Sygn. akt KIO 798/23

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Malgorzata Jodtowska
Czlonkowie: Joanna Gawdzik - Zawalska

Monika Kawa - Ogorzatek

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 5 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2023 r. przez wykonawce FPM
S.A., ul. Wyzwolenia 12c, 43-190 Mikotéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A., Budynek Skylight, XIl p. ul. Ztota 59, 00-120

Warszawa

przy udziale:
wykonawcy Rolling Sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszynie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego FPM S.A. z siedzibg
w Mikofowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania

2.2.zasadza od odwotujgcego FPM S.A. z siedzibg w Mikotowie na rzecz zamawiajgcego
PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ...........................



Sygn. akt KIO 798/23
UZASADNIENIE:

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn:
,sDostawa czesci do remontu mtyna weglowego 7M65 w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat
Elektrocieptownia w Bydgoszczy”, nr postepowania: POST/PEC/PEC/UZ1/01310/2022.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 27 grudnia 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/ S 249-729203.

W postepowaniu tym wykonawca FPM Sp. z o.0. z siedzibg w Mikotajowie (dalej:
,Odwotujgcy”) 22 marca 2023 wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, a

mianowicie: wyboru oferty wykonawcy Rolling Sp. z 0.0. o i zaniechania jej odrzucenia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych

Odwotujgcy wniost o powtdrzenie czynnosci wyboru oferty i nakazanie odrzucenia oferty

Rolling Sp. z 0.0. ewentualnie o uniewaznienie wyboru ofert.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat:

Oferta wykonawcy Rolling Sp. z 0.0. zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. Opis przedmiotu zamdwienia (pkt 4.2 Zatgcznika Nr 1 do SWZ) odwotuje sie do
dokumentacji technicznej, ktérej wiascicielem nie jest Zamawiajgcy. Wtascicielem tej
dokumentacji jest FPM S.A. Dokumentacja ta stanowi prawnie chroniong tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2022.1233 t.j. z dnia 2022.06.09). Dokumentacja, do ktorej
odnosi sie SWZ zawiera informacje technologiczne, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczag
i nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich oséb a FPM S.A. podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, co zostato wykazane



Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy pozyskat takze wiedze, ze zaden z wykonawcow nie uzyskat
od FPM prawa do korzystania z tej dokumentaciji.

Réwniez sam Zamawiajgcy takiego prawa nie posiada, co potwierdza tres¢ SWZ
i korespondenciji. Projekt umowy stanowigcy zatgcznik do SWZ wprost odnosi sie do tej
dokumentacji technicznej, a mianowicie w paragrafach: 1.3.7; 2.7; 5.1.1; 7.1. Warunki
przetargu oraz umowa, ktérg zamierza zawrze¢ Zamawiajgcy, w swoich warunkach
i postanowieniach bazujg na postugiwaniu sie dokumentacjg FPM S.A. stanowigca prawnie
chroniong tajemnice przedsiebiorstwa, co wypetnia hipoteze art. 11 ust. 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ztozonej pismem z 4 kwietnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
whniést o:
l.
1. Na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 ppkt a) ustawy
PZP o odrzucenie odwotania, jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego
w ustawie.
2. Zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania
wedtug norm przepisanych.
Jednoczesnie z najdalej posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia
przez lzbe wyzej przedstawionego wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, wniost
0:
Il.
1. Oddalenie odwotania w catosci,
2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw wskazanych w niniejszej
odpowiedzi na odwotanie,
3. Zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztébw postepowania

wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze sformutowany przez Odwotujgcego zarzut stanowi
de facto odwotanie od wprowadzenia przez Zamawiajgcego, w zatgcznikach do Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”) dla przedmiotowego Postepowania tj. w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia i Wzorze Umowy, postanowien odwotujgcych sie do dokumentac;ji
technicznej, ktérej wtascicielem nie jest Zamawiajgcy.

Uzna¢ nalezy wiec, ze Odwotujgcy sformutowat zarzut zwigzany z ustalong przez
Zamawiajgcego trescia SWZ do Postepowania, ktéry zostat opublikowany przez
Zamawiajgcego w dniu 27 grudnia 2022 r., za w Systemie Zakupowym GK PGE -
https://swpp2.gkpge.pl



Termin na zaskarzenie tresci SWZ liczony jest zgodnie z art. 515 ust. 2 PZP i jak wynika
z dyspozycji tego przepisu wynosi 10 dni liczonych od dnia przekazania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata
przekazana przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej, od dnia jej zamieszczenia na

stronie internetowe;j.

W zwigzku z powyzszym termin przystugujgcy wykonawcom na wniesienie odwotania od
niezgodnej w ocenie wykonawcow czynnosci Zamawiajgcego wyznacza art. 515 ust. 1 pkt 1)
ppkt a) ustawy PZP, a wiec w odniesieniu do przedmiotowej sytuacji termin ten uptynat

Odwotujgcemu w dniu 9 stycznia 2023 r.

Uzna¢ nalezy zatem, ze Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z naruszeniem terminu ustawowego na wniesienie Odwotania, ktéry jest
terminem zawitym i nie podlega przywréceniu.

Odwotanie jako wniesione po terminie okreslonym ustawg PZP podlega odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP.

Il. Z najdalej posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe
wyzej przedstawionego wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, Zamawiajgcy

wnosi o oddalenie odwotania w catosSci.

Zamawiajgcy potwierdza, ze dokumentacja Postepowania nie zawiera dokumentaciji
technicznej mtynéw weglowych, a jedynie referuje do niej, wskazujgc nazwy czesci wraz
numerami rysunkoéw z wyraznym wskazaniem w tresci Opisu przedmiotu zaméwienia, ze
Zamawiajgcy nie jest wifascicielem dokumentacji, co wigze sie z brakiem mozliwosci
udostepnienia dokumentacji podmiotom trzecim (vide pkt 4.2. Opisu przedmiotu zamowienia
dla postepowania nr POST/PEC/PEZ/UZI/01310/2022).

Zamawiajgcy w ramach Postepowania nie udostepniat wykonawcom dokumentaciji
technicznej miynéw weglowych, wiec nawet jesli uzna¢, ze skutecznie objeta jest ona
tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”), to brak jest podstaw do uznania, ze
doszlo do naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére to naruszenie zgodnie z
przywotanym przez Wnioskodawce art.11 ust. 1 tejze ustawy polega na ujawnieniu,

wykorzystaniu lub pozyskaniu cudzych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.



Wobec niepostuzenia sie w ramach prowadzenia ww. postepowan dokumentacjg techniczna,
ktérej wiascicielem nie jest Zamawiajgcy, samo odniesienie sie do niej nie stanowi
wykorzystania tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Dokumentacja Postepowania nie wskazuje na obowigzek postuzenia sie dokumentacjg
techniczng mtynéw weglowych, ktérej wtascicielem nie jest Zamawiajacy, zaréwno przez
wykonawcéw sktadajgcych oferte, jak i przez wykonawcow realizujgcych zamowienie. Jesli
wiec Zamawiajgcy nie formutuje takiego obligo, choéby dokumentacja ta zostata skutecznie
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa przez jej wiasciciela, brak jest podstaw do
uznania, ze ogtoszenie Postepowania i zawarcie umow w wyniku jego przeprowadzenia
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, 0 ktérym mowa w art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

W Swietle art. 11 ust. 7 ustawy UZNK: Pozyskanie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, jezeli nastgpito w wyniku
niezaleznego odkrycia lub wytworzenia albo obserwacji, badania, rozftozenia na czesci,
testowania przedmiotu dostepnego publicznie lub posiadanego zgodnie z prawem przez
osobe, ktora pozyskata informacje i ktérej uprawnienie do pozyskania informacji nie byto

ograniczone w chwili ich pozyskania.

Dopuszczalne jest wiec, w celu realizacji przedmiotu zamoéwienia, wykonanie tak zwanej
.inzynierii wstecznej” (ang. reverse engineering) przez Wykonawce, co pozwoli zrealizowaé
zamowienie i wykona¢ niezbedng dokumentacje bez naruszania tajemnicy innego
przedsiebiorcy. Proces ,inzynierii wstecznej” umozliwia okreslenie, w jaki sposdb produkt
zostat zaprojektowany, aby mozna byto go odtworzyé¢. Efektem jest opracowanie witasnej
dokumentacji umozliwiajgcej wytwarzanie czeéci stanowigcych zamienniki do czesci

pierwotnie wchodzgcych w sktad urzadzenia lub instalaciji.

W pismie nr 908/BS3/GJ/22 z dnia 23.01.2023r. Odwotujgcy przedstawit stanowisko, iz
odstepstwa od wymagan przewidzianych w oryginalnej dokumentacji rodzg ryzyka
wadliwego wykonania elementow mtyna, wskazujgc, iz moze to byC przyczyng awarii
urzadzenia. Sam Odwotujgcy ma wiec swiadomos$é, ze przedmiotowe Zamédwienie moze
zosta¢ zrealizowane przez podmioty nieposiadajgce dostepu do dotychczasowej
dokumentacji technicznej, co wigze sie w ocenie Odwotujgcego z ryzykiem wadliwego
wykonania elementéw miyna skutkujgce ryzykiem ewentualnych awarii. W ocenie

Zamawiajgcego wskazywane przez Odwotujgcego ryzyko jest w petni zmitygowane poprzez
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uzyskanie odpowiednich rekojmi i gwarancji od wytonionego w Postepowaniu wykonawcy,

ktéry bedzie realizowat dostawy.

Czesci bedace przedmiotem Postepowania przetargowego sg to czesci elementarne
i zuzywalne, ktére Zamawiajgcy wymienia podczas planowanych remontdéw kapitalnych
miynéw (remont kapitalny realizowany jest z czestotliwoscig co ok. 15 000 godzin
eksploatacji). Niniejsze czesci mogg by¢ rowniez niezbedne podczas wykonywania
cyklicznych przegladéw i regulacji miyna, jesli zajdzie potrzeba ich wykorzystania.
Zamawiajacy nie pierwszy raz przeprowadza postepowanie przetargowe na zakup czesci do
miyna 7M65. W postepowaniach juz przeprowadzonych i umowach zrealizowanych w wyniku
ich przeprowadzenia, wykonawcy inni niz Odwotujgcy juz takg dostawe z powodzeniem
zrealizowali, Zamawiajgcy nie miat uwag do jakoéci dostarczonych czesci, a urzgdzenie nie

doznato awarii z tytutu zamontowania dostarczonych czesci.

Zamawiajacy wskazuje, ze gdyby przyznac racje Odwotujgcemu, ze tylko czesci dostarczone
przez niego jako dysponujgcego dokumentacjg techniczng obecnie uzytkowanych czesci
mtyna, pozwalajg na kontynuacje jego sprawnego dziatania, wowczas nie tylko nie mozna by
skutecznie udzieli¢ zamowienia innemu wykonawcy, ale rowniez nie bytoby innych ofert w
tego rodzaju postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Jak pokazuje doswiadczenie
Zamawiajgcego, inni wykonawcy, w tym nieposiadajgcy aktualnej dokumentacji technicznej,
sktadajg oferty w postepowaniach prowadzonych Zamawiajgcego zaréwno w rezimie ustawy
Prawo zaméwien publicznych jak i Procedury Zakupowej Zamawiajgcego, na dostawe
analogicznych czesci w innych urzadzeniach (miynach) zamontowanych w zaktadach

Zamawiajgcego i spotek z Grupy Kapitatowej PGE.

W konsekwencji powyzszego brak jest podstaw do uznania, ze zlozenie oferty przez
wykonawce, ktéry nie dziatat w warunkach przymusu, czy cho¢by warunku zawieszajgcego,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przywotanego w odwotaniu przepisu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym bardziej, ze oferta ta kwalifikuje sie do
odrzucenia, jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Co za tym idzie, wybér przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego, ktdéra nie zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, rowniez nie moze zosta¢ uznany za
wadliwy i nie moze podlega¢ negatywnej ocenie w takim kontekscie. Oferta zostata zbadana
i oceniona przez Zamawiajgcego w oparciu o ustalone w postepowaniu wymogi, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a Przystepujacy nie podlega wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu. Oznacza to, ze oferta Przystepujgcego kwalifikuje sie do wyboru jako oferta



najkorzystniejsza, a dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ pozostaje w zgodzie

Z przepisami ustawy PZP.

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz
Uczestnika postepowania, na podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego,
z uwzglednieniem stanowisk wyrazonych w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie oraz

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajacego wykonawce Rolling Sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszynie. Wszystkie warunki
formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaly spetnione, a zatem nalezato

uznac je za skuteczne.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata z urzedu badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. kwestii istnienia po
stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez

niego szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba ustalita, ze w sprawie rozpatrywanej Odwotujgcy nie ma legitymacji do

whniesienia odwotania.

Art. 505 ust. 1 Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujga wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Aby by¢ uprawnionym do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej muszg by¢ zatem spetnione kumulatywnie dwie przestanki,
mianowicie:

- interes w uzyskaniu zamowienia bgdz w uzyskaniu nagrody w konkursie;
- poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia to mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w toczgcym sie
postepowaniu. Interes zatem posiada¢ bedzie wykonawca, ktéry wskutek sprzecznych

z prawem czynnosci lub zaniechar zamawiajgcego traci mozliwos¢ uzyskania zamowienia.



Interes podmiotu korzystajgcego ze $rodkéw ochrony prawnej stanowi przestanke
materialnoprawng tego $rodka. Posiadanie tego interesu decyduje o istnieniu legitymacji
czynnej do wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Z tego tez wzgledu
interes ten musi zosta¢ wykazany juz na etapie wnoszenia odwotania, a nastepnie jego
istnienie jest weryfikowane przez sktad orzekajgcy.

Co za tym idzie wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢ ze srodkdéw ochrony prawnej, musi
wykazac, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamdwienie, a zamawiajgcy swoim dziataniem lub
zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy Pzp, albo pozbawit go mozliwosci uzyskania

zamowienia, albo w sposdb istotny je utrudnit.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy w pierwszej kolejnosci warto
zwroci¢ uwage, iz w odwotaniu na prézno szukac jakiejkolwiek argumentacji zmierzajgcej do
wykazania przez Odwotujgcego spetnia przestanki o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp. Z kolei na rozprawie Odwotujgcy oswiadczyt jedynie, ze jego interesem jest ochrona
dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa. Przy czym, co ma istotne
znaczenie w sprawie, Zamawiajgcy nie posiada dokumentacji technicznej zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Skoro zatem dokumentacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie jest w posiadaniu ani Zamawiajgcego ani Przystepujgcego to wbrew
logice sg twierdzenia Odwotujgcego, ze moze dojs¢ do jej ujawnienia.

Niejako na marginesie, gdyby doszto do ujawnienia informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, czy to przez Zamawiajgcego, czy tez innego wykonawce,
Odwotujgcy bedzie mogt dochodzi¢ swoich praw réwniez w postepowaniu sgdowym.
Zgodnie bowiem z art. 23 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,Kto, wbrew
cigzgcemu na nim obowigzkowi w stosunku do przedsiebiorcy, ujawnia innej osobie lub
wykorzystuje we wiasnej dziatalno$ci gospodarczej informacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli wyrzgdza to powazng szkode przedsiebiorcy, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Przedsiebiorca moze
poszukiwa¢ ochrony odszkodowawczej w ramach postepowania karnego lub w ramach
odrebnego postepowania cywilnego.

Warto podkresli¢, ze odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, ktérym celem jest
zmiana sytuacji wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci wyboru oferty wykonawcy
odwotujgcego sie. Celem postepowania odwotawczego nie jest zapewnienie zgodnosci
czynnosci zamawiajgcego z prawem in abstracto.

Wykazanie interesu w uzyskaniu zamédwienia jest koniecznym warunkiem
rozpoznania przez lzbe wniesionego odwotania. Brak wykazania tgcznego spetniania
przestanek interesu we wniesieniu odwotania wymienionych w przepisie art. 505 ust. 1 Pzp

zawsze bedzie prowadzi¢ do oddalenia odwotania i to bez potrzeby rozpoznania jego
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zarzutéw. Skoro zatem Odwotujgcy nie pochylit sie nad tak istotnymi kwestiami i nie wykazat
interesu w uzyskaniu zaméwienia odwotanie nalezato oddali¢.
Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie mogtby zosta¢ uwzgledniony.

Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie sg catkowicie bezzasadne.

Po pierwsze primo Odwotujgcy referuje do opisu przedmiotu zamowienia oraz
projektowanych postanowien umowy twierdzagc, Zze odwotanie sie w nich przez
Zamawiajacego do ,dokumentacji technicznej” wypetnia hipoteze art. 11 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W takiej sytuacji Odwotujgcy winien byt opis ten w

odpowiednim terminie zaskarzyc.

Secundo, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei art. 11 ust. 1
wskazanej ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest ujawnienie,
wykorzystanie lub pozyskanie cudzych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Skoro ani Zamawiajgcy ani Przystepujgcy nie posiadajg dokumentacji technicznej, ktéra to
jest zastrzezona przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, to nie sposéb

twierdzi¢, ze doszto (czy tez moze dojs¢€) do jej ujawnienia czy tez wykorzystania.

Tertio, Odwotujgcy podczas rozprawy twierdzit rowniez, ze zamowienie nie moze byc¢
zrealizowane przez wybranego wykonawce poniewaz nie posiada on dokumentacji
technicznej wykonawczej (ktéra stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego).
Odwotujgcy podnosit, iz w SWZ Zamawiajgcy nie wskazat, ze wykonawca moze dostarczy¢
zamienniki. Taki zarzut w odwofaniu nie zostat zawarty. Zgodnie z art. 555 ustawy Prawo
zamowien publicznych Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte

w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557,
574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b) rozporzadzenia w sprawie szczegolowych rodzajow kosztdw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczaca:
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