Sygn. akt: KIO 3469/21

WYROK

z dnia 14 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum firm w sktadzie:
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Spétka Akcyjna, ul. Lodzka 108,
99-200 Poddebice oraz Sandfield Capital Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig,
ul. Putawska 111A lok. 86, 02-707 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, ul. Irysowa 2,
91-857 Lodz

przy udziale wykonawcow:
1. FBSerwis Spotka Akcyjna, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

2. Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamédwienia - konsorcjum firm w skiadzie: Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Spétka
Akcyjna, ul. Lédzka 108, 99-200 Poddebice oraz Sandfield Capital

Spéika z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Putawska 111A lok. 86,
02-707 Warszawa i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum firm w sktadzie:

Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Spétka Akcyjna, ul. Lodzka 108,
99-200 Poddebice oraz Sandfield Capital Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Putawska 111A lok. 86, 02-707 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -
konsorcjum firm w skiadzie: Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Spoétka

Akcyjna, ul. Lédzka 108, 99-200 Poddebice oraz Sandfield Capital

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Putawska 111A lok. 86,

02-707 Warszawa na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w todzi, ul. Irysowa 2, 91-857 £6dz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset 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 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccooveeieiniieiiieeeeene

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Catoroczne utrzymanie drog
krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w todzi, Rejon Autostradowy w Lowiczu - autostrada A2.” przez Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi ul. Irysowa 2, 91-857 £6dz (dalej ,zamawiajgcy”)

wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum firm w sktadzie:
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych S.A. ul. Lodzka 108, 99-200 Poddebice oraz Sandfield
Capital sp. z 0.0., ul. Putawska 111A lok. 86, 02-707 Warszawa (dalej ,odwotujacy”) wniost
odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na odtajnieniu informacji zawartych

w dokumentach przekazanych przez odwotujgcego poprzez platforme eB2B 18.10.2021 r.
w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich materiatami,
wyjasnieniami i uzasadnieniami.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)[dalej ,ustawa Pzp”] w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1913 ze zm.) w zw. z art. 65 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

postanowienie o odtajnieniu wszystkich dokumentéw przekazanych przez
odwotujgcego poprzez platforme eB2B 18.10.2021 r. w zwigzku z wyjasnieniami
razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich materiatami, wyjasnieniami

i uzasadnieniami, pomimo ze stanowig skutecznie zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego,

2. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

3. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposoéb nie
zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.



Odwotujgcy uzasadnit, ze powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu
odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na szkode
zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu jego realizacji. Odtajnienie newralgicznych
informacji - argumentowat odwotujacy - moze spowodowacé w szczegoélnosci zerwanie
wspotpracy z podwykonawcami i utrate zasobdw niezbednych do realizacji zamowienia,
poniewaz kalkulujgc koszty i udowadniajgc realnos¢ ceny w ramach ztozonych 18.10.2021 r.
wyjasnien wskazat na konkretne dane wynikajagce z zawartych uméw; gdyby to nastgpito

odwotujgcy mégtby nie byé w stanie zawrze¢ umowy z zamawiajgcym wobec braku
koniecznego zaplecza do jej nalezytego wykonania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

I uniewaznienia czynnosci odtajnienia informacji zawartych we wszystkich
dokumentach przekazanych przez odwotujacego poprzez platforme eB2B
18.10.2021 r. w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich
materiatami, wyjadnieniami i uzasadnieniami,

Il. uznania za tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego i nieujawniania ww. informaciji.

W ocenie odwotujgcego nie sposdb odniesS¢ wrazenia, ze zamawiajgcy, analizujgc
przekazany mu materiat dotyczgcy wyjasnienia elementéw ceny majgcych wptyw na jej
wysokos¢ (dalej ,wyjasnienia”) nie dokonat jego obiektywnej oceny i postawit sobie za cel
odnalezienie w nim stabych punktéw, co - wedle odwoltujgcego - uzasadnia takze to, ze
zamawiajgcy dokonat wybidrczej analizy orzecznictwa KIO, cytujgc jedynie fragmenty
wyrokow pasujgce do przyjetej z gory tezy, nawet jesli stany faktyczne dalece odbiegaty od
przedmiotowej sprawy, powotat wyrwane z kontekstu fragmenty uzasadnienia zastrzezenia
wyjasnien odwotujgcego, a konncowo zdecydowat o odtajnieniu materiatow nawet wbrew
swojej wczesniejszej praktyce.

Stwierdzit, ze powotane przez zamawiajgcego wyroki nie majg precedensowego,
przetomowego charakteru, jaki usituje im nada¢ zamawiajgcy ttumaczgc swoje podejscie do
oceny wyjasnien. Uzupetnit, ze w Zzadnym z tych judykatow nie przesgdzono o bezwzgledne;j
koniecznos$ci przedstawienia dowoddw jako warunku oklauzulowania informaciji (tym bardziej
ich nie konkretyzujgc, a co najwyzej sugerujac ,dostepne dla siebie dowody”), ktadgc akcent
na obowigzek wykazania przestanek ustawowych.

Stanat na stanowisku, ze nie sposéb mu zarzuci¢, ze jego uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy jest lakoniczne (skoro zawiera sie na 5 stronach), opiera gtéwnie na wyrokach
(skoro orzecznictwo przytoczono szczatkowo), nie obejmuje dowodéw (skoro przedstawiono
dwa dokumenty), ani ze nie zawiera konkretow nt. charakteru utajnionych danych, ich
warto$ci oraz podjetych dziatarn majgcych na celu zachowanie ich poufnosci.

Ocenit, ze ,mankamenty” jakie dostrzegt w nich zamawiajgcy sg wyrazem wytgcznie
subiektywnych i ogélnikowych ocen, opartych na niczym nie uzasadnionych watpliwosciach
(wrecz spekulacjach), co do rzetelnosci i wiarygodnosci przedstawionych przez
odwotujgcego argumentéw.

Ocenit, ze zamawiajgcy na 4 stronie pisma z 19.11.2021 r. przyznat, ze rodzaje
informacji zawartych w wyjasnieniach obiektywnie nalezy zakwalifikowac jako przede
wszystkim organizacyjne. Wskazat, ze zamawiajgcy zarzucit mu, iz nie wykazat ich wartosci
gospodarczej, poniewaz nie wskazat w jaki sposéb ujawnienie informaciji mogtoby pogorszyé
sytuacje odwotujgcego w tym jak i w innych postepowaniach, oraz ze wycena wartosci
tajemnicy nie jest ,realna”.

Stwierdzit, ze poSwiecit kwestii ,wartosci tajemnicy” punkt C zatgcznika nr 1 do
wyjasnienia z 18.10.2021 r. (Uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien dotyczgcych ceny) i nie tylko dokonat wyceny tego aktywa, ale rowniez zreferowat
z czego ona wynika - kalkulacja oferty w przedmiotowym postepowaniu nie ma
jednorazowego charakteru. Uznat, ze niewiele jest przyktadéw zamowien cechujgcych sie
tak dalece zuniwersalizowanymi zasadami prowadzenia, jak postepowania na utrzymanie
drog (zwlaszcza autostrad i drég ekspresowych) zarzgdzanych przez GDDKIA, czego
dowodami sg materiaty zatgczone do jawnej czesci wyjasnien (SWZ z GDDKIA Oddziat
Gdansk, Warszawa, Wroctaw). Uzupetnit, Zze w oparciu o powszechnie dostepne zrodia
(platforma zakupowa eB2B) tatwo jest ustali¢, ze ww. zamdwieniami zainteresowana
pozostaje grupa tych samych wykonawcow, ktéra stanowi bezposrednig konkurencje
odwotujgcego i prezentuje analogiczne podej$cie do waloru kalkulacji cenowych



(konsekwentnie utajniajg swoje wyjasnienia).

W ocenie odwotujgcego mozliwosci przedsiebiorstwa w kontek$cie optymalizaciji
kosztow Swiadczenia ustug (sytuacja wewnetrzna, kontakty z dostawcami, dostepnos¢
okreslonych rozwigzan, sposob organizacji potrzebnych narzedzi itd.) stanowig zbiér
elementdw sktadajgcych sie na tzw. know-how, ktdérego ujawnienie mogtoby pogorszyc¢
sytuacje odwotujgcego nie tylko w tym postepowaniu, ale zwtaszcza ostabi¢ konkurencyjnos¢
wykonawcy w ubieganiu sie o podobne zamowienia, do realizacji ktdérych zasadniczo
potrzebne sg takie same zasoby (w rezultacie wyceny sg dokonywane w oparciu o podobne
schematy).

Zdaniem odwolujgcego podwazenie przez zamawiajgcego ,realnosci” wyceny jest
gotostowne i nie sposob dowiedzie¢ sie z pisma zamawiajgcego w oparciu o co kwestionuje

kwote przedstawiong przez odwotujgcego. O$wiadczyt, ze roztoczenie przez przedsigbiorce
ochrony na okre$lone informacje dotyczgce jego dziatalnoSci podyktowane jest checig
zachowania konkurencyjnosci na rynku, poniewaz ma bezposredni wptyw na wyniki
ekonomiczne - przychody, a w dalszej kolejnosci zysk. Uzupehit, ze kazda z tych kategorii
(przychéd, zysk) moze byé wyrazona w sposéb pewny jedynie w oparciu o historyczne dane
finansowe.

Stwierdzit, ze perspektywy rozwoju, takze w aspekcie rentownosci, z istoty swej sg
wytgcznie rokowaniami, a zamawiajgcy nazywa to ,domniemanym zyskiem, chcac wywotac
negatywng ocene zachowania odwotujgcego, podczas gdy ,wartos¢ tajemnicy” z gruntu ma
charakter przyblizony, nawet jesli zostaje wyliczona na podstawie wieloletnich doswiadczen.

W kontekscie estymaciji tej wartosci odwotujgcego wskazat, ze na jej wiarygodnosé
wskazujg wyliczenia zawarte w zastrzezonych wyjasnieniach oraz wartos¢ zamoéwien, jakie
juz prowadzi zamawiajgcy (utrzymanie A1, A2, dwa odcinki S8) oraz w najblizszym czasie
ogtosi - kolejny odcinek A1 (tgcznie warto$¢ tych zaméwien to kilkaset milionéw ztotych) -
szacowanie zysku na poziomie kilku procent jest rozsgdne i adekwatne do otoczenia
gospodarczego.

Odnoszac sie do akapit zamawiajgcego: ,,Daleko idgcym bytoby zaktadanie, ze

w przypadku utrzymania przez Zamawiajgcego w poufnosci zastrzezonych informaciji,
Konsorcjum uzyskatoby jakiekolwiek inne zamowienie.” Ocenit, ze takie podejscie do kwestii
tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko razgco narusza obowigzujgce regulacje, ale jest
niebezpieczne dla systemu zamowien publicznych jako narzedzia stuzgcego oszczednemu
i racjonalnemu wydatkowaniu srodkéw publicznych. Z tak sformutowanej tezy - wywodzit
zamawiajacy - wynika, iz zamawiajgcy warunkiem utajnienia danych czyni wykazanie czy
wrecz udowodnienie, ze w przypadku braku ich udostepnienia wykonawca zawrze inng
umowe o zamowienie publiczne, co jest - wedle odwotujgcego - niedopuszczalng
trawestacjg; powotywanie takich zatozeh przez wykonawce mogtaby by¢ rozpatrywane jako
zapowiedz dziatan nielegalnych.

Stwierdzit, ze postepowania o zamoéwienia publiczne prowadzi sie co do zasady
w oparciu o konkurencyjne procedury, w ktorych oferte moze ztozy¢ kazdy zainteresowany
wykonawca, warunki udziatu muszg by¢ proporcjonalne, a opis przedmiotu zaméwienia
nalezy przygotowa¢ w sposéb niezakiocajgcy konkurencii totez zadna firma nie moze mie¢
gwarancji wygrania zamaowienia publicznego; jesli taki wynik jest z gory mozliwy do
przewidzenia to znaczy, ze postepowanie jest prowadzone z naruszeniem Pzp.
Oczekiwanie wykazania tego rodzaju zwigzku przyczynowo-skutkowego jest bezpodstawne,
bo jest to niewykonalne i czynitoby jednoczesnie odnosne przepisy Pzp, dyrektyw i ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji iluzorycznymi, poniewaz nie datoby sie skutecznie
zastrzec jakiejkolwiek informaciji jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Stanat na stanowisku, ze wyktadnia zamawiajgcego musi byé oceniona jako contra
legem, a zarazem jako zniechecajgca wykonawcédw do udziatu w postepowaniach
0 zamoéwienia publiczne, stad jest niepozadana ze wzgleddw systemowych.

Odnoszac sie do uznania przez zamawiajgcego za ,hiewystarczajgce” twierdzenia
odwotujgcego co do dziatan podjetych w celu utrzymania w tajemnicy informacji zawartych
w wyjasnieniach ocenit, ze zamawiajgcy nie podwaza adekwatnosci wdrozonych przez
odwotujgcego rozwigzan, a jedynie spekuluje, iz moga nie by¢ uzywane, co jest
odwolujgcemu trudno zrozumie¢, z czego wynika podejrzliwo$é zamawiajgcego o dziatanie
odwotujgcego wbrew swoim interesom.

Wskazal, ze zamawiajacy zaklada, ze wykonawca najpierw podejmie szereg dziatan



asekuracyjnych, a nastepnie ten wysitek samowolnie zniweczy, co z natury nie powinno by¢
brane pod uwage, albowiem sg wytacznie subiektywnym zapatrywaniem. Uzupetnit, Ze
zamawiajacy nie podat jakichkolwiek przestanek upowazniajgcych do krytycznej oceny
zastosowanych srodkéw zapobiegawczych, przyktadow wycieku danych, tudziez innych
argumentéw uzasadniajgcych krytyke wykonawcy, ale ograniczyt sie do arbitrainej

i krzywdzacej oceny dziatan odwotujgcego, co nie moze zastugiwac¢ na ochrong prawna.

Za przyktad kolejnych nieuzasadnionych twierdzen zamawiajgcego - wedtug
odwotujacego - jest wskazanie na zastrzezenie informacji dotyczgcej uczestnictwa w grupie
kapitatowej. O ile zatem sam fakt pozostawania w grupie kapitatowej nie jest tajemnica, to
juz jednak informacja nt. korzysci jakie z tego wynikaja, takowy charakter, zdaniem
odwotujgcego, posiada.

Odnoszac sie do zastrzezenia zamawiajacy, ze odwolujgcy nie wykazat, ze
zastrzezona tre$¢ wyjasnien zawiera sposoby obliczenia ceny, czy strategie rozporzadzenia
zasobami unikalne dla okre$lonego rodzaju ofert, stwierdzit ze powyzej wyjasnit silny
zwigzek pomiedzy kalkulacjami przygotowanymi na potrzeby réznych postepowan
prowadzonych przez GDDKIA; czynnosci zlecane w ramach wielu pozyciji TER sg rutynowo
powierzane podwykonawcom, wynegocjowane warunki i stabilnos¢ wspétpracy sg kluczowe
dla nalezytego wykonania umowy, a wrecz jej podpisania oraz mozliwosci dalszego
konkurowania w podobnych zadaniach (to samo sie tyczy innych elementow
cenotworczych). Stwierdzit, ze strategia wyceny jest wspdlna i unikalna dla wszystkich
postepowan zbudowanych na systemie ujednoliconych TER.

W ocenie odwotujgcego z tresci i sposobu przedstawienia wyjasnien z 18.10.2021 r.
nie powinny wynika¢ jakiekolwiek obiekcje co do tego, kitdra ich cze$¢ zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa, uzasadniong obszernie w osobnym dokumencie, oraz ze takowg tajemnice
obejmuje samo uzasadnienie - skoro jeden z dokumentéw zostat wyr6zniony jako jawny
i wzmiankowano w nim, ze jedynie dalsza cze$¢ (wytgczona do oddzielnego pliku) ma
charakter poufny, to trudno uzna¢, ze miatoby go dotyczy¢ uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy; zarazem gdyby drugi z nich nie zawierat jasno sformutowanej adnotaciji to nawet
w takim przypadku nie powinno nastreczac trudnos¢ do czego odnosi sie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy.

Wskazat, ze brak dopisku, ze dotyczy Wyjasnien z 18.10.2021 r. - ,plik z tajemnicg”
lub podobnego, wobec jednoznacznego oznaczenia tych wyjasnien i podzielenia na
jawne/tajemnica, nie moze przesgdzac o bezskutecznosci zastrzezenia lub by¢ zrédtem
watpliwosci w tym zakresie. Podniost, ze gdyby bylo inaczej, to zamawiajgcy powinien byt
zastosowac art. 223 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp i wezwac odwotujgcego do
wyjasnien.

Uznal, Zze z tresci pisma zamawiajacego z 26.10.2021 r. wynika, Ze zamawiajgcy nie
kwestionuje mozliwosci wykorzystania tej regulacji do rozwiania watpliwo$ci dotyczacych
wyjasnien. Skoro zatem odwotania z 04.11.2021 r. i zawartych tam stwierdzen zamawiajgcy
nie traktuje jako materiatu rownowaznego do odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 223
ust. 1 Pzp, wywodzit odwotujgcy, to powinien byt siegna¢ do tego przepisu zamiast

poufna), jest objeta tajemnica.

Stwierdzit, ze o$wiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy oraz uzasadnienie zostaty
ztozone, niczego w tym konteksScie nie brakuje, a jedynie zamawiajgcy ma problemy
z odczytaniem intencji odwotujgcego, do czego sie odnosza.

Ocenit, ze w tych warunkach nic nie limitowato wezwania odwolujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp; celem przepisu jest zapewnienie
uczestnikom wyttumaczenia tego, co zostato przedstawione nieprecyzyjnie, pozwala on
reagowac na sytuacje, w ktorych oferty (oswiadczenia, dokumenty, przedmiotowe srodki
dowodowe) wzbudzajg watpliwosci. Uzupetnit, ze intencjg ustawodawcy byto umozliwienie
zamawiajgcym, a nawet, w okreslonych okolicznosciach, zobowigzanie ich do tego,
usuniecia niejasnosci, zwlaszcza jesli ich zrédtem jest oferta najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do przypisanych zamawiajgcemu watpliwosci co do mozliwos¢ objecia
tajemnica przedsiebiorstwa tresci catych dokumentéw, a nie jedynie informaciji, co do ktdérych
wykazano istnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wskazat, ze wyodrebnit w ramach wyjasnien czgsc¢ jawng
i tajemnice; w tej drugiej grupie zgromadzit informacje, ktére jako catos¢ nie sg powszechnie
znane i dostepne, a w stosunku do takiego zbioru, o istotnej wartoSci gospodarczej, podjat
dziatania w celu utrzymania w tajemnicy. Podkreslit, ze liczg sie przy tym nie tylko
pojedyncze, suche dane, ale takze sposéb ich przedstawienia tak, aby catos¢ byta
zrozumiata, czytelna, a w rezultacie wiarygodna i przekonujgca; w takiej sytuacji informacje
newralgiczne moga sie czesciowo przeplata¢ z elementami zasadniczo jawnymi, co nie



moze skutkowaé udostepnieniem (odtajnieniem) wszystkiego.

Podsumowalt, Ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy jest kompletne i wyczerpujgce,
a przedstawionych argumentéw nie mogag niweczy¢ watpliwosci, a gtéwnie na nich oparta
zostata decyzja o odtajnieniu z 19.11.2021 r.

Podniost, ze oczekiwania dowodoéw na skuteczno$é zabezpieczen, wartosci
tajemnicy, itd. (niezaleznie od faktu, ze takie dowody zostaty ztozone) nie ma
jednoznacznego uzasadnienia w przepisach - art. 18 ust. 3 ustawy Pzp zaktada konieczno$¢
wykazania, ze informacje stanowia tajemnice, czego nie mozna utozsamiac
z udowodnieniem. Zajat stanowisko, ze odmienna wyktadnia prowadzitaby do
nieakceptowalnych wnioskow. Wskazat, ze ustawa Pzp nie wymaga ,udowodnienia” catego
szeregu istotnych w postepowaniu informaciji nt. statusu podmiotowego wykonawcy,

o$wiadczenia wiasne sg wystarczajgce na potwierdzenie wiekszosci warunkéw udziatu

w postepowaniu, czyli kwestii kluczowych dla oceny zdolnosci wykonawczej oferentow
wobec czego trudno odnalez¢ racjonalny powod, dla ktérego wykazanie, iz informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa miato by by¢ obwarowane (pomimo braku wyraznej
adnotacji w przepisach) daleko bardziej idgcymi wymaganiami formalnymi niz w przypadku
wspomnianych, istotnych aspektoéw z dziatalno$ci wykonawcow. Skoro nie trzeba dowodow
na posiadane narzedzia, dysponowanie osobami, ich kwalifikacje i doswiadczenie to trudno
uznac, ze wykazanie tajemnicy musi by¢ potgczone z przedstawieniem dokumentow
potwierdzajgcych zapewnienia wykonawcow.

Zaznaczyt, ze w postepowaniach biuletynowych (ale takze unijnych) zamawiajacy
w ogdle nie ma obowigzku wymagania wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkéw
dowodowych totez sprowadzanie konieczno$ci ,wykazania” tajemnicy do ,udowodnienia”
wydaje sie nie mie¢ rowniez uzasadnienia w intencjach ustawodawcy, ktéry wyraznie
i konsekwentnie dgzy do odformalizowania postepowan i minimalizacji obowigzkow
naktadanych na wykonawcow (nawet w tak waznych kwestiach jak wykazanie warunkow
udziatu).

Podnidst, ze rozmiar wdrazanych w przedsigbiorstwie zabezpieczen powinien by¢

adekwatny do identyfikowalnych zagrozen - podmiot zatrudniajgcy tysigce pracownikéw
w rozproszonych lokalizacjach, delegujacy czynnosci na coraz to nizsze szczeble struktury

wewnetrznej musi sig liczy¢ z wiekszym niebezpieczenstwem wycieku danych niz

w przypadku firmy, w ktorej najwazniejsze decyzje pozostajg w rekach wiasciciela, tudziez
jednoosobowego zarzadu. Wskazat, Zze najczestszym kanatem wycieku danych niezmiennie
pozostaje cztowiek w rezultacie czego utrzymywanie newralgicznych danych w gronie kilku
zaufanych oséb daje najwiekszg gwarancje ich nieujawnienia i nie sg potrzebne zadne

polityki bezpieczenstwa, schematy organizacyjne, itp.; wspdinota intereséw daje wiekszg
ochrone niz jakiekolwiek nakazy i zakazy wobec personelu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nos$niku danych (ptyta DVD-R) przy
piSmie z dnia 2 grudnia 2021 r. - dokumentéw przywotanych w dalszej cze$ci uzasadnienia,
odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie - pismo z dnia 8 grudnia 2021 r., Pisma
przygotowawczego odwotujgcego z 10 grudnia 2021 r., Pisma procesowego przystepujgcego

z 10 grudnia 2021 r., a takze oSwiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcych
zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zamawiajgcy ustanowit (rozdziat | pkt 21 SWZ) trzy kryteria oceny ofert:
1. ceng, przypisujac jej wage 60%,
2. emisje spalin, przypisujac jej wage 30%,

3. kwalifikacje zawodowe personelu, przypisujgc im wage 10%.

Do uptywu terminu sktadania ofert wptyneto 8 ofert, w tym oferta odwoltujacego



(oferta nr 7) z najnizszg ceng w wysokosci 67 141 400, 63 zt (pkt 13 ,Zestawienie ofert”
prowadzonego przez zamawiajgcego Protokotu postepowania w trybie przetargu

nieograniczonego).

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, powotujac
sie na 224 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyja$nien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty.

18 pazdziernika 2021 r. odwotujgcy, odpowiadajgc na ww. wezwanie przekazat
zamawiajagcemu, za posrednictwem platformy eB2B, wyjasnienia wraz z szeregiem
zatgcznikéw, w tym - jako zatgcznik nr 1 do wyjasnien - uzasadnienie zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych ceny, zastrzegajgc jednoczesnie, ze
czesc¢ wyjasnien (takze uzasadnienie) zawiera informacje stanowigce tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 19 listopada 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego, iz
»2dokonat badania i oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa,

informacji i dokumentow przedstawionych (...) w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny" oraz
o tym, ze ,postanawia odtajni¢ wszystkie dokumenty (...) przekazane poprzez platforme
eB2B w dniu 18.10.2021 r. w zwigzku z wyjasnieniami razgco niskiej ceny wraz

z zatgczonymi do nich materiatami, wyjasnieniami i uzasadnieniami.”, wskazujgc
jednoczesnie, ze ,po uptywie terminu przewidzianego na wniesienie odwotania, udostepni
przedmiotowe dokumenty do wgladu innym wykonawcom oraz innym osobom na ich
wniosek.”

Zgodnie z pkt 14 ,Oferty odrzucone” ww. Protokotu zamawiajgcy nie odrzucit zadnej
oferty, nie dokonat takze wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 15 ,Najkorzystniejsza oferta”).

Przystepujac do rozpoznania odwotania w pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby
zobowigzany byt ustali¢, czy odwolujgce sie konsorcjum spetnia przestanki z art. 505 ust. 1
ustawy Pzp do wniesienia odwotania (posiada legitymacje do jego wniesienia), tj. naruszenia
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody, bedgce wynikiem
kwestionowanych czynnoéci (zaniechan) zamawiajgcego, przy czym oceny tej sktad
orzekajacy lzby zobowigzany byt dokona¢ z uwzglednieniem zakresu zarzutéw i zgdan
objetych odwotaniem.

Art. 7 pkt 18 ustawy Pzp brzmi: ,llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o (...)
18) postepowaniu o udzielenie zamdwienia - nalezy przez to rozumie¢ postepowanie
wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do
negocjaciji albo zaproszenia do sktadania ofert, prowadzonego jako uporzadkowany cigg
czynno$ci, ktérych podstawg sg warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy
w sprawie zaméwienia publicznego konczace sie zawarciem umowy w sprawie zamaoéwienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym Zze zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu”.

Zgodnie z przepisem art. 513 pkt 1) ustawy Pzp ,Odwotanie przystuguje na:
1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢é zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (.)”

Odwotujgcy oswiadczyt, Ze wnosi odwotanie na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy Pzp
wobec ,,czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na odtajnieniu informacji zawartych we
wszystkich dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego poprzez platforme eb2B w dniu

18.10.2021 r. w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich
materiatami, wyjasnieniami i uzasadnieniami” (str. 1 drugi akapit).

Oceniajgc legitymacje odwotujgcego do wniesienia odwotania (na moment jego



wniesienia, na ktéry legitymacija ta jest badana) przez pryzmat powyzszego oswiadczenia,
nalezy dojs¢ do wniosku, ze odwotanie odwotujgcemu nie przystuguje, jest przedwczesne,
poniewaz zamawiajgcy nie odtajnit jeszcze ,informacji zawartych we wszystkich
dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego poprzez platforme eB2B w dniu

18.10.2021 r. w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich
materiatami, wyjadnieniami i uzasadnieniami”, a ,jedynie” zapowiedziat ich odtajnienie, tj. Ze
,PO uplywie terminu przewidzianego na wniesienie odwotania, udostepni przedmiotowe
dokumenty do wgladu innymi wykonawcom oraz innym osobom na ich wniosek”
(zawiadomienie zamawiajgcego z 19 listopada 2021 r. o dokonaniu badania i oceny
skutecznosci zastrzezenia ostatni akapit). Wskazana czynno$¢ definitywna nie nastapita.

Jednoczes$nie w dalszej czesci odwotania, wskazujac przepisy, ktdérych naruszenia
przez zamawiajgcego sie dopatrzyt, odwotujacy ujat naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 65 § 1
kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ,poprzez postanowienie o odtajnieniu
wszystkich dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego poprzez platforme eB2B w dniu

18.10.2021 r. w zwigzku z wyjadnieniami razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich
materiatami, wyjasnieniami i uzasadnieniami, pomimo ze stanowig skutecznie zastrzezong
tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego” (str. 1 ostatni akapit, strona 2 pierwszy akapit).

Oceniajgc legitymacje odwotujgcego do wniesienia odwotania przez pryzmat
powyzszego, nalezy doj$¢ do wniosku, ze odwotanie odwotujgcemu przystuguje, poniewaz
w zawiadomienie z dnia 19 listopada 2021 r. o dokonaniu badania i oceny skutecznosci
zastrzezenia zamawiajgcy oSwiadczyt, ze ,postanawia odtajni¢ wszystkie dokumenty
przekazane (...) poprzez platforme eB2B w dniu 18.10.2021 r.” (str. 1 pierwszy akapit).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy przyjat, ze odwotanie zostato wniesione
nie wobec czynnosci odtajnienia dokumentéw (ktérej to czynnosci zamawiajgcy nie wykonat),
ale wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na badaniu i ocenie skutecznosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji i dokumentéw przedstawionych
przez odwotujgcego w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, z czym koreluje zgdanie
uznania za tajemnice przedsiebiorstwa odwotujagcego ww. informacii i ich nieujawniania
(str. 2 zadanie Il), a takze podnoszona w odwotaniu argumentacja.

Zaistnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp nalezy ocenia¢ kazdorazowo
w sposob samodzielny i niezalezny.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania sie przez wykonawce
korzystajgcego ze srodkdéw ochrony prawnej interesem w uzyskaniu zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby zbadat jego istnienie w przypadku odwoltujgcego sie
konsorcjum na podstawie tresci odwotania, przede wszystkim na podstawie nastepujgcej
czesci odwotania: ,Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na szkode zwigzang
z utratg spodziewanego zysku z tytutu jego realizacji. Odtajnienie newralgicznych informaciji
moze spowodowac w szczegolnosci zerwanie wspbdtpracy z podwykonawcami i utrate
zasobdw niezbednych do realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy bowiem kalkulujgc koszty
i udowadniajgc realnos¢ ceny w ramach ztozonych w dniu 18.10.2021 r. wyjasnien wskazat
na konkretne dane wynikajgce z zawartych umoéw. Gdyby to nastgpito Konsorcjum mogtoby
nie by¢ w stanie zawrze¢ umowy z Zamawiajgcym, wobec braku koniecznego zaplecza, do
jej nalezytego wykonania” (str. 2 drugi akapit).

Tytutem zagadnien wstepnych wskaza¢ takze nalezy, ze uwarunkowanie poddania
rozpoznania odwotania co do meritum posiadaniem przez wnoszgcego to odwotanie
wykonawce interesu w uzyskaniu zamowienia oznacza, ze wykonawca nie mozna
powotywac sie na inny interes niz ten, polegajgcy na dazeniu do uzyskania zamdwienia.

Legitymowanie sie przez wnoszgcego odwotanie wykonawce interesem w uzyskaniu

zamowienia oznacza stan, w ktérym ma on lub miat realng szanse na uzyskanie
zamowienia, zaprzepaszczong niezgodnymi z przepisami czynnosciami zamawiajgcego lub

zaniechaniem czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany. Odwotujgcy musi wiec



wykazac, ze posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwo$¢ uzyskania
zamowienia potrzebe uzyskania konkretnego rozstrzygniecia.

Podkreslenia wymaga nadto, ze przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp tgczy szkode

z interesem wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat - w odniesieniu do dostrzezonych naruszeh zamawiajgcego
(ktore okreslit dalej jako ,uchybienia”), ze ,doprowadzity do naruszenia interesu

Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i narazenie go przy tym na szkode
zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu jego realizacji’ (str. 2 drugi akapit pierwsze
zdanie), z czym zgodzi¢ sie nie sposbb, poniewaz oferta odwotujgcego (na moment

whniesienia odwotania) nie zostata odrzucona, co oznacza, ze odwolujgcy ma szanse na

uzyskanie zamowienia, tym bardziej, ze zaoferowat najnizszg cene, a kryterium cenowemu
zamawiajacy przypisat najwyzszg wage (60 %). Odwolujgcy ma zatem szanse na uzyskanie
zamowienia, a tym samym na osiggniecie zysku z tytutu realizacji zamowienia. Nie mozna
wobec tego zasadnie twierdzi¢, ze zamawiajgcy swoim dziataniem, przyjmujgc, Zze dziatanie
to jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp, pozbawit odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zaméwienia (czy chocby je utrudnit) w wyniku czego odwotujgcy ponidst lub moze poniesé
szkode.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze - jak wskazuje doktryna i orzecznictwo -
odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej nakierowanym na zmiane sytuacji wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajgcej na mozliwosci uzyskania
zamowienia, tj. wyboru oferty zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Rozpoznawane przez sktad orzekajacy Izby odwotanie nie jest nakierowane na poprawe

sytuacji wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci uzyskania zaméwienia, poniewaz odwotujgcy
mozliwos¢ takg ma.

Nie mozna nadto, co takze wskazuje doktryna i orzecznictwo - sprowadzac
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej do korygowania wszystkich nieprawidtowosci,
ktérych dopuscit sie zamawiajgcy w trakcie postepowania - nieprawidtowosci irrelewantnych
w stosunku do mozliwo$ci uzyskania zaméwienia. W postepowaniu odwotawczym bez
znaczenia pozostajg rozwazania wobec nieprawidtowosci jakich ewentualnie nie ustrzegt sie
zamawiajacy, o ile nie przektadajg sie na sytuacje odwotujgcego w sposéb, ktéry pozwoli mu
na uzyskanie zamowienia.

Wartym wreszcie zaznaczenia jest, iz odwotujacy nie moze upatrywac legitymaciji do
whiesienia odwotania ze wzgledu na mozliwe pézniejsze zdarzenia w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia; w przypadku ewentualnych odwotan konkurencyjnych
wykonawcow, po ujawnieniu wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w ramach wyjasnien
dotyczacych razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny, odwotujgcy bedzie miat
mozliwos¢ ochrony swojego interesu w uzyskaniu zamowienia jako przystepujgcy do
postepowan odwotawczych wywotanych tymi odwotaniami.

Odnoszac sie dodatkowo do kwestii ,zerwania wspbdtpracy z podwykonawcami i utraty
zasobdw niezbednych do realizacji zamoéwienia” (str. 2 drugi akapit drugie zdanie), ktére
odwolujacy wskazywat jako zagrazajgce jego interesowi w uzyskaniu zamowienia
i spodziewanemu zyskowi z jego realizacji (co potwierdzit na rozprawie), sktad orzekajacy
Izby ponownie wskazuje, o czym byta juz mowa powyzej, ze interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia i zysku z tytutu jego realizacji nie sg - na moment wniesienia
odwotania (na ktory to moment badana jest legitymacja do wniesienia odwotania) -
zagrozone.

Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 5 lutego 2016 r. sygn. akt Xl
Ga 788/15, sktad orzekajacy, stwierdza, ze ,(.) rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze
Srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, jest wykazanie wptywu podnoszonych
zarzutéw na sytuacje wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego
uszczerbku stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, w sposob pozwalajgcy na uchwycenie zwigzku przyczynowo-
skutkowego pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie
wykonawcy".



Bezsprzecznie ustawodawca w przepisie art. 505 ust.1 ustawy Pzp przewidziat, jako
niezbedne, zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy naruszeniem przepisow ustawy
Pzp przez zamawiajagcego a szkodg odwotujgcego totez w kazdym przypadku koniecznym
jest wskazanie przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy dokonat (zaniechat) czynnosci
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach
danej sprawy jest poniesienie lub choéby mozliwo$é poniesienia przez odwotujgcego szkody.

Wskazac¢ nalezy, ze nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej
kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikajg - jak wskazat Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. sygn. akt V CSK 18/08 nastepstwo ma charakter

normalny wowczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu
rzeczy, bez zaistnienia szczeg6lnych okolicznoéci, szkoda jest zwykle nastepstwem
okreslonego zdarzenia.

Gdyby oceniac¢ legitymacje odwotujgcego do wniesienia odwotania wytgcznie przez
pryzmat przestanki szkody, tj. wskazanej przez odwotujgcego szkody, polegajacej na
~Zerwaniu wspétpracy z podwykonawcami i utraty zasobow niezbednych do realizacji
zamowienia”, stwierdzi¢ by nalezato, ze zerwanie wspdtpracy nie jest typowym,
oczekiwanym w zwyktej kolejnosci rzeczy nastepstwem oceny zamawiajgcego (naruszajgcej
przepisy ustawy Pzp), ze zastrzezenie przez odwotujgcego informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest nieskuteczne. Odwolujgcy zadnych argumentow w tym zakresie nie
przedstawit. Zwraca uwage fakt - w kontekscie liczby mnogiej - ,zerwanie wspoipracy
z podwykonawcami”, ze w ofercie (Formularz oferty pkt 5) odwotujgcy wskazat jednego
podwykonawce, bedgcego jednoczes$nie podmiotem udostepniajgcym odwotujgcemu swoje
zasoby totez watpliwo$ci budzi powotanie sig przez odwotujgcego na umowy (nie umowe)
w aspekcie utraty zasobdw niezbednych do realizacji zamowienia.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby nie jest racjonalnym przyjecie, ze podwykonawcy
zwykle w ww. sytuaciji ,zrywajg wspbtprace”, poniewaz nalezy zatozy¢, ze bedg jednak
chcieli (podobnie jak sam odwotujgcy) osiggnac zysk zwigzany z realizacjg dla odwotujgcego
dostaw czy ustug w ramach udzielonego odwolujgcemu zaméwienia.

Nawet nieprawidiowa (z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp) ocena przez
zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
odwotujgcego dotyczgcych ceny nie pozbawia odwotujgcego szansy na uzyskanie
zamoOwienia i zysku z tytutu jego realizacji.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze odwotanie nie
mogtoby zosta¢ uwzglednione, poniewaz nawet przypisanie zamawiajgcemu wskazanych
przez odwotujgcego w odwotaniu naruszen nie miato i nie moze miec¢ istotnego wptywu na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp -
»lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie za
moéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow”).

,Przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wptyw na wybér
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.” (tak
np. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 maja 2008 r. sygn. akt XXl
Ga 2057/17).

Wynikiem postepowania, o ktérym mowa w przepisie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
jest podjete z zachowaniem ustalonych zasad rozstrzygniecie, bedgce nastepstwem
prawidtowo przeprowadzonych przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego

O wyniku postepowania, jego rezultacie (wyborze oferty najkorzystniejszej,
w konsekwencji ktérego zamawiajgcy zawiera z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
umowe; sama umowa wykracza poza ramy postepowania o udzielenie zamoéwienia, co
wynika z definicji legalnej postepowania o udzielenie zamowienia) decyduje tres¢ ztozonej
przez odwotujgcego oferty (ewentualnie ,uzupetniona” o sktadane w toku postepowania
wyjasnienia wykonawcy), ktéra nie moze podlega¢ odrzuceniu z jakiejkolwiek przyczyny, za
co odpowiada wytgcznie wykonawca sktadajacy oferte. Skoro oferta odwotujgcego jest
poprawna (a musi by¢ poprawna, aby zamawiajgcy mogt wskazaé jg jako najkorzystniejszg)
to zostanie to potwierdzone w postepowaniu odwotawczym, w ktérym odwolujgcy bedzie
mogt broni¢ swoich intereséw.



O ile zagrozeniem dla odwotujgcego (zagrozeniem w uzyskaniu zaméwienia) nie jest
weryfikacja jego oferty przez pozostatych wykonawcoéw (skoro oferta ta musi by¢ poprawna,
nie moze podlega¢ odrzuceniu), o tyle dla konkurencyjnych wykonawcow zagrozeniem ich
interesu w uzyskaniu zamowienia jest brak mozliwosci weryfikacji oferty odwotujgcego.
Godzi sie przy tym zaznaczy¢, ze nie zastuguje na ochrone dgzenie jakiegokolwiek
wykonawcy, aby zamawiajacy nie ujawniat oferty, poniewaz jej weryfikacja przez
konkurencyjnych wykonawcéw moze doprowadzi¢ do ujawnienia przestanek obligujgcych
zamawiajgcego do odrzucenia oferty tegoz wykonawcy.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotujgcy nie spetnia
materialnoprawnych przestanek skorzystania z odwotania jako srodka ochrony prawnej
z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp totez wniesione odwotanie podlega oddaleniu bez koniecznosci
merytorycznego rozpoznawania zarzutéw podniesionych w odwotaniu (wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r. sygn. akt IX Ga 44/08).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 8 ust. 2 § 5 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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