Sygn. akt: KIO 2819/23
POSTANOWENIE
z dnia 3 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikébw postepowania odwotawczego w dniu 3
pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrze$nia 2023 r. przez
wykonawce H.Z, prowadzacego w Kolbieli dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Ustugi Transportowe,
Asenizacyjne, Roboty Ziemne i Drogowe H.Z
w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich w Warszawie
przy udziale wykonawcy M.R. prowadzacej w Mirisku Mazowieckim dziatalno$é gospodarcza pod firmg DROG-
POL, Roboty drogowe i remontowo-budowlane M.R. zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.znie$¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku

bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty10.000,00 zt (stownie: dziesieciu tysiecy zlotych zero groszy) na

rzecz wykonawcy H.Z., prowadzacego w Kolbieli dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi Transportowe,

Asenizacyjne, Roboty Ziemne i Drogowe H.Z, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2023 r.

poz. 1605) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczagy:...........ccueniennrnnns

Sygn. akt: KIO 2819/23
Uzasadnienie

Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie robo6t w zakresie
letniego utrzymania drég wojewddzkich na terenie jednostek administracyjnych MZDW z podziatem na 21 zadan - nr
postepowania 168/23”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 13 lipca 2023 roku nr
2023/BZP 00305943.

Wykonawca H.Z., prowadzacy w Kotbieli dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowe,
Asenizacyjne, Roboty Ziemne i Drogowe H.Z., zwany dalej ,odwotujgcym”, w dniu 25 wrze$nia 2023 r. wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 8,
zadania nr 18 i zadania nr 20.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

lart. 18 ust. 1i3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.08.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233), dalej jako ,Uznk” w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp — poprzez:

a)zaniechanie udostepnienia mu przekazanego przez wykonawce DrogPol ,uzasadnienia” zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej w ziozonych przez tego wykonawce wyjasnieniach razgco niskiej ceny (tj. informaciji i
dokumentow wykazujacych, ze zastrzegane wyjasnienia zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa), podczas gdy takie
uzasadnienie nie zawiera tajemnicy przedsiebiorstwa (nie posiada warto$ci gospodarczej) i jak wynika z utrwalonego
orzecznictwa ze swej istoty nie moze by¢ utajniane, a nadto Drég-Pol nie wykazat, aby samo uzasadnienie
zastrzezenia zawierato tajemnice przedsigbiorstwa,

alternatywnie — w przypadku braku istnienia uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa ktérej Zamawiajgcy nie przekazat
odwotujgcemu lub na wypadek braku nieuwzglednienia zarzutu podniesionego w pkt a) lub uznania, ze uwzglednienie
tego zarzutu nie jest wystarczajgce do uwzglednienia odwotania w zakresie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty najkorzystniejsze;j,

b)uznanie za skuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razaco niskiej ceny, a takze
uzasadnienia objecia ww. informacji tajemnicg (w zakresie uzasadnienia jezeli takie uzasadnienie zostato



sporzgdzone) i tym samym zaniechanie ich ujawnienia jemu, pomimo iz Drog-Pol nie wykazat zasadnosci uznania

tych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci:

inie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji,

ii.nie wykazat, aby podjat konkretne dziatania w celu zachowania poufno$ci przedmiotowych informaciji,

zawartych w nich informaciji, bez ich rozréznienia na odrebne kategorie czy rodzaje informaciji, co Swiadczy o

braku dokonania przez tego wykonawce jakiejkolwiek analizy odno$nie do tego, ktdre konkretnie informacje i

dlaczego posiadajg wartos¢ gospodarczg, a jednocze$nie skutkuje objeciem zastrzezeniem informaciji, ktore w

oczywisty sposéb zadnej wartoSci nie zawierajg, a jednoczesnie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy samo w

sobie nie mogto zawiera¢ tajemnicy, bowiem nie obejmuje ono zadnych innych informaciji niz te, ktére miatyby

przekona¢ Zamawiajgcego o zasadnoSci utajnienia wyjasnien, a nadio, nawet gdyby mialo ono zawierac¢

(wytacznie w okreslonym, waskim zakresie) jakgkolwiek tajemnice, to DrogPol réwniez powinien uzasadni¢

objecie zastrzezeniem poufnosci tresci ,uzasadnienia”, czego jak on zaktada, Drog-Pol nie uczynit,

i w konsekwenciji - poprzez przedwczesny wybor oferty wykonawcy Drég-Pol w zadaniach 8, 18 i 20 postepowania oraz
zaniechanie wyboru swej oferty w ww. czeSciach postepowania.

lLart. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy DROG-MAG do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w Zadaniu 8, pomimo iz pomimo iz
cena zaoferowana przez DROG-MAG w tym zadaniu wydaje sie razgco niska, w szczegélnosci jest nizsza o ponad
30% w stosunku do kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 18.09.2023 r. w zadaniach 8, 18 i
2.odtajnienia czesci wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Drog-Pol w zadaniach 8, 18 i 20 postepowania wraz z

dowodami oraz uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bezskutecznie zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa,

3.udostepnienia mu peinej dokumentacji postepowania — w szczegdélnosci:

- czesci wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Drég-Pol w zadaniach 8, 18 i 20 postepowania wraz z dowodami oraz
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - bezskutecznie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

4 wezwania wykonawcy DROG-MAG do ziozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w zadaniu 8,

5.powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert w zadaniach 8, 18 20.

Ustalono takze, ze 28 wrzesnia 2023 r., przed otwarciem posiedzenia Izby, zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 8, zadania nr 18 i zadania nr 20 i przystapit do powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert.

W tej sytuacji, odwotujgcy pismem z dnia 29 wrze$nia 2023 r. wnidst 0 umorzenie postgpowania odwotawczego na
podstawie art. 568 pkt 2 Pzp ze wzgledu na stwierdzenie, Ze dalsze postgpowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ odwotawcze, gdyz dalsze
postepowanie stato sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,/zba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczaine.

Zbednos¢ postepowania odwotawczego wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania zamawiajgcy w dniu 28
wrzesnia 2023 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 8, zadania nr 18 i zadania
nr 20, ktéra zostata zaskarzona w odwotaniu, oraz powrocit do czynnosci badania i oceny ofert.

Na uwage zastuguje fakt, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest tym momentem, ktéry wyznacza
koniec procesu badania i oceny ofert, w tym analizy istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, podstaw
odrzucenia oferty, czy badania skuteczno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstw informacji sktadanych przez
wykonawcow. Zamawiajgcy wybierajgc dang oferte jako najkorzystniejsza przesadza, ze oferta ta nie podlega
odrzucaniu, a wykonawca ktéry jg ztozyt nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Skutkiem uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej bylo to, ze zamawiajacy powrocit do etapu badania i oceny ofert. O
zakonczeniu tego procesu bedzie mozna moéwi¢ w momencie zawiadomienia wykonawcéw o rezultatach badania (np.
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej czy uniewaznienia postepowania).

Dostrzezenia wymaga réwniez, ze zgodnie z art. 513 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$c¢ zamawajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie



umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw systemie kwalifikowania wykonawcdow lub konkursie, w tym na
projektowane postanowienie umowy;

2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, 0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie
zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcoéw lub konkursie, do ktérej zamawajgcy byt obowigzany na podstawie
ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie
ustawy, mimo Zze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

Z przepisu tego wynika zatem, Zze odwotanie nie przystuguje wobec zamiaru czy zapowiedzi dokonania bgdz
niedokonania jakiej§ czynnosci. W tej sytuacji rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw skierowanych wobec
historycznych, nieistniejgcych na moment wyrokowania, czynno$ci zamawiajgcego stato sie zbedne. Wykonawcom
stuzy¢ bedzie prawo wniesienia odwotania w terminie liczonym od dnia zawiadomienia o ewentualnej nowej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej lub czynnosci uniewaznienia postepowania, gdyz dopiero w tym momencie bedzie
mozna mowi¢ o istnieniu substratu zaskarzenia (to jest czynno$ci lub zaniechania zamawiajacego).

Na koniecznos¢ umorzenia postepowania odwotawczego w analogicznej sytuacii wielokrotnie zwracano uwage w
orzecznictwie lIzby, por. przyktadowo postanowienie Izby z dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3094/21 oraz KIO
3105/21.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone
orzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” J.J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowieri publicznych, w:
D.W.., J.J.., S.M.. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Izba, kierujac sie wynikiem postepowania odwotawczego, stosujgc przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych kosztdéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), postanowita znies¢
wzajemnie koszty postepowania odwotawczego oraz zwréci¢ odwotujgcemu kwote 10.000 zt uiszczong tytutem wpisu
od odwotania.

Przewodniczacy...........coecvuevnnnnens



