Sygn. akt: KIO 2637/15

POSTANOWIENIE
z dnia 16 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 16 grudnia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 grudnia 2015 r. przez Odwotujacego
— Tiefenbach spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Radzionkowie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Tauron Wydobycie SA w Jaworznie, przy udziale
wykonawcy Przedsigbiorstwo Inwestycyjno — Handlowe Proserwis spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Rzasce, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego — Tiefenbach spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Radzionkowie,
kwoty 15.000 zt 00 gr [pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy], uiszczonej tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Sktad orzekajacy:



sygn. akt KIO 2637/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tauron Wydobycie SA w Jaworznie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Remont i
kompletacje  sterowania  pilotowego  Tiefenbach  zastosowanego w  obudowie
zmechanizowanej Glinik 20/41 POz dla ZGO Janina TWD SA” z zastosowaniem przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamOwien publicznych, wymaganych przy
procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy w dniu 3 grudnia 2015 r. wnidst odwotanie wobec zaniechania odtajnienia
i udostepnienia oferty wykonawcy Proserwis sp. z 0.0. w Rzgsce w czesci obejmujacej:
rachunki zyskéw i strat, str. 23-26 oferty; zatgcznik nr 6 do SIWZ - Wykaz ustug, str. 28
oferty; referencje, str. 29-36 oferty; zatgcznik nr 7 do SIWZ - OSWIADCZENIE
WYKONAWCY dotyczace podwykonawcow, str. 37 oferty; umowa o zapewnieniu dostaw z
zatgcznikami, str. 38 - 41 oferty; zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw, str. 42-43 oferty; zatgcznik nr 3 do SIWZ OSWIADCZENIE
WYKONAWCY potwierdzajagce brak podstaw do wykluczenia z Postepowania -
OSWIADCZENIE PODWYKONAWCY, str. 44 oferty; KRS, US, ZUS, KRK podwykonawcy,
str. 45-56 oferty; Zatgcznik nr 8 do SIWZ - OSWIADCZENIA WYKONAWCY dotyczace
produktu, str. 57-58 oferty; Ocena zdolnosci zaktadu remontowego wraz z zatgcznikami, str.
59-62 oferty; Opinia techniczna, str. 63-67 oferty.

Po pierwsze, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze nie zachodzg podstawy do
odrzucenia odwotania, mimo wniosku ztozonego przez Zamawiajgcego, umotywowanego
ztozeniem odwotania w terminie p6zniejszym anizeli 10 dni od terminu sktadania ofert, a to
wobec wskazania w trakcie czynnos$ci otwarcia ofert dokonanej w dniu 13 listopada 2015 r.,
ze w ofercie wykonawcy Przedsigbiorstwo Inwestycyjno — Handlowe Proserwis Sp. z 0.0. w
Rzasce zastrzezono okreslone dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Dostrzezenia bowiem wymaga, ze Odwotujgcy niezwtocznie, tj. dniu 16 listopada
2015 r. zwrécit sie o udostepnienie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Inwestycyjno —
Handlowe Proserwis Sp. z 0.0. w Rzgsce, zas Zamawiajgcy w dniu 23 listopada 2015 r.
udostepnit oferte w niezastrzezonym zakresie. Dopiero zatem z momentem tego zapoznania
Odwotujgcy powzigt informacje, ze Zamawiajacy zamierza nie udostepnia¢ okreslonych

informacji. Odwotanie ztozone w dniu 3 grudnia 2015 r. jest zatem odwotaniem ztozonym w



dziesieciodniowym terminie, wymaganym trescig art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Po drugie, Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie w terminie trzech dni od
wezwania Zamawiajgcego, to jest w dniu 7 grudnia 2015 roku, do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Przedsiebiorstwo
Inwestycyjno — Handlowe Proserwis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rzgsce.

W dniu 11 grudnia 2015 r. faksem zawiadomiono Przedsigbiorstwo Inwestycyjno —
Handlowe Proserwis spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Rzgsce o terminie
posiedzenia. Zgodnie z trescig art. 61 Kc, oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig; odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym
oswiadczeniem lub wczesniej. Wykonawca Przedsigbiorstwo Inwestycyjno — Handlowe
Proserwis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rzgsce w dniu 11 grudnia 2015 r.

potwierdzit otrzymanie zawiadomienia o terminie posiedzenia.

W dniu 16 grudnia 2015 roku na wyznaczonym terminie posiedzenia i rozprawy przed
Izba nie stawit sie Przystepujacy.

Zamawiajgcy oswiadczyt na posiedzeniu, ze uwzglednia w catosci przedstawione

w odwotaniu zarzuty.

Izba wuznata, Ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed lzbg wykonawcy
Przedsiebiorstwo  Inwestycyjno — Handlowe Proserwis spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Rzagsce, przystepujacego do postepowania odwotawczego, mimo
prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje z
uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsamg z nieztozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania. Nalezato bowiem uznaé, ze wyznaczona do rozpoznania sprawy
rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem stron to ta faza postepowania
odwotawczego, w ktorej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskéw i oswiadczen stron
oraz uczestnikbw postepowania, zmierzajgca do zakonczenia postepowania toczacego sie
na skutek wniesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po skierowaniu odwotania na
posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do zasady, bedzie rozpatrzone
na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang ewentualne zgtoszone
wnioski i odwiadczenia stron, takie jak o$wiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez

zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.



Skoro zatem uwzglednienie odwotfania przez zamawiajgcego moze nastgpic¢
najpdzniej do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co —
W razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania —
odbedzie sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie réwniez
mozna zgtosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidtowego powiadomienia przystepujgcego
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na
ktorym ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, uznac nalezy ze na tym posiedzeniu przystepujacy
moze zgtosi¢ ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo
wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
mimo prawidiowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsamag z nieztozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania.

Tym samym, Izba w petni podzielita stanowisko i argumentacje wyrazona,
w odniesieniu do analogicznej sytuacji, w postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 1 grudnia 2015 r. w spr. KIO 2534/15, 4 lutego 2015 r. w spr. KIO 151/15, 21 wrzesnia
2015 r. sygn. akt KIO 1963/15, 10 marca 2014 r. w spor. KIO 360/14, 7 sierpnia 2014 r. w
spr. KIO 1524/14, z 4 wrze$nia 2014 r. w spr. o sygn. akt KIO 1710/14, 27 czerwca 2012 r.
w spr. o sygn. akt KIO 1264/12, 9 czerwca 2010 r. w spr. o sygn. akt: KIO 991/10, 11
sierpnia 2010 r. w spr. o sygn. akt KIO 1575/10.

Zatem, w zwigzku z faktem, ze wykonawca przystepujgcy do postepowania po stronie
Zamawiajgcego, poprzez niestawiennictwo na posiedzenie, na ktérym rozstrzygana miata
by¢ zasadnos¢ kierowanych wobec nieudostepnienia elementéw jego oferty, nie wnidst
sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu,
postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3 ustawy Prawo

zamdwien publicznych — nalezato umorzyc.

Reasumujgc, skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po
przeanalizowaniu stanowiska Odwotujgcego uznat stusznosé argumentacji Odwotujgcego
i uwzglednit odwotanie to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajagcy uznat zarzuty Odwotujgcego.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit skutecznie

wykonawca, ktéry nie skorzystat z prawa wniesienia sprzeciwu,



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego, w mysl 186 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajgcy zobligowany jest wykona¢ zgdania postawione w odwotaniu. W odwotaniu
postawiono zgdania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu tresci oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Inwestycyjno — Handlowe Proserwis Sp. z 0.0. w Rzasce, stanowigcych
rachunki zyskéw i strat, str. 23-26 oferty; zatgcznik nr 6 do SIWZ - Wykaz ustug, str. 28
oferty; referencje, str. 29-36 oferty; zatgcznik nr 7 do SIWZ - OSWIADCZENIE
WYKONAWCY dotyczace podwykonawcéw, str. 37 oferty; umowa o zapewnieniu dostaw z
zatgcznikami, str. 38 - 41 oferty; zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw, str. 42-43 oferty; zatgcznik nr 3 do SIWZ OSWIADCZENIE
WYKONAWCY potwierdzajagce brak podstaw do wykluczenia z Postepowania -
OSWIADCZENIE PODWYKONAWCY, str. 44 oferty; KRS, US, ZUS, KRK podwykonawcy,
str. 45-56 oferty; Zatgcznik nr 8 do SIWZ - OSWIADCZENIA WYKONAWCY dotyczace
produktu, str. 57-58 oferty; Ocena zdolnosci zaktadu remontowego wraz z zatgcznikami, str.
59-62 oferty; Opinia techniczna, str. 63-67 oferty.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, ze w sprawie znajduje zastosowanie art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, w brzmieniu obowigzujgcym od 19 pazdziernika 2014 r., ktory
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdézniej niz w

terminie skiadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt,

Ze nie_moga by¢ one udostepnione oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa; wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.

86 ust. 4 ustawy. Skoro w analizowanym postepowaniu wykonawca Przedsiebiorstwo
Inwestycyjno — Handlowe Proserwis Sp. z 0.0. w Rzasce w momencie ztozenia oferty nie
zawart zadnego uzasadnienia podstaw uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa
[czego — dla skutecznego zastrzezenia informacji - wymaga art. 8 ust. 3 ustawy],
ograniczajgc sie jedynie do wskazania w formularzu ofertowym w pkt 12 czesci C stron oferty
stanowigcych, w Jego ocenie tajemnice przedsigbiorstwa, to nie nastgpito skuteczne
zastrzezenie tej tajemnicy, co skutkuje uznaniem, ze z momentem ziozenia oferty, wszystkie
informacje w niej zawarte sg jawne. Skutku tego, zaistniatego juz w momencie ztozenia
oferty bez wykazania zasadnos$ci zastrzezenia [tji. w dniu 13 listopada 2015 r.] nie moze
z moca wsteczng wprowadzi¢ dokonane na wezwanie Zamawiajacego uzasadnienie
zasadnosci zastrzezenia, ktére Przystepujacy ztozyt dopiero w dniu 25 listopada 2015 r. Jak
bowiem podkreslono w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Przemyslu z 11 maja



2015 r. w spr. | Ca 131/15, ,Zgodnie ze znowelizowanym przepisem art. 8 ust. 3 P.z.p.,
ktdrego tres¢ obowigzuje od dnia 19.10.2014 r., nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przed nowelizacjg art. 8 ust. 3
P.z.p. nie wymagat wykazania w terminie w nim okreslonym, iz zastrzezone informacje
Stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co umozliwiato zamawiajgcemu podjecie czynnosci
pozwalajgcych na ustalenie zasadnosci zastrzezenia przedfozonych przez wykonawce
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Stgd tez podniesiong przez przeciwnika skargi
argumentacje w tym wzgledzie wraz z powotanymi orzeczeniami KIO odnies¢ nalezy do

stanu prawnego obowigzujgcego przed nowelizacjg art. 8 P.z.p. Obecnie niedochowanie

powyzszego wymogu okreslonego w znowelizowanym przepisie art. 8 powinno skutkowaé

obowigzkiem odltajnienia zastrzezonych informaciji. Jako ze zgodnie z art. 96 ust. 3 P.z.p.

oferty nalezy udostepni¢ od chwili ich otwarcia (...)". Oznacza to zatem tyle, ze wobec

niedochowania przez wykonawce Przedsiebiorstwo Inwestycyjno — Handlowe Proserwis Sp.
z 0.0. W Rzgsce obowigzku wykazania zasadnos$ci zastrzezenia informacji juz w momencie
ztozenia oferty, z chwilg jej ztozenia cata tre$¢ oferty stata sie jawna i jako taka podlega
udostepnieniu kazdemu zainteresowanemu. Biorgc powyzsze pod uwage, bezprzedmiotowe
jest ,odtajnienie” oferty, ktéra - w nastepstwie braku wykazania zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa — jest od momentu jej ztozenia jawna.
Zamawiajgcy obowigzany jest wiec wykonac¢ te zadania, ktére sg adekwatne do aktualnej
sytuacji, to jest udostepni¢ zainteresowanemu wykonawcy jawne — w wyniku braku
aktywnosci dysponenta informacji, jakim jest wykonawca sktadajgcy oferte od momentu
ztlozenia — dokumenty, w tym oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Inwestycyjno — Handlowe
Proserwis Sp. z 0.0. w Rzasce.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznosé, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Sktad orzekajacy:



