Sygn. akt: KIO 2974/21

WYROK

z dnia 4 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Danuta Dziubihska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2021 r. przez odwotujgcego:
Rokom Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Karnicka

22, 03-162 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog
Miejskich w Warszawie, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Rokom Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2.zasgdza od odwotujgcego: Rokom Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Zarzad Drég Miejskich

w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
tytutem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccooeveveienieieeeeens

Sygn. akt: KIO 2974/21

Zarzad Drog Miejskich w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej: ,, Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: Przebudowa ul. Paderewskiego na odc. od ul. Katiuszy do ul Strycharskiej,
numer referencyjny: ZDMUMWDZP/37/TP/25/21. Warto$¢ przedmiotu zamowienia jest



ustalona ponizej progéw unijnych. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato zamieszczone 11
czerwca 2021 roku w Biuletynie Zamoéwien Publicznych numer 2021/BZP 00079732/01. z dnia
202106-11

Jak wskazat w odwotaniu wykonawca Rokom sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
»,Odwolujacy”) o naruszeniu przepiséw prawa przez Zamawiajgcego dowiedziat sie 5
pazdziernika 2021 r., kiedy to Zamawiajgcy przesfat mu odtajnione dokumenty ztozone w
postepowaniu przez Granar sp. z 0.0. (dalej: ,Granar") bez jednoczesnego uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i czynnos$ci wyboru oferty. W terminie liczonym od tej daty Odwotujgcy
wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na zaniechaniu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Granar z 16.08.b.r i dokonania ponownej oceny ofert
po udostepnieniu odtajnionych dokumentéw (wyjasnienia razaco niskiej ceny wraz z
dowodami) tj. zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego pomimo uwzglednienia odwotania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 522 ust 1, 3 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania czynnosci polegajgcych na
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Granar i czynnosci oceny ofert zgodnie z
zgdaniem Odwotujgcego, pomimo uwzglednienia (po wycofaniu pozostatych zarzutéw) w
cato$ci odwotania,

2) art. 16 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty Granar oraz
powtdrzenia czynnosci oceny ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze petnomocnik Zamawiajgcego 6.10.br. w
trakcie posiedzenia przed lzbg w sprawie sygn. akt KIO: 2486/21, wezwany do udzielenia
informacji, w zwigzku z jakg czynno$cig w postepowaniu odwotawczym dokonat czynnosci
odtajnienia wyjasnien ceny Granar, pouczony przez Izbe o koniecznosci w takim przypadku
uwzglednienia zarzutu odwotania zaniechania odtajnienia wyjasnien ceny Granar, oSwiadczyt
do protokotu, ze zarzut ten uwzglednia. W konsekwencji powyzszego lzba wobec skutku
powyzszego o$wiadczenia, przy uprzednim wycofaniu pozostatych zarzutow odwotania,
wydata w sprawie postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego, w zwigzku z
uwzglednieniem przez Zamawiajgcego odwotania. Odwotujgcy podat, ze pismami z 5.10.br.
oraz 6.10.br. wnosit odrebnie do Zamawiajgcego o dokonanie zaniechanej czynnosci
uniewaznienia objetego zarzutem odwotania wyboru oferty Granar z 16.08.br. Zamawiajgcy
na wnioski te nie sformutowat zadnej odpowiedzi, zas w trakcie posiedzenia przed Izbg w
sprawie sygn. akt KIO 2486/21 petnomocnik Zamawiajgcego wprost potwierdzit brak zamiaru
dokonania uniewaznienia wyboru Granar z 16.08.br. W zwigzku z tym wniesienie odwotania w
dniu 8.10.2021 r. nastgpito z zachowaniem ustawowego terminu.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
czynnoscig z 16.08.br dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej uznajgc za takg oferte
wykonawcy Granar. Odwotujacy w dniu 23.08.br. wniost do Izby odwotanie m.in. wobec
nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych m.in. na wyborze jako
oferty najkorzystniejszej Wykonawcy GRANAR Sp. z 0.0. i w odniesieniu do tej oferty:
zaniechaniu udostepnienia treSci wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z dowodami wykonawcy
Granar. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu réwniez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Granar wobec niespetnienia warunku udziatu oraz jako zarzut ewentualny -
zaniechanie odrzucenia oferty Granar z postepowania pomimo, ze oferta tego wykonawcy
zawiera razgco nhiskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a wykonawca wezwany do
wyjasnien ceny i przediozenia stosownych dowodéw nie wykazat, aby bylo inaczej. Zgodnie z
zgdaniem odwotania z dnia 23.08.br. Odwotujacy wnosit w szczegdlnosci o nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej
wadg majgca wptyw na wynik Postepowania, udostepnienie nieskutecznie zastrzezonych
wyjasnien ceny wykonawcy Granar. 4.10.br. Odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy
wykluczenia Granar, a takze wobec braku mozliwosci wykazania bez wgladu w tres¢é
zlozonych wyjasnien ceny wraz z dowodami, ze wezwany do wyjasnien nie udowodnit ze cena
nie jest razgco niska, wycofat takze ten zarzut jako ewentualny, na tym etapie postepowania
przedwczesny i nie do udowodnienia. Zamawiajgcy odrebng czynnoscig z 5.10.br. bez
jednoczesnego uwzglednienia zarzutu odwotania w tym zakresie dokonat czynnosci
odtajnienia w catosci tre$ci wyjasnien ceny Granar wraz z dowodami. Kolejng czynnoscig z
tego samego dnia Zamawiajgcy przekazat do Izby odpowiedz na odwotanie zgodnie z ktérg
wniést o: odrzucenie odwotania w pkt 1 jako bezprzedmiotowego i umorzenie postepowania
odwotawczego. W uzasadnieniu zarzutu zaniechania udostepnienia tresci wyjasnien razgco



niskiej ceny wraz z ewentualnymi dowodami wykonawcy Granar, Odwotujgcy wskazat, ze

Zamawiajacy informuje, ze tre$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z dowodami ztozonymi
przez wykonawce Granar, zostata udostepniona Odwotujgcemu 5 pazdziernika 2021 r.
Powyzsza czynno$¢ czyni zarzut nr 1 Odwotania bezprzedmiotowym, w zwigzku z czym
wnosze o odrzucenie odwotania w tym zakresie, ewentualnie o umorzenie postepowania w
przypadku, gdyby Odwotujgcy wycofat ten zarzut. Izba na posiedzeniu w dniu 6.10.br. oddalita
wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 jako bezzasadny
a jednocze$nie wezwata Zamawiajgcego do wskazania jaka jest czynnos¢ Zamawiajgcego
wobec pozostatego zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien ceny Granar, w sytuacji gdy
jednoczesnie w przeddzien rozprawy Zamawiajgcy dokumenty te odtajnit, czym de facto uznat
w catosci zasadno$¢ zarzutdw i zgdan Odwotujgcego. W konsekwenciji w trakcie posiedzenia
przed Izbg petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt oSwiadczenie w przedmiocie uwzglednienia
zarzutu odwotania dotyczacego zaniechania ujawnienia wyjasnien ceny Granar. Skutkiem
powyzszego Izba wydata postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego wobec
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego.

Odwotujgey stwierdzit, ze Zamawiajgcy odwrécit w postepowaniu wtasciwg kolejnosé i
dokonang czynnos$cig odtajnienia tresci wyjasnien ceny Granar najpierw faktycznie odwotanie
uwzglednit, a jednoczesnie nie uwzglednit formalnie odwotania (ostatecznie ztozyt
oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutu w trakcie posiedzenia przed Izbg), jak tez nie dokonuje
i nie ma zamiaru zgodnie z oSwiadczeniami, jakie sktadat w trakcie posiedzenia, dokonac
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Prawidtowy i zgodny z zarzutami oraz
zgdaniami odwotania przebieg czynnos$ci Zamawiajgcego winien wygladaé nastepujgco:
Czynnos¢ faktyczna w postaci odtajnienia wyjasnien ceny wykonawcy Granar uwzgledniata
zarzut odwotania, ale jednocze$nie Zamawiajgcy zamiast uwzgledni¢ w tej sytuacji odwotanie
i uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej przekazat Odwotujgcemu tres¢
wyjasnien oczekujgc od Izby odrzucenia odwotania wzglednie wycofania odwotania przez
Odwolujgcego. Powyzszy zabieg, jak wynika z tresci odpowiedzi na odwotanie jakg sktadat
Zamawiajacy, miat wytgcznie na celu uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonanie oceny
zlozonych przez Granar wyjasnien i skuteczne zakwestionowanie razgco niskiej ceny Granar
po zapoznaniu sie z treScig udostepnionych wyjasnien. Czynno$¢ Zamawiajgcego ma w
swoim zamiarze wylgcznie pozbawienie Odwotujgcego prawa do odwotania. Brak
uniewaznienia wyboru z 16.08.br. powoduje, ze nawet majgc aktualnie wiedze na temat tresci
wyjasnien ceny Granar i pomimo, ze ich analiza potwierdza jedynie, ze oferta ta winna by¢
odrzucona, Odwotujgcy nie miatby juz odrebnej mozliwosci zakwestionowania odwotaniem
wyboru Granar z dnia 16.08.br. bowiem ten pozostaje niewzruszony. Gdyby praktyka jakg
stosuje Zamawiajgcy w aktualnym postepowaniu odwotawczym upowszechnita sie, wnoszenie
odwotan na bezprawne i naruszajgce zasade jawnosci zastrzezenie tajemnicy dowolnej
informacji w toku postepowania bytoby bezcelowe. Zamawiajgcy po wniesieniu takiego
odwotania, bez jego uwzglednienia (badz nawet z jego uwzglednieniem jak w sprawie) i bez
anulowania objetego odwotaniem wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajniatby kwestionowane
odwotaniem dokumenty, a Odwolujgcy pomimo, ze uzyskat do nich dostep dopiero po
whniesieniu odwotania i mogt dopiero po zapoznaniu sie z ich trescig postawi¢ konkretne
zarzuty wobec wyboru, nie mogtby takiej czynnosci dokona¢ poniewaz pierwotny wybor bytby
podtrzymany przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc odwotanie Odwotujgcego co do zarzutu
bezpodstawnego utajnienia informacji i dokumentéw ztozonych przez Granar, Zamawiajgcy
przyznat Odwotujgcemu racje, ze pomimo zastrzezenia przez Granar, sporne informacje nie
stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy. W konsekwencji, Zamawiajacy - odtajniajgc
kwestionowane dokumenty - miat obowigzek jednoczes$nie uniewazni¢ czynnosci wyboru
oferty oraz oceny ofert zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, aby umozliwi¢ mu
przeanalizowanie przestanych dokumentéw oraz ewentualne wniesienie odwotania
dotyczgcego bezpodstawnie utajnionych wczesniej dokumentow.

Ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest jednym z elementow
oceny ofert i nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej wtadnie czynno$ci. Co wigcej wadliwa
ocena dokonana przez Zamawiajgcego ma wplyw na wynik postepowania, albowiem
uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowo$ci konkurencyjnej oferty, a tym
samym skuteczne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Przyjecie przeciwnego pogladu
bytoby sprzeczne z zasadg panstwa prawa jak i przepiséw unijnych. PodkresSlenia wymaga, iz
panstwo polskie zobowigzane jest do zapewnienia wykonawcom realnych srodkéw ochrony
prawnej i mozliwoéci ich sktadania w odpowiednich terminach (por. wyrok TS z dnia
28.01.2010 w sprawie Uniplex C-406/08 oraz wyrok TS z dnia 12.01.2002 r. ws. Universale -
Bau C-47). Oznaczatoby to bowiem, ze nawet bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, de facto skutkowatoby pozbawieniem mozliwosci skutecznego sktadania
odwotania skierowanego przeciwko ofercie podmiotu utajniajgcego swojg oferte (jej czeSc¢).
Nie da sie bowiem sktada¢ skutecznego odwotania niejako ,w ciemno". Zamawiajgcy w trakcie
posiedzenia stawiat wrecz teze, ze to na podstawie ujawnionych w przeddzien terminu
rozprawy wyjasnien ceny Odwotujgcy winien byt wykazywac, ze oferta Granar jest razgco
niska. Zapominajgc przy tym, ze sam zarzut i zgdanie odtajnienia byty samodzielne i



obligowaty w przypadku ich uwzglednienia do uniewaznienia wadliwego w tej sytuacji wyboru
oferty Granar.

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie ulega watpliwosci, co potwierdza orzecznictwo KIO, ze
kazdorazowo uwzglednienie zarzutu dotyczgcego odtajnienia wyjasnien ceny prowadzi do
konieczno$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i ma lub co najmniej moze mie¢
bezposredni wplyw na wynik postepowania. Dopiero bowiem po zapoznaniu sie z trescig
odtajnionych wyjasnien wykonawca moze kwestionowac¢ wybor konkurencyjnego wykonawcy
i zaniechanie jego odrzucenia, inaczej prawo do $rodkéw ochrony prawnej bytoby czysto
iluzoryczne. Jak wskazuje aktualne orzecznictwo Izby w kazdym przypadku odtajnienia
wskutek uwzglednienia odwotania bezprawnie nieudostepnionych wyjadnien ceny z dowodami
ma bezposredni wplyw na wynik postepowania i ocene ofert. Zdaniem Odwotujgcego bez
uniewaznienia dotychczasowej czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej nie
moze skutecznie podnosi¢ zadnych zarzutéw wobec wyboru oferty Granar, a wywiedzionych
z dokumentéw udostepnionych przez Zamawiajgcego dnia 4.10.2021 r. To bedzie mozliwe
dopiero po wykonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zgdaniami Rokom
zawartymi w odwotaniu z dnia 23.08.2021 r., tj. po uniewaznieniu wcze$niejszej czynnosci
oceny ofert i powtorzeniu czynnosci oceny i wyboru.

Zdaniem Odwotujgcego w kontek$cie powyzszego dziatania/zaniechania

Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, jak i przepisami prawa, zmierzajg do uniemozliwienia Rokom skorzystania
Srodkéw ochrony prawnej. Uwzglednienie zarzutu bezpodstawnego nieujawnienia
zastrzezonych przez Granar dokumentdéw winno spowodowac uniewaznieniem czynnosci
oceny ofert, bez rozpatrywania tych zarzutébw merytorycznych, ktére dotycza elementow
utajnionych. Te kwestie bedg mogty by¢ przedmiotem ewentualnego kolejnego odwotania
wobec ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wniesienie przedmiotowego
odwotania jest konieczne tym bardziej, ze jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego uwaza
on, ze ma aktualnie otwartg Sciezke do zawarcia umowy z Granar bez wzruszania wyboru z
dnia 16.08. br.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w
ustawie, ewentualnie, z ostrozno$ci procesowej, o oddalenie odwotania jako catkowicie
bezzasadnego. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze 23 sierpnia br.
Odwotlujgcy wnidst pierwsze odwotanie w postepowaniu (dalej rowniez: Odwotanie 1), ktére
zawierato trzy zarzuty:

1) zaniechania udostepnienia treSci wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z ew. dowodami
wykonawcy Granar sp. z 0.0. (dalej: ,Granar")

2) zaniechania odrzucenia oferty Granar z postepowania pomimo, ze oferta tego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wykonawca wezwany
do wyjasnien ceny i przediozenia stosownych dowodow nie wykazat, aby byto inaczej
(zarzut cofniety przed posiedzeniem),

3) zaniechania odrzucenia oferty Granar pomimo, ze:

a) wykonawca Granar podlega wykluczeniu wobec podania w Postepowaniu
nieprawdziwych/wprowadzajgcych w biad informacji w odniesieniu do kandydata na
stanowisko Kierownika budowy,

b) wykonawca Granar nie wykazat spetnienia warunku udziatu dotyczgcego
do$wiadczenia zawodowego kandydata (zarzut cofniety przed posiedzeniem); dwa
ostatnie sposréd ww. zarzutow (dotyczace zakomunikowanej Odwotujgcemu w dniu 16
sierpnia br. czynno$ci wyboru oferty Granar) zostaty skutecznie wycofane przez
Odwotujgcego. Wycofanie zarzutéw miato miejsce w dniu 4 pazdziernika br.;

Zamawiajacy podat, ze 5 pazdziernika br. o godz. 10:43 udostepnit tres¢ wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Granar wraz z dowodami. 6 pazdziernika br. odbyto
sie posiedzenie w sprawie KIO 2486/21, na ktérym Izba umorzyta postepowanie odwotawcze.
8 pazdziernika br. Odwotujgcy wnidst odwotanie w niniejszej sprawie (dalej rowniez:
Odwotanie Il), w ktérym sformutowat zarzut zaniechania uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Granar, wskazujac na naruszenie art. 522 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
dokonania czynno$ci polegajgcych na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Granar i
czynnos$ci oceny ofert zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, pomimo uwzglednienia (po



wycofaniu pozostatych zarzutéw w cato$ci) odwotania oraz art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy,
w Odwotaniu Il kwestionuje czynno$¢ Zamawiajgcego (wybor oferty Granar), ktéra mogta
zosta¢ zaskarzona do dnia 23 sierpnia br. (wéwczas uptywat 5-dniowy termin na wniesienie
odwotania). Odwotujacy sformutowat w tym zakresie zarzut w Odwotaniu |, ktory skutecznie
cofnat w dniu 4 pazdziernika br. W zwigzku z powyzszym, Odwotanie Il powinno zosta¢
odrzucone jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zgodnie bowiem z art.
528 pkt 3 ustawy Pzp, ,lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie ”

W uzasadnieniu wniosku o oddalenie odwotania, Zamawiajgcy odno$nie zarzutu
podniesionego w Odwotaniu dotyczgcego zaniechania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Granar wskazat, ze rozpatrywane w niniejszej sprawie odwotanie jest drugim, wniesionym
przez Odwotujgcego w postepowaniu dotyczgcym czynno$ci wyboru oferty Granar. Pierwsze,
zawierato trzy zarzuty, z ktérych wszystkie, dotyczgce prawidtowosci wyboru oferty Granar,
zostaly cofniete jeszcze przed dniem wyznaczonym na posiedzenie (tj. w dniu 4 pazdziernika
2021 roku), pozostawiajgc do rozpatrzenia jedynie zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia
tej oferty. W zlozonej 5 pazdziernika br. odpowiedzi na Odwotanie |, Zamawiajgcy wskazywat
na bezprzedmiotowos¢ tego zarzutu z tego wzgledu, ze tre$¢ wyjasnien razaco niskiej ceny
wraz z dowodami ztozonymi przez wykonawce Granar, zostata udostepniona Odwotujgcemu
5 pazdziernika 2021 r. Powyzsza czynno$¢ uczynita jedyny, pozostawiony do rozpatrzenia,
zarzut Odwotania |, bezprzedmiotowym i okoliczno$¢ ta stanowita przedmiot posiedzenia Izby
w dniu 6 pazdziernika br. W trakcie posiedzenia, dla potrzeb umorzenia postepowania,
petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu zarzutu nr |. Jednoczesnie,
podczas posiedzenia bardzo wyraznie wskazat, ze Odwotujgcy cofnat odwotanie w zakresie
pozostatych zarzutdw. Zamawiajgcy wykonat zgdanie odwotania w zakresie odtajnienia
wyjasnien jeszcze przed posiedzeniem, co zostato uwzglednione w protokole z posiedzenia.
W Odwotaniu Il, Odwotujacy, bezzasadnie zdaniem Zamawiajgcego argumentuje, ze
czynno$¢ odtajnienia wyjasnier Granar dokonana przez Zamawiajgcego przed posiedzeniem
KIO 2486/21, obligowata go réowniez do uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty tego
wykonawcy.

Odwotanie Il jest bezzasadne z tej przyczyny, ze Odwotujgcy domaga sie
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, podczas gdy nie istniejg podstawy prawne i
faktyczne takiego dziatania. Zamawiajgcy podkresla, ze tres¢ dokumentdw, ktorych ujawnienia
zadat Odwotujgcy, zostata mu udostepniona przed posiedzeniem, na ktérym umorzono
pierwsze postepowanie odwotawcze. Ponadto, dotyczacy wyboru oferty Granar, zarzut
Odwolujgcego zostat przez niego skutecznie cofnigty w dniu poprzedzajgcym dzien
posiedzenia. Cofniecie zarzutu nastgpito zanim Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu tresé
wyjasnien. Gdyby Odwolujgcy nie cofnat pozostatych zarzutéw przedstawionych w pierwszym
odwotaniu, mégtby skorzysta¢ z odpowiednich instrumentdéw prawnych umozliwiajgcych mu
popieranie odwotania w celu kwestionowania wyboru oferty Granar (np. wniosek o odroczenie
rozprawy). Nie jest zatem prawdg okoliczno$¢ podniesiona przez Odwolujacego, ze zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Granar nie byt do udowodnienia w trakcie postepowania
wywotanego pierwszym wniesionym odwotaniem. Fakt, ze Odwolujgcy przedwczesnie cofnat
Odwotanie | w czesci kwestionujgcej prawidlowos¢ wyboru (a wiec jeszcze przed
udostepnieniem dokumentdéw Granar oraz przed dniem posiedzenia odwotawczego) nie moze
rodzi¢ skutkbw w postaci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, tym bardziej w sytuacji, gdy
podstaw do takiego dziatania nie ma, na co wskazywat Zamawiajgcy juz podczas posiedzenia,
na ktérym umorzono postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy na posiedzeniu bardzo
wyraznie zaznaczyt, ze nie widzi podstaw do uniewaznienia czynno$ci wyboru, tym bardziej,
ze czynno$¢ odtajnienia wyjasnien wobec wycofania zarzutu odnoszgcego sie do
prawidtowosci wyboru oferty Granar na takie uniewaznienie nie moze mie¢ wptywu.

Odwolujgcy przed dniem posiedzenia w sprawie Odwotania |, miat mozliwos¢
zapoznania sie z tg czescig oferty Granar, ktdra zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy bardzo wyraznie podtrzymat na posiedzeniu swoje stanowisko
co do poprawnosci oferty firmy Granar oraz braku podstaw do kwestionowania czynnosci
wyboru. Ponadto Zamawiajacy podkreslit, ze nie podziela stanowiska Odwotujgcego co do
konieczno$ci powtdrnego badania i oceny ofert i zaznaczyt, ze tych czynno$ci nie wykona.
Konsekwencjg uznania zarzutu przez Zamawiajgcego byto bowiem wykonanie Zgdania w
zakresie odtajnienia dokumentow. Innymi stowy, zgdanie odwotania w zakresie zarzutu
nieodtajnienia wyjasnien Granar, zostato wykonane poprzez udostepnienie tych dokumentow.
Natomiast Odwotujacy, kwestionujgc poprawnos¢ badania oferty, nie przedstawit zadnych
argumentéw przemawiajgcych za tg czynnoscig, co wobec cofniecia zarzutow dotyczgcych
razgco niskiej ceny, czyni odwotanie catkowicie bezzasadnym.



Dodatkowo Zamawiajacy zaznaczyt, ze w Swietle art. 577 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym ,w przypadku wniesienia odwofania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia kornczgcego postepowanie odwotawcze
dziatanie Odwotujgcego, polegajgce na wniesieniu odwotania oczywiscie bezzasadnego, jawi
sie jako proba uniemozliwienia Zamawiajgcemu bezzwtocznego zawarcia umowy zgodnie z
prawidtowo przeprowadzong procedurg o udzielenie zamowienia publicznego, co nie powinno
zastugiwac na ochrone. Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, wnoszac Odwotanie I,
Odwotlujgcy w rzeczywistosci zmierza do niwelowania skutkéw prawnych wywotanych
przedwczesnym wycofaniem zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny (zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Granar z postepowania pomimo, ze oferta tego wykonawcy zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca wezwany do wyjasnien ceny
i przediozenia stosownych dowodow nie wykazat, aby byto inaczej). Chociaz, co wymaga
podkreslenia, zamiast cofa¢ zarzut, mogt skorzysta¢ z odpowiednich instrumentéw prawnych
umozliwiajgcych mu doprowadzenie do rozprawy w pierwszym postepowaniu odwotawczym.
Do pisma zostat zatgczony protokét z posiedzenia w sprawie KIO 2486/21.

Na posiedzeniu i rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania zfozonej przez Zamawiajgcego
oraz ww. protokdt zatgczony do pisma Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron, ustalita i
zwazyla co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat
whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie wystepuje przestanka odrzucenia odwotania wskazana przez

Zamawiajagcego okreslona w art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi: ,Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie”

Odwolanie zostato wniesione 8 pazdziernika 2021 r., {j. przed uptywem 5 dni od
czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na ujawnieniu informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce Granar sp. z 0.0., ktéra zostata dokonana przez
Zamawiajgcego 5 pazdziernika 2021 r. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze powyzsza czynno$¢
Zamawiajgcego otwierata Odwotujgcemu termin na wniesienie nowego odwotania. Analiza
bowiem tresci wyjasnien ceny oferty Granar sp. z 0.0. mogta prowadzi¢ do stwierdzenia przez
tego wykonawce, ze oferta ta, jako zawiera razgco niskg cene podlega odrzuceniu.

Odrebna kwestig, oceniang juz w aspekcie merytorycznym, jest natomiast sprawa
tresci zarzutéw sformutowanych w odwotaniu i ich ewentualnego zwigzku z wykazaniem
wystgpienia materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w
art. 505 ustawy Pzp, w tym interesu w uzyskaniu zamowienia. Zgodnie z tym przepisem
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej jest mozliwe w przypadku wykazania, ze
wykonawca ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia, poniést lub moze ponie$ szkode,
ktéra jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp. Zaznaczenia wymaga,
ze powyzsze przestanki musza zaistnie¢ tgcznie, a brak ich zaistnienia skutkuje oddaleniem
odwotania.

W analizowanym postepowaniu Odwotujgcy wykazujgc swoje uprawnienie do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania,
bowiem jego oferta jest druga najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu, po ofercie
Granar. W ocenie Odwotujgcego dokumenty, ktére zostaty przekazane Odwotujgcemu
5.10.2021 r. dajg podstawy do odrzucenia oferty Granar. W tej sytuacji to oferta Odwotujgcego
bytaby ofertg najkorzystniejszg. Jednoczesnie Odwotujgcy ma interes w kwestionowaniu
zaskarzonego zaniechania tj. braku uniewaznienia czynnosci oceny oferty i wyboru ofert
najkorzystniejszej, albowiem to powoduje pozbawienie go prawa do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej wywiedzionego na podstawie dokumentéw Granar otrzymanych dnia
5.10.2021 r. W konsekwencji nieuwzglednienie odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego spowoduje poniesienie przez
Odwolujgcego szkody (z mozliwoscig zawarcia przez Zamawiajgcego umowy z Granar
wigcznie). Utrata mozliwosci uzyskania pozytywnego dla niego rozstrzygniecia postepowania



poprzez wybor jego oferty jako najkorzystniejszej, a tym samym osiggniecia przychodu i zysku
z realizacji zamoéwienia, stanowi szkode Odwotujacego uzasadniajacg zfozenie odwotania.

Ze stanowiska zaprezentowanego przez Odwotujgcego w tym zakresie oraz
postawionych w odwotaniu zarzutéw, wynika, ze Odwotujgcy blednie uznaje, ze termin na
postawienie zarzutow dotyczgcych istnienia podstaw odrzucenia oferty wykonawcy Granar sp.
Z 0.0. z uwagi na razgco niskg cene bedzie mégt biec dopiero od podjecia przez
Zamawiajgcego czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty ww. wykonawcy.

Takie stanowisko Odwotujgcego w ocenie Izby jest nieuprawnione, bowiem jego
przyjecie oznaczatoby udzielenie Odwotujgcemu dodatkowego terminu na wniesienie
odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Granar z uwagi na razgco niskg cene,
ktory, jak wyzej wskazano, nalezy liczy¢ od udostepnienia Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego wyjasnienh ceny, ztozonych przez tego wykonawce, tj. od 5 pazdziernika 2021
r. Nie jest przy tym sporne, ze z oSwiadczenia Zamawiajgcego ztozonego przed Izbg na
posiedzeniu 6 pazdziernika 2021 r. wynika, ze nie zamierza uniewazni¢ wyboru oferty Granar
sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. W zwigzku z tym w terminie na wniesienie obecnie
rozpatrywanego odwotania Odwotujgcy miat wiedze w zarowno w zakresie tresci wyjasnien
ceny ztozonych przez wykonawce Granar sp. z 0.0., jak tez stanowiska Zamawiajgcego, co do
ich oceny i w zwigzku z tym, w przypadku posiadania zastrzezen, powinien skorzysta¢ ze
Srodkdéw ochrony prawnej w ustawowym terminie.

Brak postawienia w rozpatrywanym odwotaniu (jak tez w odrebnym odwotaniu, co
wynika z o$wiadczenia Odwotujgcego na posiedzeniu), zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Granar sp. z 0.0. z uwagi na razgco niskg cene i brak wykazania, ze Zamawiajacy
nieprawidtowo ocenit ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia ceny, oznacza, ze
Odwolujgcy nie moze juz skutecznie doprowadzi¢ do wzruszenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z uwagi na ewentualne wystgpienie w niej razgco niskiej ceny.
Ustawowy termin, liczonego od powziecia wiadomosci o podstawie do wniesienia odwotania
w tym zakresie, {j. od udostepnienia mu wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Granar,
bezskutecznie bowiem uptynat. Obecnie wniesionym odwotaniem, z uwagi na tres¢ zarzutow,
Odwolujgcy nie moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty Granar sp. z 0.0. z uwagi na razgcg
cene tej oferty. Ewentualne stwierdzenie przez Izbe zasadnosci zarzutéw odwotania
pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania, co réwniez skutkowatoby oddaleniem
odwotania. Zgodnie bowiem z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcoéw.

Wskazania jednak wymaga, ze zarzuty odwotania sg bezzasadne.

Jak wynika z powyzej przedstawionego stanu faktycznego opisanego obszernie w
pismach stron, Zamawiajgcy 5 pazdziernika 2021 r, tj. przed terminem posiedzenia lzby w
sprawie pierwszego odwotania wniesionego przez Odwotujgcego, w zakresie w ktérym nie
zostato ono wycofane przez Odwolujgcego 4 pazdziernika 2021 r. {j. jedynie w odniesieniu do
zarzutu zaniechania odtajnienia tych informacji, uwzglednit odwotanie. Jak stwierdzit na
posiedzeniu w niniejszej sprawie, uczynit to, aby nie naraza¢ Odwotujgcego na poniesienie
kosztéw postepowania. Skoro pozostate zarzuty pierwszego odwotania zostaty wycofane
przez Odwotujgcego 4 pazdziernika 2021 r., to stosownie do art. 520 ust. 2 Pzp, odwotanie w
tym zakresie nie wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania.
Zauwazenia rowniez wymaga, ze skoro Zamawiajgcy procesowo uwzglednit zarzut odwotania
dotyczacy zaniechania udostepnienia wyjasnien ceny, po tym jak te wyjasnienia zostaty
Odwolujgcemu przekazane, to nie oznacza, ze nie zostato zrealizowane zgdanie odwotania
zwigzane z postawionym zarzutem, tj. zgdaniem ujawnienia zastrzezonych informaciji.

Jak stusznie w odwotaniu, przywotujgc orzecznictwo KIO, zauwazyt Odwotujacy,
dopiero po zapoznaniu sie z tre$cig odtajnionych wyjasnien wykonawca moze kwestionowaé
wybor konkurencyjnego wykonawcy i zaniechanie jego odrzucenia, inaczej prawo do $rodkéw
ochrony prawnej bytoby czysto iluzoryczne. W kazdym przypadku odtajnienie na skutek
uwzglednienia odwotania bezprawnie nieudostepnionych wyjasnien ceny z dowodami ma
bezposredni wptyw na wynik postepowania i ocene ofert.

Odwolujgcy jednak wbrew temu, co wynika z ww. stwierdzen, pomija, chronologie
zdarzen, jakie miaty miejsce w okoliczno$ciach analizowanej sprawy. W szczegdélnosci pomija,
ze udostepnienie wyjasnien wykonawcy Granar sp. z 0.0. w zakresie ceny, nastgpito 5
pazdziernika 2021 r. i nie byto wynikiem orzeczenia Izby, tj. uwzglednienia przez Izbe zarzutu
zaniechania ujawnienia wyjasnien ceny, lecz bylo dokonane przez Zamawiajgcego
wyprzedzajgco w stosunku do orzeczenia w tym przedmiocie. W konsekwenciji, oznaczato, ze



na dzien orzekania przez Izbe, tj. 6 pazdziernika 2021 r. nie istniat juz przedmiot zaskarzenia
objety pierwszym odwotfaniem.

Odwolujgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze stosownie do przepiséw Pzp czynno$é
Zamawiajacego w postaci udostepnienia wyjasnien w zakresie ceny oferty wykonawcy Granar
sp. z 0.0. nie tylko data Odwoltujgcemu mozliwos¢ zapoznania sie z tymi wyjasnieniami ceny,
ale tez otworzyta temu wykonawcy mozliwo$¢ podniesienia zarzutéw zwigzanych z
ewentualnym stwierdzeniem dokonania przez Zamawiajgcego wadliwej oceny otrzymanych
wyjasnien i istnienia w ofercie wykonawcy Granar sp. z 0.0. razaco niskiej ceny. Odwotujacy
pomija, ze w zwigzku z tym, Zze byta to nowa czynno$¢ Zamawiajgcego w postepowaniu,
przystugiwato na nig odwotanie, ktére powinno by¢ wniesione w ustawowym terminie. Bez
znaczenia jest bowiem to, ze czynno$¢ ta zostata dokonana po wniesieniu pierwszego
odwotania, w ktérym byt postawiony zarzut zaniechania jej dokonania.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego okolicznos¢, iz czynno$ci Zamawiajgcego w postaci
ujawnienia wyjasnien ceny wykonawcy Granar nie towarzyszylo uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, czy tez takie uniewaznienie nie nastgpito niezwtocznie po jej
dokonaniu, nie stata na przeszkodzie do wniesienia takiego odwotania. Podobnie, jak
pierwsze odwotanie, ktore réwniez bylo wnoszone po wyborze najkorzystniejszej oferty,
odwotanie wniesione w zwigzku z udostepnionymi wyjasnieniami ceny, mogto by¢ skutecznie
wniesione. W razie prawidtowo sformutowanych zarzutéw, i wykazania ich zasadnoéci, takie
odwotanie mogtoby skutkowac nakazaniem uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Powyzsze wskazuje, ze w rozpatrywanej sprawie nie stwierdzono zarzucanego przez
Odwolujgcego naruszenia przepisow Pzp, ktére miatoby wptyw na wynik postepowania, co
musiato skutkowac oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej Izba oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére
skiadat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......cccceveeiiineenenienns
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