3276/23
WYROK
z dnia 20 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Protokolant:Tomasz Skowrornski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 listopada 2023 r. przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia RDF
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrolece oraz MPK Pure Home Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrolecenv postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasto Marki
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Partner
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie oraz PARTNER D.A Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 3276/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Marki [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na odbior, transport
i zagospodarowanie odpaddw komunalnych z terenu Gminy Miasto Marki (Sektor 1 — Marki Pdfnocne) powstatych na
nieruchomosciach zamieszkatych wlatach 2024-2025 (znak postepowania: WZP.271.43.2023).

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejw dniu 19 lipca 2023 r.
pod numerem nr 2023/S 137-437250.

W dniu 2 listopada 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie¢ o udzielenie zamoéwienia RDF Sp. z o.0. z
siedzibg w Ostrotece oraz MPK Pure Home Sp. z o.0.
z siedzibg w Ostrotece [dalej ,Odwotujgcy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 w
zw. z art. 18 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji [dalej jako ,uznk” w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez wadliwg ocene skuteczno$ci
dokonanego przez Konsorcjum Partner zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w Wykazie
instalacji zatgczonym do oferty i niezasadne przyjecie, ze Konsorcjum Partner wykazato, ze informacje te majg warto$¢é
gospodarcza, a w konsekwenciji, ze informacje te zostaly przez tego wykonawce skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa. W wyniku tych dziatan Zamawiajgcy btednie nie udostepnit wskazanych informacji Odwotujgcemu, co
w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci
postepowania i rownego traktowania wykonawcoéw, przez co utrudnit tez wykonawcom udziat w Postepowaniu,
ograniczajac ich mozliwosci weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez Konsorcjum Partner.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Wykazu

instalacji zatgczonego do oferty Konsorcjum Partner.

Odwolujacy przedstawit stan faktyczny sprawy. Uzasadniat, ze w dniu 18 pazdziernika 2023 r. zlozyt Zamawiajgcemu

whniosek o udostepnienie Wykazu instalacji zatgczonego do oferty Konsorcjum Partner, wskazujgc w tym wniosku termin,

w jakim zgda udostepnienia informacji - 5 dni od otrzymania wniosku, tj. do dnia 23 pazdziernika 2023 r. Zdaniem

Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien zastosowaé standard oceny informacji zastrzeganych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rowny, sprawiedliwy sposdb wzgledem wszystkich wykonawcow, zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp, a

wobec tego skoro zgodnie

z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2680/23, byt zobowigzany do odtajnienia dokumentow
szczegolnie wrazliwych, tj. dotyczacych postepowania restrukturyzacyjnego MPK Pure Home sp. z 0.0., to tym bardziej
powinien odtajni¢ Wykaz instalacji Konsorcjum Partner, ktory takich danych nie zawiera, a informacje w nim zawarte nie



majg w rzeczywistosci wartosci gospodarczej. Mimo to, Zamawiajgcy nie odpowiedziat na jego wniosek, wiec
Odwolujacy z ostroznosci procesowej potraktowat brak odpowiedzi jako odpowiedz odmowna. W tej sytuacji wniesienie
niniejszego odwotania stato sie konieczne.

Odwolujacy wskazat, iz Konsorcjum Partner ziozylo wraz z oferta Wykaz instalacji, sporzgdzony wedlug wzoru z
Zatgcznika 2a do SWZ, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego

z Rozdziatu Xlll pkt 2 ppkt 1 SWZ. Zamawiajgcy w Zatgczniku 2a do SWZ zgdat podania

w Wykazie instalacji nastepujgcych informaciji: kod odpadu, numer miejsca prowadzenia dziatalnosci (MPD/nr rejestrowy)

z bazy BDO, prowadzacy instalacje, nazwa instalacji (zgodna z posiadanymi przez danego prowadzacego instalacje
decyzjami) oraz adres instalacji (peten adres instalaciji, tj. ulica, nr porzadkowy, kod pocztowy, miejscowos¢/nr dziatki,

obreb).

Wskazat, ze zadne z powyzszych informacji nie mogg zastrzezone, poniewaz nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, tji. nie zawierajg informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych

przedsiebiorstwa ani tez nie posiadajg wartosci gospodarczej. Informacje wymagane w Wykazie instalacji odnoszg sie
do samego tylko wskazania podmiotu prowadzacego instalacje, nazwy instalacji oraz jej adresu — nie ma tam natomiast
informacji o warunkach wspétpracy wykonawcy oraz podmiotu prowadzgcego instalacje, w tym informacji o kosztach

zagospodarowania odpadow.

Zamawiajgcy nie dostrzega ze, Odwotujgcy domaga sie udostepnienia wytacznie Wykazu instalacji Konsorcjum Partner,
a udostepnienie tych danych w zaden sposéb nie zagraza ,interesom” Konsorcjum Parter. Same nazwy instalacji w kraju
(wraz z kodami odpadoéw, ktére mogg zagospodarowac, numerem BDO i adresem) sg bowiem dostepne

w trybie dostepu do informaciji publicznej — a Odwolujacy nie zada nic wiecej, niz jest dostepne publicznie. Dane te nie
pozwalajg przy tym na odiworzenie jakiejkolwiek strategii kalkulowania ceny ofertowej, nie Swiadczg o przewadze

Konsorcjum Partner, bowiem sam fakt, ze Konsorcjum Partner wspotpracuje z okreslonymi podmiotami ma bowiem
charakter informacji neutralnych. Z tresci Wykazu Instalacji Odwolujgcy nie wyczyta bowiem np. po jakich cenach
Konsorcjum Partner przekazuje odpady do zagospodarowania, nie dowie sie, jaki ma charakter wspotpraca z Instalacja
(czy jest krotkotrwata, diugotrwata, jaki tonaz odpadéw ma by¢ przekazywany do instalacji). W zasadzie z Wykazu
instalacji Odwolujgcy dowie sie wylgcznie, z jakim podmiotem Konsorcjum Partner zamierza wspolpracowac —
informacja ta wartosci gospodarczej nie posiada.

Odwolujacy podkreslat, ze ocena skuteczno$ci zastrzezenia informaciji musi by¢ dokonywana indywidualnie, w kazdym

postepowaniu przez Zamawiajgcego. Przywotat wyrok KIO z dnia 27 maja 2019 r. sygn. akt: KIO 845/19.

Nastepnie Odwotujgcy odniost sie do definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisow uznk oraz obowigzkow Zamawiajgcego w kontekScie badania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwolujacy uzasadnial, ze zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zalagczone do oferty Konsorcjum
Partner jest nieskuteczne. Konsorcjum Partner wskazuje na str. 2 Zastrzezenia, ze, informacje zawarte w Wykazie w
powigzaniu z wyceng oferfowg Wykonawcy pozwoli¢c mogg na ustalenia poziomu zakupu ustug przez Wykonawce od jego
kontrahentéw’. To stanowisko jest nieprawdziwe — cena ofertowa wszystkich wykonawcéw zostata ,rozbita” wylgcznie na

ceny jednostkowe o$miu grup odpadoéw wyréznionych przez Zamawiajgcego w Formularzu ofertowym. Kazda pozycja
cenowa zawiera koszty nie tylko zagospodarowania odpaddéw w instalacji, ale tez odbioru tych odpadéw z

wykorzystaniem tzw. Smieciarek, transportu i przetadunku odpadéw oraz pozostatych kosztdéw realizacji zaméwienia. Nie

jest zatem mozliwe, by na podstawie informacji zawartych w Wykazie instalacji w powigzaniu z wyceng ofertowg
Wykonawcy ustali¢ ,,poziom zakupu ustug przez Wykonawce od jego kontrahentéw”

Odwolujgcy przedstawit ceny Konsorcjum Partner zawarte w ofercie.

Zwracat uwage, ze zgodnie z uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa, jakie ztozyto Konsorcjum Partner, wykonawca
odwotuje sie do kalkulacji, ktére stanowi¢ majg jego know- how, bedgcej wynikiem jego strategii budowania ceny

ofertowej i ktéra ma przesadzac o jego przewadze nad konkurentami. Tymczasem, na podstawie kalkulacji cenowej z

oferty Konsorcjum Partner oraz na podstawie Wykazu instalacji Konsorcjum Partner nie da sie odtworzy¢ kalkulacji
kosztéw np. zagospodarowania odpaddw, poniewaz powyzsza cena jednostkowa zawiera w sobie réwniez koszty

odbioru odpadoéw ($mieciarek, pracownikdéw, pojemnikéw, paliwa itd.), transportu odpadow oraz wiele innych

sktadajgcych sie na niniejsze zamowienie. Do kwestii tej odnosi sie wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 15
czerwca 2018 r. sygn. akt: XXIIl Ga 95/18. Wskazat, ze wyrok ten odnosi sie wprawdzie do podawania parametréw
zaoferowanego, niemniej analogicznie ocenia¢ nalezy Wykaz instalacji Konsorcjum Parter. Takze w tym przypadku

samo podanie nazw instalacji bez wskazania cen za zagospodarowanie odpadoéw, nie niesie ze sobg zadnej wartosci

gospodarczej dla konkurenta. Zamawiajagcy uzyskuje od wykonawcy w takiej sytuaciji tylko informacje, jak to okresla Sad,
typu: ,know-about”, ktore nie sg rownoznaczne z informacjami o tym, jaka cena za zagospodarowanie poszczegolnych

rodzajow odpadoéw Konsorcjum Partner zostata skalkulowana, jakie warunki wspoipracy wynegocjowat z instalacjami -



informacjami typu: ,know-how”. W przypadku informacji okreslanych przez Sad jako ,know-about” nie ma podstaw do
objecia ich zastrzezeniem ceny i z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Dalej Konsorcjum Partner wskazuje na str. 3 Zastrzezenia, ze,ujawnienie tych informacji niesie wiec za sobg ryzyko

przejecia kontaktow biznesowych przez konkurencje”. Nalezy wskaza¢, ze grono potencjalnych podmiotow
prowadzgcych instalacje jest znane wszystkim wykonawcom, poniewaz prowadzenie instalacji do zagospodarowania

odpadéw wymaga posiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadéw, o ktorym mowa w art. 41 ust. 1

i nast. ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, ktére to decyzje sg jawne. Zatem, uzyskanie przez pozostatych

wykonawcow Wykazu instalacji Konsorcjum Partner nie niesie za sobg ryzyka przejecia kontaktdw biznesowych,
poniewaz takie potencjalne ryzyko istnieje caty czas, niezaleznie od trwania niniejszego Postepowania. Uzyskanie tych
informacji ma znaczenie tylko w zakresie niniejszego Postepowania, zatem nie moze zosta¢ ograniczone.

Odwolujacy wskazat, ze Konsorcjum Partner powotuje sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej z 2010, 2011 i
2014 roku — jest to stanowisko nieaktualne, a od wydania wyrokéw znaczgco zmienito sie podejscie do oceny

skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z uwagi na ogding
zasade jawnosci postepowania, zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mie¢ charakter

wyjatku, a nie praktyki majgcej na celu ograniczenie mozliwosci zweryfikowania oferty wykonawcy przez innych

wykonawcow. Ponadto, orzecznictwo to potwierdza jedynie, ze co prawda niektore informacje w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia mogg zosta¢ zastrzezone po spetnieniu okreslonych warunkow, jednak w ogéle nie odnoszg sie

do instalacji w przetargach na odbior i zagospodarowanie odpaddéw. Skoro Konsorcjum Partner nie spetnito tych
warunkéw — Wykaz instalacji powinien zosta¢ odtajniony.

Dalej Konsorcjum Partner wskazuje na str. 4 Zastrzezenia, ze,ich ujawnienie moze narazic Wykonawce na negatywne
konsekwencje w postaci: utraty danego kontrahenta”. Odwotujgcy podkreslat, ze Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
podkres$lata, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek zabezpieczenia relacji gospodarczych z partnerami, np. poprzez

kary umowne, a obowigzek ten nie moze by¢ za kazdym razem ,przerzucony” na Zamawiajgcego.

Ponadto, Konsorcjum Partner wskazuje na str. 13 Zastrzezenia, ze,Wykonawca wycenia tajemnice przedsiebiorstwa,

jakg stanowig informacje zawarte w zastrzezonym Wykazie, na kwote co najmniej 2.000.000,00 zt (uwzgledniajgc takze
kary umowne z tytutu ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa)”. Jest to niewiarygodna proba obejscia wymogu okreslenia
warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Konsorcjum Partner w zaden
sposéb nie udowodnito ani nie wykazato tej wartosci gospodarczej, a tylko odniést sie do zupetnie abstrakcyjnej kwoty —
co nalezy uzna¢ za zupetnie niewiarygodne.

Odwolujacy podniést, ze Konsorcjum Partner nie sprostato obowigzkowi wykazania, ze objete niniejszym zarzutem
informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. Konsorcjum Partner powotuje sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, wydane

w innych stanach faktycznych, nieznajdujgce zastosowania w niniejszym Postepowaniu — uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa do ztozonych wyjasniehh ceny ma charakter ogdlny, lakoniczny i wrecz schematyczny. Majgc na

uwadze szablonowy charakter uzasadnienia mogloby ono w zasadzie pasowa¢ do kazdego postgpowania. W

uzasadnieniu prézno szuka¢ uzasadnienia co do istotno$ci oraz wyjgtkowosci informacji z punktu widzenia wykonawcy.

Zatem Konsorcjum Partner nie zastrzegto skutecznie Wykazu instalacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy ztozyt w Postepowaniu Wykaz instalacji i nie zastrzegt go jako tajemnicy przedsigbiorstwa, a wrecz
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa wytgcznie niezbedny zakres informacji i dokumentoéw — co i tak zostato uznane

za nieskuteczne przez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2680/23. Tym bardziej wiec nalezy uznaé za
nieskuteczng probe utajnienia przez Konsorcjum Partner informacji zawartych w Wykazie instalaciji, ktére nie posiadajg
zadnej wartosci gospodarcze;.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 listopada 2023 r. wnidst
0 oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcego Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Przystepujgcego niniejsze odwotanie zostato wniesione po
uptywie ustawowego terminu. Przystepujgcy podnosit, iz termin na wniesienie odwotania nalezatoby liczy¢ od daty,

w ktdrej Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego oferte Konsorcjum Partner.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie.



Odnoszac sie do zgtoszonego wniosku Izba wskazuje, iz z dokumentéw zamdowienia nie wynika, ze Zamawiajgcy
zakonczyt juz proces badania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Przystepujgcego. Jednoczes$nie z akt sprawy
wynika, iz Zamawiajgcy nie dokonat dotychczas wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskazac nalezy, ze ustawodawca nie
uregulowat w ustawie Pzp konkretnego momentu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do ktorego
zamawiajgcy powinien zakonczy¢ weryfikacje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak rowniez czasu na dokonanie
tej czynnosci. Z uwagi jednak na treS¢ art. 74 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze zasadg jest, iz o zaniechaniu
zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna mowi¢ w sposob
pewny od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej.

W $Swietle powyzszego wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp
podlegat oddaleniu.

Izba dopuscita do udziatlu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie oraz PARTNER D.A. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,Przystepujgcy” lub ,Konsorcjum Partner”] zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 16 listopada 2023 r.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zdaniem Izby odwotanie podlegato oddaleniu z uwagi na brak po stronie Odwotujgcego legitymaciji do skorzystania ze
Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania oraz brak czynno$ci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Za przyjeciem
takiego zapatrywania przemawiajg nastepujgce argumenty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 1
i 2w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez wadliwg ocene skuteczno$ci dokonanego przez
Konsorcjum Partner zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wykazie instalacji zatgczonym
do oferty
i niezasadne przyjecie, ze Konsorcjum Partner wykazato, ze informacje te majg warto§¢ gospodarczg, a w
konsekwenciji, ze informacje te zostaly przez tego wykonawce skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zdaniem Odwotujgcego, w wyniku tych dziatan, Zamawiajgcy btednie nie udostepnit wskazanych informacji
Odwolujgcemu, co
w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci
postepowania i rownego traktowania wykonawcéw, przez co utrudnit tez wykonawcom udziat w postepowaniu,
ograniczajac ich mozliwosci weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez Konsorcjum Partner.

Stosownie do art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okre$lone

w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zgodnie natomiast z art. 513 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng

z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcoéw lub konkursie, w tym na projektowane
postanowienie umowy; 2)

zaniechanie czynnosSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, 0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie
zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie
ustawy.

Przenoszgc powyzsze przepisy na okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazaé nalezy, iz Konsorcjum Partner wraz z
ofertg ztozylo wykaz instalacji sporzadzony wedtug wzoru z zatgcznika 2a do SWZ zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W dniu 18 pazdziernika 2023 r. Odwotujacy wystgpit do Zamawiajacego z wnioskiem o udostepnienie
wykazu instalacji zatagczonego do oferty Przystepujgcego, podajac we wniosku termin,

w jakim Wykonawca zgda udostepnienia dokumentu, tj. do dnia 23 pazdziernika 2023 r. Poza sporem miedzy Stronami
byto, ze Zamawiajgcy na ww. wniosek nie odpowiedziat, co Odwotujgcy odczytat jako odmowe udostepnienia zgdanych
informacji i jak wskazat

w odwotaniu ,z ostrozno$ci, by w przysztosci niniejszy zarzut nie zostat uznany za spozniony, zostat zmuszony do
wniesienia niniejszego odwofania w terminie 2 listopada 2023 r. (10 dnia od 23 paZdziernika 2023 r.), traktujgc milczenie
Zamawiajgcego jako odmowve”.



Majac na wzgledzie powyzsze w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz podmiotem prowadzacym postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego jest zamawiajgcy. To zamawiajgcy bedacy gospodarzem i organizatorem
postepowania, a nie wykonawca, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia, wyznaczajgc wykonawcom terminy
na dokonanie czynnosci podejmowanych w postepowaniu. Tymczasem w niniejszym przypadku, to Odwotujgcy
zastosowat tryb nieznany ustawie Pzp i wyznaczyt Zamawiajgcemu termin, w ktorym domagat sie udostepnienia
okreslonych dokumentow.

Dziatanie Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, kidry stanowi, ze zatgczniki
do protokolu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty wraz
z zatgcznikami udostepnia sie niezwlocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz
w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem lub zdanie drugie. Nie znajduje ono potwierdzenia takze w § 5
ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i technologii w sprawie protokolow postepowania oraz dokumentacii
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z dnia 18 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2434), zgodnie z
ktérym, zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protokét postepowania niezwtocznie.

W kontek$cie powyzszego zauwazenia wymaga, ze ustawodawca nie uregulowat
w ustawie Pzp konkretnego momentu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do ktérego zamawiajgcy
powinien zakonczy¢ weryfikacje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak rowniez czasu na dokonanie tej czynnosci.
Majgc jednak na uwadze tre$¢ art. 74 ust. 2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze zasadg jest, iz o zaniechaniu
zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna moéwi¢ w sposob
pewny od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym jezeli w toku postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcéw o zakonczeniu badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i o wynikach tego badania, a przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na zamawiajgcego takiego obowigzku,
to termin na wniesienie odwotania na zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie nalezy liczy¢é od momentu wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

W rozpoznawanej sprawie, na dzien posiedzenia wyznaczonego z udziatem Stron

i Uczestnika, t. 16 listopada 2023 r., niesporne bylo, ze Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ze proces badania i oceny ofert jest w toku, bowiem Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia, o
ktébrym mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp

i skierowat do wykonawcdw stosowne wezwania. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, Ze w toku postepowania o udzielenie
zamowienia nie kierowat do wykonawcow pism informujacych

0 zakonczeniu badania skuteczno$ci zastrzezZenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego

w zfozonych ofertach.

Odnoszac sie do powyzszego Izba wskazuje, ze uwzgledniajgc m.in. wyrazong

w art. 20 ust. 1 ustawy Pzp zasade pisemno$ci postepowania, za niewiarygodne uznata stanowisko Zamawiajgcego o
zakonczeniu badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego w ofertach, skoro czynnosci tej
Zamawiajgcy nie dat wyrazu

w dokumentach zaméwienia. Wskazac¢ nadto nalezy, ze oSwiadczenie Zamawiajgcego

zfozone w toku postepowania odwotawczego w powyzszym zakresie nie mogto zostaé uznane za skuteczne, bowiem
nie stanowi ono czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie moze jej zastepowac.

W Swietle powyzszego Izba doszta do przekonania, iz w okolicznoSciach sprawy odwotanie nie przystugiwato. Na
obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoOwienia nie moze by¢ mowy o czynno$ci Zamawiajgcego lub
zaniechaniu czynnos$ci w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia, skoro z dokumentow zamoéwienia nie wynika, czy Zamawiajgcy zakonczyt juz analize
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez wykonawcéw w ofertach oraz jaki jest jej
wynik. Co wiecej, sam Zamawiajgcy w toku posiedzenia przyznat, iz proces badania ofert, ktérego przeciez elementem
sktadowym jest ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jest w toku. Wskaza¢ takze nalezy, iz
Odwolujacy, ktéry podnidst zarzut naruszenia art. 18 ust. 3w zw. z art. 18 ust. 112 w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez wadliwg ocene skutecznosci dokonanego przez Konsorcjum Partner zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wykazie instalacji zatgczonym do oferty nie wyjasnit Izbie, na
podstawie jakich okolicznosci faktycznych wyprowadzit wniosek, ze ocena prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Konsorcjum Partner zostata juz dokonana. Stanowisko Przystepujacego oparte zostalo na
przypuszczeniach i wynikato

w istocie z przedwczesnych dziatan samego Odwotujgcego.

W realiach sprawy nie sposob réwniez mowi¢ o jakimkolwiek zaniechaniu Zamawiajgcego. Podkre$lenia wymaga, ze w
Swietle art. 513 pkt 2 ustawy Pzp,



0 zaniechaniu czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia mozna mowic, w sytuacji gdy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych zobowigzujg zamawiajgcego do jej dokonania czy tez dokonania w okreslonym ustawg terminie.
W niniejszym przypadku niewatpliwie czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, stanowigca graniczny moment
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zostala dokonana, czego Odwolujgcy byt
Swiadomy.

Z powyzszymi okoliczno$ciami faktycznymi przedmiotowej sprawy skorelowany jest brak legitymacji Odwotujgcego do
wniesienia odwotania. Wskazac¢ nalezy, iz na gruncie

art. 505 ust. 1 ustawy Pzp wymaga stwierdzenia, ze wnoszacy odwotanie wykonawca ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia, kwalifikowany poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Dopiero takie rozumienie interesu warunkuje zasadnosS¢ skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej i przektada sie na merytoryczne rozpoznanie zarzutow.

W niniejszej sprawie przestanki materialnoprawne wniesienia odwotania nie zostaty wykazane. Izba wskazuje, ze analiza
odwotania prowadzi do wniosku, ze asumptem do wniesienia $rodka ochrony prawnej bylty okolicznosci, kiére miaty
miejsce w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym przeprowadzona przez Zamawiajgcego
ocena prawidtowo$ci skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dokonanego przez obecnego Odwotujgcego
w wyniku odwotania wniesionego przez obecnego Przystepujgcego zostata wzruszona wyrokiem Izby w sprawie o sygn.
akt: KIO 2860/23. Z powyzszych wzgledéw — jak wskazano w odwotaniu - Odwolujgcy chciat podda¢ ocenie,Wykaz
instalacji Konsorcjum Partner i w zaleznosci od wynikow tej analizy, podjgc dalsze dziatanie, ktérych skutkiem mogtoby
by¢ odrzucenie oferty Konsorcjum Partner”.\W skaza¢ nalezy, co zresztg dostrzegt sam Odwolujgcy, iz na obecnym
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, jego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu

w rankingu ofert. W $wietle powyzszego interes Odwolujgcego nie koncentruje sie na tym, aby poprawi¢ sytuacje
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i uzyska¢ zamowienie, a zmierza jedynie do ujawnienia wykazu
instalacji zastrzezonego przez konkurenta pomimo, ze czynnosS¢ ta na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia pozostaje bez wplywu na pozycje Odwolujgcego. Podnoszone przez Odwotujgcego dgzenie do odrzucenia
w przysziosci oferty Przystepujgcego nie wpisuje sie

w wymaganie skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej, ktore jest immamentnie zwigzane z wykazaniem celu w
postaci poprawy sytuacji Odwolujgcego. Co wiecej, jak juz wskazano powyzej, w przedmiotowej sprawie nie sposéb w
ogdle méwic¢ o czynnosci Zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, skoro nie
wykazano, ze Zamawiajgcy zakonczyt juz weryfikacje skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego w ofertach. Tym samym nie sposéb uznaé, iz Odwotujgcy ma lub miat realng szanse na uzyskanie
zamoOwienia, ktéra zostata zniweczona niezgodnymi z ustawg Pzp czynnosciami Zamawiajacego lub zaniechaniem
czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany. Brak jest zatem mozliwosci poniesienia przez Odwolujgcego
jakiejkolwiek szkody bedacej wynikiem ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw ustawy Pzp.
Jednocze$nie dostrzec nalezy, iz sam Odwolujgcy w tresci odwotania przyznat, ze ztozyt odwotanie niejako ,z
ostroznoéci’, na wypadek Zzeby objety niniejszym odwotaniem zarzut nie zostat w przyszto$ci uznany za spézniony,
podczas gdy regulacja zawarta

w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp nie ma charakteru warunkowego czy niejako ,na zapas”.

Podsumowujgc powyzsze, wskaza¢ nalezy, iz brak wykazania przestanek materialnoprawnych wniesienia odwotania
oraz czynnoSci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, do ktérej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy uzasadniajg oddalenie odwotania. Oddalenie odwotania z uwagi na
powyzsze uzasadnia z kolei niepoddawanie rozpoznaniu zarzutow merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi
na stwierdzony brak dopuszczalnosci tego odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow
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).

Przewodniczacy:



