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Warszawa, dnia 03.04.2025 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okresdlenie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli:
Zamawiajacy: Wojewddztwo Warminsko Mazurskie
Zarzad Drég Wojewdédzkich w Olsztynie
ul. Pstrowskiego 28b
10-602 Olsztyn
Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane
Rodzaj procedury: zamowienie klasyczne
Przedmiot zamdwienia: budowa drogi wojewddzkiej stanowiacej obejscie
miejscowosci Ketrzyn
Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa

w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp)

Data wszczecia
postepowania: 28.09.2023 .

Numer ogtoszenia

0 zamowieniu: 2023/S 190-593896
Wartos¢ zamoéwienia: 397.219.380,35 zt, co  stanowi rownowartosé
89.190.627,87 euro - catkowita taczna wartosc
zamowienia;
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214.412.380,35 zt, co stanowi réwnowartosé
48.143.609,73 euro - warto$¢ zamodwienia w czesci

bedacej przedmiotem kontroli
Srodki UE: Fundusz Europejski dla Polski Wschodniej 2021-2027
Priorytet FEPW.04 Spdjna sie¢ transportowa Dziatanie

FEPW.04.01 Infrastruktura drogowa

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej ,ustawq Pzp”, w zwiagzku z art. 613 ust. 1
i 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp informuje o stwierdzonych naruszeniach:

1) art. 133 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zapewnienia na stronie internetowej
prowadzonego postepowania bezptatnego, petnego, bezposredniego i nieograniczonego
dostepu do czesci specyfikacji warunkéw zaméwienia, tj. zatacznika nr 8 - ,Wykaz
czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, ktoérych dotyczy wymdg zatrudnienia
wykonawcy lub podwykonawcy na podstawie stosunku pracy, o ktorym mowa w art. 95
ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt 3.5. SWZ” oraz zatacznika nr 9 - ,Kosztorys ofertowy”;

2) art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) poprzez uznanie przez
zamawiajacego wskazanych dokumentéow ztozonych przez wykonawce TORHAMER
Sp. z 0.0. Sp.k. za skutecznie zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym, brak
dokonania ich odtajnienia;

3) art. 137 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania zmiany zapiséw tresci SWZ,
tj. w punkach 8.11.1. i 8.11.3. SWZ, zapisow od poczatku niespéjnych z przepisami § 4 ust. 1
pkt 1 i § 4 ust. 3 rozporzadzenia oraz trescia ogtoszenia o zamodwieniu, w zakresie
odnoszacym sie do zadanych w postepowaniu podmiotowych srodkéw dowodowych;

4) art. 226 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcéw Unibep S.A. oraz STRABAG Sp. z 0.0. w zwiazku z brakiem

wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

UZASADNIENIE

1. W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 23.12.2024 r. Departament Kontroli
Zaméwien Publicznych zwrécit sie do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien, kiedy zatacznik

nr 8 i nr 9 do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (SWZ) zostat pierwotnie udostepniony
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potencjalnym wykonawcom, tj. Zatacznik nr 8 - ,Wykaz czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia, ktérych dotyczy wymdg zatrudnienia wykonawcy lub podwykonawcy na
podstawie stosunku pracy, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt 3.5. SWZ"

oraz Zatacznik nr 9 - ,Kosztorys ofertowy”, ktory nalezato dotaczy¢ do oferty.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 27.12.2024 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze
yudostepnit wszystkich wykonawcom przedmiotowe zatqczniki do postepowania umieszczajqgc je na
platformie przetargowej w dniu 13.11.2023 r. Wraz z udostepnieniem Zamawiajqcy przedtuzyt

termin sktadania ofert do 08.01.2024 .

Zgodnie z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zapewnia na stronie internetowej
prowadzonego postepowania bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony dostep do

specyfikacji warunkéw zaméwienia od dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej nie krécej niz do dnia udzielenia zamowienia.

Ogtoszenie o kontrolowanym zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 28.09.2023 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2023/S 190- 593896 z dnia 03.10.2023 r.

Jak wynika z przedtozonej dokumentacji oraz wyjasnien udzielonych w pismie z dnia
27.12.2024 r., zamawiajacy nie zapewnit na stronie internetowej prowadzonego
postepowania bezptatnego, petnego, bezposredniego i nieograniczonego dostepu do czesci
tomu Il specyfikacji warunkéw zamoéwienia, tj. zatagcznika nr 8 - ,\Wykaz czynnosci w zakresie
realizacji zaméwienia, ktérych dotyczy wymadg zatrudnienia wykonawcy lub podwykonawcy
na podstawie stosunku pracy, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt 3.5. SWZ"
oraz zatacznika nr 9 - ,Kosztorys ofertowy”, ktére stanowity pierwotne elementy SWZ.

Tym samym, brak dokonania powyzszej czynnosci przez zamawiajgcego stanowi naruszenie

art. 133 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, pismem z dnia 27.03.2024 r.
zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce
TORHAMER Sp. z o0.0. sp.k. do wyjasnienia tresci oferty ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie treSci kosztorysu ofertowego branzy drogowej zgodnie
Z nastepujaca trescia: ,W zwigzku z tym, Zze w dotgczonym przez Panstwa do oferty kosztorysie
ofertowym wypetnione zostaty komérki ,Cena” i ,Wartos¢” w pozycjach nr 4 i 8 ,- wypetnienie
materaca” Dziatu 2. ROBOTY ZIEMNE Kosztorysu ofertowego branzy drogowej oraz, ze ze

ztozonych przez Panstwa wyjasnienn dotyczqcych wyceny tych pozycji, Zamawiajgcy nie jest
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w stanie oceni¢ prawidtowosci wyceny Panstwa oferty, wzywamy o przedstawienie szczegétowej
kalkulacji ceny jednostkowej poz. 2, 4, 8 kosztorysu ofertowego br. drogowej zawierajgca wartosci
poszczegolnych jednostkowych naktadéw rzeczowych (kosztéw bezposrednich) oraz narzutéw
kosztow posrednich i zysku”.

Wymagane wyjasnienia nalezato ztozy¢ w terminie do dnia 04.04.2024 r.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 04.04.2024 r. wykonawca TORHAMER
Sp. z o.0. sp.k. udzielit odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego oraz przedtozyt tabele
ukazujaca kalkulacje ceny jednostkowej z wykazaniem kosztéw bezposrednich [KB], kosztéw
ogélnych - posrednich [KO] oraz zysku [Z] i zastrzegt ww. dokumenty tajemnica

przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy pismem z dnia 29.05.2024 r. dziatajac w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
poinformowat, ze odtajnia cze$¢ ztozonych przez wykonawce TORHAMER Sp. z o.0. sp.k.
wyjasnien w przedmiocie wyjasnien z dnia 04.04.2024 r. z klauzulg ,Tajemnica

przedsiebiorstwa”.

Majac na uwadze powyzsze, w toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 27.01.2025 r.
poproszono zamawiajacego o udzielenie wyjasnien, ktére dokumenty ztozone przez
wykonawce TORHAMER Sp. z 0.0. Sp.k. zostaty przez zamawiajgcego uznane za skutecznie

zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa.

Przy pismie z dnia 30.01.2025 r. zamawiajacy udzielit ponizszych wyjasnien: ,Zamawiajgcy
informuje, ze w przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce w trakcie
postepowania przetargowego, Zamawiajqcy kazdorazowo zwraca sie z wnioskiem o wydanie opinii
prawnej do kancelarii prawnej, ktéra obstuguje jednostke.

Po wydaniu opinii w ktérej wskazane sq dokumenty, ktére podlegajq odtajnieniu Zamawiajqcy
pismem skierowanym do Wykonawcy, odtajnia wskazane w opinii dokumenty wraz
z uzasadnieniem.

Zamawiajqcy informuje, Ze odtajnit w zakresie wyjasnien firmy TORHAMER Sp. z o.0. sp. k.
ponizsze informacje i zatqczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa:

- wzory uméw jakie majq byc¢ zawierane z pracownikami i kontrahentami - zatqczone wzory sq
powszechnie stosowane w obrocie gospodarczym, jednoczesnie Wykonawca nie wyjasnit
w uzasadnieniu do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jakie sSrodki i dziatania podjgt by
uniemozliwi¢ zapoznanie sie z przedmiotowymi wzorami osobom trzecim, Nazwy plikéw:
2024.04.04_Zat. nr 3_utajnienie, pethnomocnictwo_Joanna_Suszynska_ZDW_OLSZTYN

Pozostate zatqczniki i informacje Zamawiajqcy utajnit jako tajemnice przedsiebiorstwa. Opinia

prawna w tym zakresie stanowi zatqcznik do niniejszego pisma”.
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Jednoczesnie, pismem z dnia 27.03.2024 r. zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce PORR S.A. do wyjasnienia tresci oferty ztozonej
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie tresci kosztorysu ofertowego branzy drogowej
zgodnie z nastepujaca trescia: ,W zwigzku z tym, ze w dotgczonym przez Panstwa do oferty
kosztorysie ofertowym wypetnione zostaty komérki ,Cena” i ,Wartos¢” w pozycjach nr 4 i 8
.- Wypetnienie materaca” Dziatu 2. ROBOTY ZIEMNE Kosztorysu ofertowego branzy drogowej
oraz, ze ze ztozonych przez Panstwa wyjasnien dotyczqgcych wyceny tych pozycji, Zamawiajqcy nie
jest w stanie oceni¢ prawidtowosci wyceny Panstwa oferty, wzywamy o przedstawienie
szczegotowej kalkulacji ceny jednostkowej poz. 2, 4, 8 kosztorysu ofertowego br. drogowej
zawierajgca wartosci  poszczegolnych  jednostkowych naktadéw  rzeczowych  (kosztéow
bezposrednich) oraz narzutéw kosztéw posrednich i zysku”. Wymagane wyjasnienia nalezato
ztozy¢ w terminie do dnia 04.04.2024 r.

Pismem z dnia 04.04.2024 r. wykonawca PORR S.A. udzielit odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 27.03.2024 r. Wykonawca przekazat szczegétowa kalkulacje ceny
jednostkowej pozycji 2, 4 i 8 Dziatu Roboty ziemne Kosztorysu ofertowego Branzy drogowej
zawierajagcg wartosci  poszczegdlnych jednostkowych naktadéw rzeczowych (kosztow
bezposrednich) oraz narzutéw, kosztéw posrednich i zysku (Zatgcznik nr 1) oraz kalkulacje
kosztow bezposrednich wbudowania materiatéw (robocizna i sprzet) dla ww. pozycji

kosztorysowych (Zatacznik nr 2), ktore to dokumenty zastrzegt tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy pismem z dnia 30.10.2024 r. dziatajgc na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
poinformowat wykonawce PORR S.A., iz odtajnia ztozone przez wykonawce wyjasnienia

w przedmiocie wyjasnien z dnia 14.03.2024 r. z klauzulg ,Tajemnica przedsiebiorstwa”,

tj. odtajnit informacje i zataczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu w wyroku z dnia 08.07.2024 r. wskazata, ze cyt.
,PORR nie zastrzegt skutecznie tajemnicy przedsiebiorstwa wszelkie sktadane dokumenty przez ten
podmiot mogq by¢, udostepniane. Nie ma przy tym znaczenia to, Ze odwotanie gdzie zarzucano
zaniechanie czynnosci odtajnienia zostato przez Izbe w tym zakresie oddalone skoro Izba
jednoznacznie podata, ze zastrzeZenie nie byto skuteczne. Takim poglgdem w niniejszym
postepowaniu Zamawiajqgcy jest bez watpienia zwigzany. Majgc na uwadze powyzsze, zachodzqg

podstawy do odtajnienia czesci wyjasnien w zastrzezonym zakresie”.

Majac na uwadze powyzsze, Departament Kontroli Zaméwien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajacego z prosba o udzielenie wyjasnien, ktére dokumenty ztozone przez wykonawce

TORHAMER Sp. z o0.0. Sp.k. zostaty przez zamawiajacego uznane za skutecznie zastrzezone
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tajemnica przedsiebiorstwa (biorac pod uwage czynnosci odtajnienia dokumentéw w trakcie

postepowania).

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 04.02.2025 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze
W zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez firme TORHAMER S.A., Zamawiajgcy
informuje, ze Wykonawca sktadajgc wyjasnienia w postepowaniu, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajqgcego zastrzegt catos¢ wyjasnien.

Zamawiajgcy w dniu 29.05.2024 r. odtajnit czes¢ wyjasnien tj. - wzory umoéw jakie majq byc
zawierane z pracownikami i kontrahentami, uznajqc ze zatgczone wzory sq powszechnie stosowane
w obrocie gospodarczym, a Wykonawca nie wyjasnit w uzasadnieniu do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jakie srodki i dziatania podjgt by uniemozliwi¢ zapoznanie sie z przedmiotowymi
wzorami osobom trzecim. Pozostate zatqczniki i informacje Zamawiajgcy utajnit uznajgc, na
podstawie opinii radcy prawnego, ze zostaty one skutecznie zastrzezone jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z ww. opinig prawnqg radcy prawnego obstugujgcego jednostke: ,Wykonawca w ocenie
sporzqdzajqgcego opinie przedstawit przy tym przekonywujqce informacje jakie to przektadajq sie na
to, ze szczegétowa kalkulacja cenowa nie powinna by¢ udostepniana podmiotom trzecim. Kazda
kalkulacja szczegétowa jakq zastosowat Wykonawca zawiera sktadowe ceny jakie ten zaoferowat
za wykonanie poszczegdlnych prac i w tym wypadku poziom szczegétowosci wzgledem wymagan
Zamawiajqgcego jest znacznie wiekszy”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajqcy udostepniat nastepujgce pliki:

- wzory uméw jakie majg byc¢ zawierane z pracownikami i kontrahentami 2024.04.04_Zat. nr
3_utajnienie

- Petnomocnictwo Pani Joanny Suszynskiej

petnomocnictwo_Joanna_Suszynska_ZDW_OLSZTYN

Zamawiajqcy pozostawit utajnione:

- szczegotowq kalkulacje wraz z wyjasnieniami
2024.04.04_ZAL.1_TAJEMNICA_PRZEDSIEBIORSTWA

- ,2024-04-04_wyjasnienie_ceny.pdf”.

W zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez firme PORR S.A. w swoich wyjasnieniach
z dnia 04.04.2024 r. wykonawca wskazat w pismie dokumenty, ktére majq zostac utajnione jako
tajemnica przedsiebiorstwa cyt.: ,Wykonawca, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy z dnia
11.09.2019r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.2023.1605 ze zm.; ,Pzp”) w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j.Dz.U.2022.1233 ze
zm.; dalej: ,uznk”), zastrzega jako stanowiqgce tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy i wnosi
0 hieujawnianie podmiotom trzecim, w tym w szczegélnosci pozostatym uczestnikom niniejszego

postepowania, nastepujgcych zatqcznikéw do niniejszych wyjasnien zawierajqgcych:
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- szczegotowq kalkulacje ceny jednostkowej pozycji 2, 4 i 8 kosztorysu ofertowego Branzy drogowej
(Zatgcznik nr 1);

- kalkulacje kosztéw bezposrednich wbudowania materiatéw (robocizna i sprzet) dla ww. pozycji
kosztorysowych (Zatgcznik nr 2).”, i te zatqczniki zostaty, zgodnie z opinig radcy prawnego
skutecznie zastrzezone.

Zgodnie z opinig radcy prawnego: PORR S.A. w Warszawie zastrzegajgc informacje
przedsiebiorstwa wskazat na szereg okolicznosci, ktére to miatyby przesqdzaé o tym, ze zatqczniki
do wyjasnien nie bedq udostepniane podmiotom trzecim. W ocenie sporzqdzajgcego opinie
szczegotowa kalkulacja ceny nie powinna by¢ podobnie jak w przypadku Torhamer udostepniana
podmiotom trzecim bowiem w tym dokumencie wskazano na indywidualne ceny i sposéb ich

kalkulacji”.

Uwzgledniajagc powyzsze ustalenia nalezy podnies¢, ze jedng z podstawowych zasad
obowigzujagcych w systemie zaméwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania.
Zgodnie z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdéwienia jest jawne,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem moze zachodzié
wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczesnie, na podstawie art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy znk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.03.2023 r. (sygn. akt: KIO 679/23), cyt.: ,Na wstepie
przypomnienia wymaga, ze fundamentalng zasada postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest zasada jawnosci postepowania wyrazona wprost w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajagcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy
Pzp). Nie ulega watpliwosci, ze wyktadnia ww. przepisow powinna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem zasad, do stosowania ktérych zamawiajacy zobowigzany jest w toku catego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zasad uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci (art. 16 ustawy Pzp). W Swietle
przywotanych powyzej zasad, wszelkie wytaczenia czy ograniczenia zasady jawnosci powinny
by¢ stosowane bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu powinny by¢ interpretowane
wszelkie przepisy wprowadzajace ograniczenia jawnosci postepowania i jako wyjatki od
ogolnej zasady, powinny podlegac wyktadni zawezajacej, aby ich zastosowanie nie prowadzito
do wytaczenia zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania czy zachowania tych zasad
w szczatkowej, fasadowe] postaci. Zasadniczy wyjatek, jaki ustanawia ustawa Pzp,

pozwalajacy na odstepstwo od zasady jawnosci, przewidziany zostat w art. 18 ust. 3 ustawy
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Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wynika z powotanego przepisu, na
wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze

zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa”.

Podkreslenia wymaga, iz w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze sformutowanie uzyte
przez ustawodawce, w ktoérym akcentuje sie obowiazek wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa oznacza wiecej niz tylko wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia informacji ochrong, o ktérej mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej
z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy znk czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja
ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Majac to na uwadze, zasadne jest, aby przywotac
poglad przedstawiony przez Krajowa lzbe Odwotawcza w wyroku z dnia 14.11.2017 r.
(sygn. akt: KIO 2267/17, KIO 2290/17), cyt.: ,Jednoczesnie sktad orzekajacy nie podziela
pogladu przedstawionego przez zamawiajgcego, iz pojecie uzyte w art. 8 ustawy pzp
tj. ,wykazanie” jest rownoznaczne z uprawdopodobnieniem. Bez watpienia sformutowanie
,wykazat” ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci przedstawianej informacji
Z rzeczywistoscig niz wskazanie prawdopodobienstwa wystgpienia okreslonej okolicznosci.
Jakkolwiek pojecie ,wykazat” nie jest tozsame z pojeciem ,udowodnit”, to jednak jest blizsze
temu ostatniemu niz pojecie ,uprawdopodobnit™”.

Konieczno$¢ wykazania, iz zastrzezone przez wykonawce informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa mozna wiec przyréwnaé¢ do pojecia udowodnienia. W takiej sytuacji
koniecznym jest, aby wykonawca, przy zastrzeganiu okre$lonych informacji, jako
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, popart swoje twierdzenia stosownymi dowodami.
Jak bowiem podnosi sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ciezar udowodnienia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy,
ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. O koniecznosci przedstawienia konkretnych dowodéw,
ktére uzasadniatyby objecie zastrzeganych informacji ochrong wskazywata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 15.05.2023 r. (sygn. akt: KIO 1195/23), cyt.: ,Zatem
immamentng cecha tajemnicy gospodarczej jest fakt, ze przedsiebiorca, ktéry zastrzega
informacje jako swoje dane prawnie chronione, podejmuje dziatania majgce na celu

chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okres$la, ze skuteczne objecie

telefon: 22 458 77 01 Urzad Zamowien Publicznych
Adres e-mail: uzp@uzp.gov.pl ul. Postepu 17A,
Strona www: gov.pl/uzp 02-676 Warszawa



tajemnicg, wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. bedacego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, ale takze
wykazania spetnienia przestanki formalnej - czyli podjecia przez uprawnionego do
korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi, dziatan w celu utrzymania ich
w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych
informacji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie stanowig one tajemnice gospodarcza.
Nastepuje to poprzez ztozonego rzeczowego i przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére powinno zosta¢ poparte adekwatnymi dowodami dotyczacymi
podejmowanych dziatan w celu ochrony tajemnicy. Nie moga to by¢ jakiekolwiek czynnosci,
a wiasciwe zachowanie wykonawcy, uwzgledniajace podwyzszone standardy dziatania
z zachowaniem nalezytej starannosci w danych okolicznosciach faktycznych, poniewaz
dziatanie przedsiebiorcy ocenia sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci
(art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p)”.

Odnoszac sie zatem do powyzszych wnioskdéw, niezbedne jest podniesienie, iz to wykonawca
musi udowodnié, ze dane informacje, ktére zastrzega, stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednakze, nawet w przypadku uznania, iz zastrzezone informacje, ze wzgledu na ich
charakter, moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, kazdorazowo nalezy badaé

skutecznos¢ ich zastrzezenia.

W mysl art. 11 ust. 2 ustawy znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem
informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. W zwigzku z powyzszym, w $wietle art. 11 ust. 2 ustawy
znk, aby informacja mogta zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa
powinny zostac spetnione tacznie wszystkie ww. przestanki, tj.:

a) zastrzegane informacje muszg by¢ informacjami technicznymi, technologicznymi,
organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajagcymi warto$¢
gospodarcza,

b) zastrzegane informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb,

¢) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie
z wyrokiem z dnia 09.08.2022 r. (sygn. akt: KIO 1957/22, KIO 1958/22) ,Zgodnie z art. 11
ust. 2 ww. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajagce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie s3 powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, konieczne jest wiec tgczne spetnienie
trzech nastepujacych przestanek:

1) informacje musza by¢ informacjami poufnymi, posiadajacymi warto$¢ gospodarcza,
w szczegoblnosci ze wzgledu na swdj techniczny, technologiczny lub organizacyjny charakter;
2) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje nie s3
powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo
dostepne dla takich osob;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Powyzsze wskazuje, ze zasadg jest jawnos¢ postepowania, za$ wyjatkiem od tej zasady jest
mozliwo$¢ utrzymania poufnoséci okreslonych informacji, o ile wykonawca przy jej
zastrzeganiu wykaze, ze wypetnione s co do tych informacji wszystkie ww. przestanki

okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Jak kazdy wyjatek od zasady musi on by¢ rozumiany Scisle”.

Przechodzac do analizy poszczegdlnych przestanek, nalezy wskazaé, iz pojecie informacji
posiadajgcych wartos¢ gospodarcza jest interpretowane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej w jednolity sposéb. Przyktadowo, w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2019 r. (sygn.
akt: KIO 1626/19, KIO 1628/19), Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, cyt.. ,Wartosc
gospodarcza informacji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przejawia sie w tym, Zze ujawnienie informacji konkurentom mogtoby
spowodowad po stronie wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez
innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkdéw lub zwiekszy zyski. Zgodnie z wyrokiem KIO
z dnia 6 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2166/18, ,nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona
przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarcza dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zZrédtem jakichs zyskéw lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw"”.

Rozwazajac, czy okresdlona informacja posiada warto$¢ gospodarcza, warto wzigé pod uwage

réowniez wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia z dnia 07.01.2016 r. (sygn. akt: KIO
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2743/15), cyt.: ,Wskazaé nalezy, ze warto$¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej
przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce
konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci
gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjne;j.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewna wartos¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie
rowniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajacy (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn.
akt Il PK 49/14)", czy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06.10.2020 r. (sygn. akt: KIO
2331/20), cyt.: ,Pojecie ,wartosci gospodarczej” informacji ma charakter nieostry, informacje
posiadajg warto$¢ gospodarcza, jezeli wptywaja na warto$¢ przedsiebiorstwa
w obrocie gospodarczym lub maja znaczenie w dziatalnos$ci gospodarczej osoby uprawnionej
lub osoby trzeciej.

Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wartoscig bedaca celem samym w sobie lecz ma chroni¢
przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego
dziatalnosci wywotaé¢ udzielenie okreslonych informacji. Wartos¢ gospodarcza informaciji
nalezy ocenia¢é w sposoéb obiektywny. Aby uznaé, czy dana informacja ma wartosé
gospodarcza nalezy oceni¢ czy jej posiadanie przez innego wykonawce daje przewage
konkurencyjng oraz czy jej ewentualne pozyskanie przez konkurencje moze przysporzyé

korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztéw (zaktdci¢ konkurencje)”.

Analizujac zasadno$¢ zastrzezenia informacji jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa,
konieczne jest takze rozwazenie drugiej przestanki, tj. czy informacje te jako cato$¢ lub
w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie s3 powszechnie znane osobom
zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.
Pozyskanie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w szczegélnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi i wynika z nieuprawnionego dostepu, przywtaszczenia,
kopiowania dokumentéw, przedmiotéw, materiatéw, substancji, plikdw elektronicznych
obejmujacych te informacje lub umozliwiajacych wnioskowanie o ich tresci (art. 11 ust. 3
ustawy znk), przy czym, jak czytamy w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 05.09.2001 r.
(sygn. akt: | CKN 1159/00), cyt.: ,Nie ulega watpliwosci, ze zakresem tajemnicy nie moga by¢
objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych tresci kazdy nimi zainteresowany
moze sie legalnie dowiedzie¢. Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad, niewatpliwie
zachowuje petng aktualno$é na gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw prawa. Tak wiec,

zastrzezona informacja traci ochrone prawna, o ktérej mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, gdy
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kazdy przedsiebiorca (konkurent) moze sie o niej dowiedzie¢ zwykta i dozwolong droga,
a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub jest
udostepniana za posrednictwem stron internetowych. Informacje te sg bowiem powszechnie
dostepne, zostaty ujawnione publicznie, mogg z tatwoscia zosta¢ pozyskane przez

jakiegokolwiek zainteresowanego.

Nadto, warunkiem skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa jest, aby uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
22.01.2020 r. (sygn. akt: Il SA/Wa 1544/19), cyt.: ,Ze stanem poufnosci bedziemy mieli do
czynienia zatem wtedy, gdy przedsiebiorca kontroluje liczbe i charakter oséb majacych dostep
do okresdlonych informacji, czyli ma wole, by pozostaty one tajemnicg dla pewnych két
odbiorcéw, konkurentéw. Ustawodawca nie przesadzit przy tym, jakie dziatania winien podjaé
przedsiebiorca, aby wole te uzewnetrzni¢. Wydaje sie wiec, ze kazdy sposéb dziatania, ktéry
wskazuje, ze okreslone informacje sa traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje
omawianego zalecenia ustawowego. Z tego wzgledu ustawowe wymaganie podjecia
niezbednych dziatan spetni takze podjecie pewnych czynnosci konkludentnych, jak np.
dopuszczenie do informacji jedynie okreslonego kregu pracownikéw (...)". Natomiast,
w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 12.01.2021 r. (sygn.
akt: VI SA/Wa 1347/20) czytamy, cyt.. ,Wymog podjecia dziatan w celu zachowania
poufnosci nalezy ponadto interpretowacé uwzgledniajgc w szczegdlnosci takie okolicznosci, jak
charakter poufnej informacji, wielko$¢ przedsiebiorstwa (zatogi), potencjalny dostep osob
nieuprawnionych do informacji, krgg i charakter oséb, ktére maja do niej dostep, itp.
O spetnieniu przestanki podjecia rozsadnych dziatan mozna zatem méwi¢, gdy przedsiebiorca
faktycznie skutecznie kontroluje dostep do danej informacji, podejmujac stosowne
rozwigzania organizacyjne i techniczne, w celu utrzymania informacji w tajemnicy. Oceny
spetnienia  wymogu  zabezpieczenia  poufnosci nalezy przy tym  dokonywaé
z uwzglednieniem sytuacji w konkretnym przedsiebiorstwie. Na pracodawcy bowiem
spoczywa ciezar dowodu, ze podjat on niezbedne kroki w celu okreslenia granic obowigzku
zachowania tajemnicy przez pracownikéw. Pracodawca powinien zatem poinformowac
pracownika, jakie informacje nalezy traktowac¢ jako poufne, oraz podja¢ odpowiednie
dziatania organizacyjne w celu utrzymania ich w tajemnicy przed nieupowaznionymi
osobami”. Reasumujac, nalezy podnies¢, iz przy badaniu spetnienia powyzszej przestanki
warunkujacej mozliwo$¢ objecia informacji zastrzezeniem, jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, konieczne jest zwazenie, czy uprawniony podjat odpowiednie dziatania

majace na celu zachowanie okreslonych informacji przedsiebiorstwa w tajemnicy, w taki
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sposéb, aby objete nig informacje nie byty dostepne osobom trzecim w normalnym toku

zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Kolejnym natomiast aspektem jest kwestia zachowania rownowagi miedzy respektowaniem
poufnosci zastrzezonych informacji a prawem do informacji o ztozonych ofertach. Co istotne,
w orzecznictwie uksztattowat sie jednolity poglad, zgodnie z ktérym nie podlega utajnieniu
caty dokument, a jedynie informacje w nim zawarte spetniajace definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, oczywiscie przy zatozeniu, ze wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Przyktadowo, na ten problem zwrdcita
uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15.05.2023 r. (sygn. akt: KIO 1210/23),
w ktérym stwierdzita, cyt.: ,(...) juz sama praktyka zastrzegania wyjasnien z zatgcznikami
w catoéci, a nawet z uzasadnieniem samego zastrzezenia, powinna by¢ oceniana jako
wyjatkowo wadliwa. Nic zazwyczaj nie stoi na przeszkodzie, aby utajni¢ tylko fragment pisma
lub zatacznika, w ktérym rzeczywiscie zawarte sg cenne gospodarczo informacje, oraz dac
tresciwe i przekonujace uzasadnienie, dlaczego te konkretne informacje nie moga zostaé
upowszechnione - w czym konkretnie dany wykonawca upatruje zagrozenia swoich
intereséw majatkowych i mozliwoséci poniesienia szkody w razie upublicznienia
newralgicznych informacji. Jak trafnie zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnia 1 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 taka praktyka jest nie tylko
sprzeczna z przepisami ustawy PZP, ale réwniez utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia,
przyporzagdkowanie poszczegdlnych argumentéw co do tajemnicy przedsiebiorstwa

konkretnym informacjom zawartym w pismie”.

W oparciu o dokonang analize skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce TORHAMER
Sp. z 0.0. sp.k. informacji zawartych w poszczegdlnych, ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 27.03.2024 r. dokumentach, dziatajacego na podstawie art. 223 ust. 1

ustawy Pzp, ustalono jak ponizej.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz zamawiajacy, skorzystat z dyspozycji art. 223 ust. 1
ustawy Pzp i jednoczesnie wezwat do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci kosztorysu
ofertowego branzy drogowej w ofertach ztozonych przez wykonawcéw PORR S.A. oraz
TORHAMER Sp. z 0.0. sp.k,, tj.: ,0 przedstawienie szczegétowej kalkulacji ceny jednostkowej poz.
2, 4, 8 kosztorysu ofertowego br. drogowej zawierajgca wartosci poszczegélnych jednostkowych

naktadéw rzeczowych (kosztéw bezposrednich) oraz narzutéw kosztéw posrednich i zysku”.

Pismem z dnia 04.04.2024 r. wykonawca TORHAMER Sp. z o.0. sp.k. udzielit odpowiedzi na

wezwanie zamawiajacego z dnia 27.03.2024 r. oraz przedtozyt tabele ukazujaca kalkulacje
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ceny jednostkowej z wykazaniem kosztéw bezposrednich [KB], kosztéw ogdlnych -

posrednich [KO] oraz zysku [Z] i zastrzegt ww. dokumenty tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 04.04.2024 r. wykonawca PORR S.A. udzielit odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 27.03.2024 r. Wykonawca przekazat szczegotows kalkulacje ceny
jednostkowej pozycji 2, 4 i 8 Dziatu Roboty ziemne Kosztorysu ofertowego Branzy drogowej
zawierajgcg wartosci  poszczegdlnych jednostkowych naktadéw rzeczowych (kosztow
bezposrednich) oraz narzutéw, kosztéw posrednich i zysku (Zatgcznik nr 1) oraz kalkulacje
kosztow bezposrednich wbudowania materiatéw (robocizna i sprzet) dla ww. pozycji

kosztorysowych (Zatacznik nr 2), ktore to dokumenty zastrzegt tajemnica przedsiebiorstwa.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze w odpowiedzi na wezwanie, ww. wykonawcy ztozyli
stosowne wyjasnienia, zastrzegajgc tajemnica przedsiebiorstwa informacje dotyczace tego

samego zakresu oraz przedktadajgc podobne uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotanie w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw
ztozonych przez wykonawce PORR S.A. zostato oddalone z uwagi na brak wptywu na wynik
postepowania, jednakze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 08.07.2024 r. o sygn.
2088/2024 jednoznacznie podata, ze zastrzezenie nie byto skuteczne w nastepujacy sposéb,
cyt.: ,Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa mogq podlega¢ tylko informacje co do ktérych wykazano, ze
zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa. Obowiqgzek ,wykazania” winien by¢
traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. Co za tym idzie
wykonawca winien udowodnié, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych jest
niewystarczajqce dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej. Tajemnica przedsiebiorstwa, jak
kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie odnosi sie do préb utajnienia wszelkich informacji, ktére
mogq miec jakgkolwiek wartosé¢ gospodarczq. Powszechnie wiadomo, ze Zzaden przedsiebiorca nie
jest zainteresowany ujawnieniem informacji dotyczqcych prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.
Jednakze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wkraczajq w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Co za tym idzie powinni liczy¢ sie z tym, Ze oferta
oraz inne dokumenty sktadane w toku postepowania, bedq jawne.

Whbrew logice bytoby uznanie, ze na podstawie ujawnienia wysokosci kosztéw wchodzgcych
w sktad trzech pozycji kosztorysowych mozliwe bedzie odtworzenie strategii biznesowej PORR czy

tez stosowanych metod kalkulacji, w szczegdlnosci gdy metoda kalkulacji przy tego typu
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postepowania jest jednakowa dla wszystkich. Nie ma nic nadzwyczajnego w metodzie polegajqcej
na wskazaniu ceny za ustuge i wysokosci pozostatych kosztow. Zwykte matematyczne obliczenia.
Za abstrakcyjne nalezato uznac twierdzenia PORR, Ze na podstawie trzech pozycji (z wielu innych)
pozostali wykonawcy uzyskajqg mozliwos¢ ksztattowania wtasnych cen na poziomie odpowiednio
nizszym w kolejnych postepowaniach oraz mogq wykorzystac schematy kalkulacji zastosowane
przez Wykonawce, bez ponoszenia zadnych, dodatkowych wydatkéw na modyfikacje czy
aktualizacje wtasnych strategii cenowych. Jak wskazano wyzej, jest to czysto matematyczne
dziatanie, jakie ,schematy kalkulacji” PORR miat na mysli - tego juz nie wyjasnit.

Zdaniem Izby PORR nie wykazat rowniez niezbednych dziatan celem zachowania tychze informacji
w poufnosci. PORR wskazat na ogélne srodki organizacyjne spétki, w tym srodki o charakterze
fizycznym i prawnym. Przy czy dziatania te chroniq wszystkie informacje oraz dokumenty
wytworzone i posiadane przez PORR. PORR nie wyodrebnit w jaki sposéb chroni informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro PORR chroni tajemnice przedsiebiorstwa tak jak
pozostate informacje, to nie sposéb uznaé, ze wykazat niezbedne dziatania w celu zachowania

zastrzezonych informacji w poufnosci”.

Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia wskazat, iz ,zatgczniki do niniejszych wyjasnien
zawierajq wrazliwe informacje handlowe Wykonawcy, decydujgce o jego pozycji rynkowe;.
Powyzsze informacje dotyczq tajemnicy przedsiebiorstwa naszej spéftki, jak réowniez podmiotéw,
ktére stale z nami wspétpracujq gospodarczo, w szczegdlnosci w zakresie polityki finansowej,
sposobu kalkulacji ceny, zakresu wspdtpracy z podwykonawcami, ofert, jakie podwykonawcy
sktadajq naszej spotce, rabatéw, jakie udzielajg Wykonawcy, mozliwosci wykonywania przez te
podmioty okreslonych zadan, a tym samym potencjatu organizacyjno - personalnego tych
podmiotdéw, i innych zasobéw kluczowych Wykonawcy i naszych podwykonawcéw, ktére decydujq
0 haszej pozycji rynkowej i mozliwosci zaproponowania korzystnych cen oraz mogq bycé
wykorzystane przez konkurencyjnych wykonawcéw do kalkulacji cen ofertowych w przysztych
przetargach oraz mogq ostabiac pozycje negocjacyjne naszych podwykonawcéw w kontaktach
biznesowych z ich kontrahentami (w przypadku ujawnienia cen jakie proponujg w tym
postepowaniu). W kalkulacjach cenowych ujawnione sq informacje o poszczegélnych elementach
ceny i sposobie ich osiggniecia.”

Ponadto, wykonawca wskazat, iz informacje zawarte w wyjasnieniach dotyczacych tresci
oferty s istotnymi elementami polityki handlowej wykonawcy oraz ztozyt klauzule
o poufnodci, stanowigce =zataczniki do uméw z pracownikami wykonawcy i jego

podwykonawcami.

Odnoszac sie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy TORHAMER Sp. z o.0.
sp.k., jak stusznie, stwierdzita KIO w wyroku o sygn. 2088/24, w analogicznym stanie

faktycznym, poniewaz odnoszacym sie do wyjasnien w zakresie tresci kosztorysu ofertowego
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branzy drogowej oraz ztozonych szczegétowych kalkulacji ceny jednostkowej poz. 2, 4, 8
kosztorysu ofertowego br. drogowej zawierajgcych wartosci poszczegdlnych jednostkowych
naktadow rzeczowych (kosztéw bezposrednich) oraz narzutéow kosztéw posrednich i zysku,
,Whbrew logice byfoby uznanie, ze na podstawie ujawnienia wysokosci kosztow wchodzqgcych
w sktad trzech pozycji kosztorysowych mozliwe bedzie odtworzenie strategii biznesowe; (...) czy tez
stosowanych metod kalkulacji, w szczegélnosci gdy metoda kalkulacji przy tego typu postepowania
jest jednakowa dla wszystkich. Nie ma nic nadzwyczajnego w metodzie polegajgcej na wskazaniu
ceny za ustuge i wysokosci pozostatych kosztow. Zwykte matematyczne obliczenia.

Za abstrakcyjne nalezato uznac twierdzenia PORR, Ze na podstawie trzech pozycji (z wielu innych)
pozostali wykonawcy uzyskajqg mozliwos¢ ksztattowania wtasnych cen na poziomie odpowiednio
nizszym w kolejnych postepowaniach oraz mogq wykorzystac schematy kalkulacji zastosowane
przez Wykonawce, bez ponoszenia zadnych, dodatkowych wydatkéw na modyfikacje czy

aktualizacje wtasnych strategii cenowych”.

Ponadto, wykonawca nie wykazat niezbednych dziatan celem zachowania tychze informacji
w poufnosci. Wykonawca TORHAMER Sp. z o.0. Sp.k. wskazat na ogdélne srodki
organizacyjne spotki, w tym srodki o charakterze fizycznym i prawnym. Przy czym, dziatania
te chronig wszystkie informacje oraz dokumenty wytworzone i posiadane przez TORHAMER
Sp. z 0.0. Sp.k. oraz nie wyodrebnit w jaki sposéb chroni informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

Podsumowujac, zamawiajacy bezpodstawnie uznat za zasadne zastrzezenie przez wykonawce
TORHAMER Sp. z o0.0. Sp.k. szczegétowej kalkulacji wraz z wyjasnieniami
2024.04.04_ZAL.1_TAJEMNICA_PRZEDSIEBIORSTWA, oraz dokumentu ,2024-
0404 _wyjasnienie_ceny.pdf”, stanowigcych odpowiedZ na wezwanie zamawiajagcego do

wyjasnienia tresci ztozonej oferty z dnia 27.03.2024 r.

Jednoczesnie nalezy dodaé, iz zamawiajacy w wyniku wydania wyroku KIO o sygn. 2088/24
zweryfikowat swoje stanowisko, co do prawidtowosci zastrzezenia utajnionych wczeéniej
plikéw i w dniu 30.10.2024 r. odtajnit cato$¢ wyjasnien wykonawcy PORR S.A i udostepnit je
wykonawcom, ktérzy sktadali wczedniej wnioski o udostepnienie dokumentacji po wyborze
oferty najkorzystniejszej.

Tym samym, zamawiajacy powinien byt zweryfikowaé swoje stanowisko co do analogicznych
wyjasnien ztozonych przez wykonawce TORHAMER Sp. z o.0. Sp.k. w odpowiedzi na
wezwanie dotyczace tresci kosztorysu ofertowego branzy drogowej oraz ztozonych
szczegbtowych kalkulacji ceny jednostkowej poz. 2, 4, 8 kosztorysu ofertowego br. drogowe;j
zawierajagcych wartosci poszczegdlnych jednostkowych naktadéw rzeczowych (kosztow

bezposrednich) oraz narzutéow kosztéw posrednich i zysku.
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Podsumowujac, zamawiajgcy bezpodstawnie uznat za zasadne zastrzezenie przez wykonawce
TORHAMER Sp. z o.0. Sp.k., jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, wskazanych

wyzej informacji.

W zwigzku z powyzszym, uznanie przez zamawiajgcego wymienionych wyzej informacji,
zawartych we wskazanych dokumentach ztozonych przez wykonawce TORHAMER
Sp. z o.0. Sp.k., za skutecznie objetych tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym, brak
dokonania ich odtajnienia, stanowi naruszenie art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy znk.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. Zamawiajacy prowadzac postepowanie bedace przedmiotem niniejszej kontroli okreslit:
a) Zgodnie z punktem 8.11.1. specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ), cyt.: ,Jezeli

Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktdrej

dotyczy informacja albo dokument poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast:

1) informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa w pkt. 8.10.1) SWZ - sktada informacje
z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sqdowy, albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny
réwnowazny dokument wydany przez wtasciwy organ sqdowy lub administracyjny kraju, w ktérym
Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej

dotyczy informacja albo dokument w zakresie, o ktérym mowa w pkt. 8.10.1) SWZ".

Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020
r. poz. 2415 ze zm.), dalej jako: ,rozporzadzenie”, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast informacji z Krajowego
Rejestru Karnego, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia - sktada informacje
z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sadowy, albo, w przypadku braku takiego
rejestru, inny réwnowazny dokument wydany przez wtasciwy organ sadowy lub
administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce
zamieszkania ma osoba, ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie, o ktérym mowa

w § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia.

b) Zamawiajacy, w punkcie 8.11.3. SWZ wskazat, cyt.: ,8.11.3 Jezeli w kraju, w ktérym
Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej
dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 8.10.1)
i 8.10.4), lub gdy dokumenty te nie odnoszq sie do wszystkich przypadkoéw, o ktérych mowa w art.

108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4, zastepuje sie je odpowiednio w catosci lub w czesci dokumentem
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zawierajgcym odpowiednio oswiadczenie Wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo o0séb
uprawnionych do jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby, ktorej dokument miat dotyczyc,
ztozone pod przysiegq, lub, jezeli w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dokument miat dotyczyé, nie ma
przepiséw o oswiadczeniu pod przysiegq, ztozone przed organem sqdowym lub administracyjnym,
notariuszem, organem samorzqdu zawodowego lub gospodarczego, wtasciwym ze wzgledu na
siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania osoby, ktorej dokument

miat dotyczy¢. Zapis pkt. 8.11.2 stosuje sie”.

Zgodnie z § 4 ust. 3 rozporzadzenia, jezeli w kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dokument dotyczy, nie
wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 rozporzadzenia, lub gdy dokumenty te
nie odnoszg sie do wszystkich przypadkéw, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4,
art. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. a i b oraz pkt 3 ustawy Pzp, zastepuje sie je odpowiednio w catosci
lub w czesci dokumentem zawierajacym odpowiednio o$wiadczenie wykonawcy, ze
wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby,
ktérej dokument miat dotyczyé, ztozone pod przysiega, lub, jezeli w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktoérej
dokument miat dotyczyé, nie ma przepisdw o o$wiadczeniu pod przysiega, ztozone przed
organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem, organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego, wtasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy lub
miejsce zamieszkania osoby, ktérej dokument miat dotyczyé, natomiast, w oparciu o zapisy
SWZ, jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce
zamieszkania ma osoba, ktérej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych
mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. ai b oraz pkt 3 rozporzadzenia, lub gdy dokumenty te nie odnosza
sie do wszystkich przypadkéw, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 ustawy Pzp,
zastepuje sie je odpowiednio w catosci lub w cze$ci dokumentem zawierajagcym odpowiednio
oswiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo o0séb uprawnionych do jego
reprezentacji, lub o$wiadczenie osoby, ktérej dokument miat dotyczy¢, ztozone pod przysiega,
lub, jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce
zamieszkania ma osoba, ktérej dokument miat dotyczy¢, nie ma przepiséw o o$wiadczeniu
pod przysiega, ztozone przed organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem, organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego, wiasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce

zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania osoby, ktérej dokument miat dotyczyc.

Z uwagi na powyzsze, w toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 07.03.2025 r., poproszono
zamawiajacego o wyjasnienie, czy zmieniat ww. zapisy SWZ w zakresie informacji wskazanych

w punkcie a) i b) powyzej oraz, w razie odpowiedzi twierdzacej, uzupetnienie dokumentacji
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postepowania we wskazanym zakresie. Jednoczesnie, zwrdcono sie o udzielenie wyjasnien

wskazujacych, jak zamawiajacy interpretowat ww. postanowienia SWZ.

Zamawiajacy, w pismie z dnia 07.03.2025 r., wyjasnit, w zakresie informacji wskazanych
w punkcie a) powyzej, cyt.: ,W odpowiedzi na pytanie nr 4 Zamawiajgcy wyjasnia, ze omytkowo
wprowadzit do SWZ rozszerzony zapis ,Jezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktdrej dotyczy informacja albo dokument poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast: (...)” wskazujqc, ze dotyczy on réwniez oséb, ktére majq miejsce
zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

Kontrolujgcy stusznie zauwazyt, ze zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym, w przypadku gdy
wykonawca ma siedzibe na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, a cztonek jego organu zarzqdzajgcego
ma miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca winien ztozy¢ KRK
dotyczqgce tej osoby wydane w kraju siedziby wykonawcy, a nie w miejscu zamieszkania danej
osoby.

Zamawiajqcy wskazuje jednoczesnie, ze w ogtoszeniu o zamdéwieniu wskazat podstawy wykluczenia
wraz ze szczegétowym opisem dokumentdéw jakie muszq ztozyé wykonawcy w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia z postepowania, gdzie powyzszy zapis jest zgodny z tresciqg
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy.

Zamawiajqcy podkresla, ze przedmiotowa niespdjnos¢ zapiséw SWZ i ogtoszenia nie narusza
zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz nie miata wptywu ani na krgg potencjalnych
wykonawcéw, ktérzy wzieli lub mogliby wzig¢ udziat w postepowaniu, ani na wynik postepowania,
poniewaz zaréwno SWZ jak i ogtoszenie o wszczeciu postepowania zawierajq te same podstawy
wykluczenia z postepowania, ktére dotyczq wszystkich wykonawcdéw biorgcych w nim udziat.
Nalezy wzigé pod uwage to, Zze ogtoszenie o zamdwieniu jest dokumentem wiodgcym prym
w postepowaniu, z racji tego, ze zgodnie z art. 130 ust. 1 p.z.p. jego przestanie do Dziennika
Urzedowego UE stanowi wszczecie postepowania, a dokumenty zaméwienia winny byc
z nim zgodne. Jednak wskazana wyzej niespdjnos¢ SWZ z tresciq ogtoszenia
0 zamdwieniu, nie stanowi podstawy do stwierdzenia, ze potencjalni wykonawcy mogliby
zrezygnowa¢ z wziecia udziatu w postepowaniu z powodu tego rodzaju rozbieznosci
w zapisie ogtoszenia i SWZ.

Zgodnie z art. 135 ust. 1 p.z.p. kazdy wykonawca moze zwréci¢ sie do Zamawiajgcego
Z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ, jednakze w przedmiotowym postepowaniu zaden
z wykonawcéw takiego wniosku nie ztozyt, a co za tym idzie mozna przyjqgé, ze kwestia ta nie
wzbudzata u wykonawcéw zadnych watpliwosci, szczegélnie biorgc pod uwage to, ze ogtoszenie
jest, szczegblnie w postepowaniach prowadzonych w progach unijnych, dokumentem o szerszym

zasiegu od SWZ, jak réwniez z uwagi na to, zZe jest to w tych postepowaniach pierwszy dokument,
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z ktérym wykonawcy sie zapoznajq i na jego podstawie podejmujq decyzje o ewentualnym
zapoznaniu sie z pozostatymi dokumentami w zakresie danego postepowania.

Brak jest wiec podstaw do przyjecia stanowiska, Ze niespdjnos¢ miedzy tresciq ogtoszenia
a SWZ, w zakresie miejsca pozyskania dokumentu na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu z
postepowania, bo do tego ogranicza sie przedmiotowa niespdjnosc, miataby wptyng¢ na decyzje
potencjalnych wykonawcéw o przystgpieniu bgdZz nie do udziatu w postepowaniu, szczegdlnie
biorgc pod uwage to, ze wykonawcy czynnie uczestniczgcy w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, zwtaszcza na tym poziomie wielkosci zaméwien, dysponujq tego rodzaju
dokumentami ustawicznie.

Jak wskazuje wyrok Wojewddzkiego Sqdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 16.09.2020 sygn.
akt. | SA/Sz 439/20 W pierwszej kolejnosci odnoszqc sie do naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5a p.z.p.
poprzez rozbieznosé zapiséw polegajgcqg na braku opisania w SIWZ podstaw wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 1- 8 p.z.p., wskaza¢ nalezy, ze w ocenie Sqdu nie kazda rozbieznos¢ pomiedzy SIWZ
a ogtoszeniem bedzie prowadzita do ograniczenia naruszenia nakazu z art. 7 ust. 1 p.z.p.
wskazujqgcego, ze przetarg prowadzi sie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie
kazda rozbieznos¢ ogranicza konkurencje, a skoro tak nie kazda prowadzi do powstania
potencjalnej szkody. Z pewnoscig konkurencyjnos¢ bedzie ograniczona w sytuacji, gdy ogdlnie
dostepne informacje o przetargu i jego warunkach (dostepne w BZP, ktéry stanowi podstawowe
Zrédto pozyskiwania przez potencjalnych wykonawcéw wiedzy na temat przetargéw, do ktérych
mogliby przystgpic ze swojq ofertg) bedq trudniejsze do spetnienia dla ewentualnych oferentéw, niz
te ktére obowiqzujg w rzeczywistosci. W takim bowiem przypadku mozna wykazad, ze doszto do
ograniczenia konkurencji, gdyz strona na danych (trudnych) warunkach nie przystgpita do
przetargu, a w przypadku tatwiejszych warunkéw, ktére w rzeczywistosci obwigzywaty do niego by
przystgpita. Na odwrét mozna by stwierdzi¢, ze opublikowanie tatwiejszych do spetnienia
warunkéw nie ogranicza konkurencji (w aspekcie uprawdopodobnienia szkody) bowiem podmiot
nie przystepujgc do przetargu na tatwiejszych warunkach nie przystqpitby do niego gdyby znat
warunki rzeczywiste - trudniejsze. Odnoszgc ten model oceny pozwalajgcy na dokonanie
wnioskowania polegajgcego na uprawdopodobnieniu mozliwosci wystgpienia szkody na skutek
naruszenia przepiséw informacyjnych Sqd uznat, ze organ naruszyt prawo materialne przyjmujqc,
ze powstaniem potencjalnej szkody grozity wskazane w decyzji naruszenia obowigzkéw
informacyjnych.

Przyjmujgc stwierdzenie WSA, zgodnie z ktérym mozina by stwierdzi¢, ze opublikowanie
tatwiejszych do spetnienia warunkéw nie ogranicza konkurencji (w aspekcie uprawdopodobnienia
szkody) bowiem podmiot nie przystepujgc do przetargu na tatwiejszych warunkach nie przystqpitby
do niego gdyby znat warunki rzeczywiste - trudniejsze oraz, ze nie kazda rozbieznos¢ pomiedzy
SIWZ a ogtoszeniem bedzie prowadzita do ograniczenia naruszenia nakazu z art. 7 ust. 1 p.z.p.

wskazujqgcego, ze przetarg prowadzi sie w sposéb zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji
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i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
nalezy podkreslic, Zze niespdjnos¢ miedzy trescig ogtoszenia a SWZ w kontrolowanym postepowaniu
nie wykazuje w jakikolwiek sposéb zréznicowania trudnosci spetnienia przez wykonawcow
wymogow co do podstaw wykluczenia z postepowania, jak i nie wykazuje zréznicowania
w poziomie trudnosci uzyskania podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie wykluczenia
Z postepowania.

Poza tym, ze rzeczona niespojnosc, jak wykazano powyzej, nie mogta mie¢ wptywu na decyzje
potencjalnych wykonawcéw o przystgpieniu do udziatu w postepowaniu, podkreslenia wymaga
fakt, Ze nie miata ona réwniez wptywu na wynik postepowania, poniewaz przedmiotowy zapis SWZ
nie miat zastosowania przy wyborze oferty najkorzystniejszej gdyz, wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, ma siedzibe na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej oraz, na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu w postepowaniu, przedtozyt
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego wtasciwego dla miejsca siedziby wykonawcy
tj. z rejestru polskiego, a co za tym idzie zaswiadczenia te zostaty ztozone zgodnie z wymogiem
ogtoszenia o zamdwieniu oraz Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajqcy od wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, pomimo zastosowania przez Zamawiajgcego w SWZ zapiséw
w zmienionej tresci w stosunku do tresci Rozporzqdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen (...), brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
dziatanie to miato wptyw na krqg potencjalnych wykonawcéw lub naruszato zasade uczciwej
konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie nie miato ono wptywu na wynik
postepowania”, oraz, w odniesieniu do informacji, o ktérych mowa w punkcie b) powyzej, cyt.:
W odpowiedzi na pytanie nr 5 Zamawiajgcy wyjasnia, ze omytkowo w tresci SWZ odniést sie
w pkt. 8.11.3 do dokumentéw wskazanych w pkt. 8.10.1 i 8.10.4 SWZ zamiast do dokumentéw
wskazanych w pkt. 8.11.1 ppkt 1)i 2) SWZ.

Zamawiajqcy wskazuje jednoczesnie, ze w ogtoszeniu o zamdéwieniu wskazat podstawy wykluczenia
wraz ze szczegétowym opisem dokumentdéw jakie muszq ztozyé wykonawcy w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia z postepowania, gdzie powyzszy zapis jest zgodny z tresciqg
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zqdac
zamawiajqcy od wykonawcy.

Zamawiajqcy podkresla, Zze przedmiotowa niespdjnos¢ zapiséw SWZ i ogtoszenia nie narusza
zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz nie miata wptywu ani na krgg potencjalnych
wykonawcdw, ktérzy wzieli lub mogliby wzig¢ udziat w postepowaniu, ani na wynik postepowania,
poniewaz zaréwno SWZ jak i ogtoszenie o wszczeciu postepowania zawierajq te same podstawy

wykluczenia z postepowania, ktére dotyczq wszystkich wykonawcdéw biorgcych w nim udziat.
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Nalezy wzigé pod uwage to, Zze ogtoszenie o zamdwieniu jest dokumentem wiodgcym prym
w postepowaniu, z racji tego, ze zgodnie z art. 130 ust. 1 p.z.p. jego przestanie do Dziennika
Urzedowego UE stanowi wszczecie postepowania, a dokumenty zamdwienia winny by¢ z nim
zgodne. Jednak wskazana wyzej niespéjnos¢ SWZ z trescig ogtoszenia o zamdwieniu, nie stanowi
podstawy do stwierdzenia, ze potencjalni wykonawcy mogliby zrezygnowac z wziecia udziatu
w postepowaniu z powodu tego rodzaju rozbieznosci w zapisie ogtoszenia i SWZ.

Zgodnie z art. 135 ust. 1 p.z.p. kazdy wykonawca moze zwrdcic¢ sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o wyjasnienie tresci SWZ, jednakze w przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcow takiego
wniosku nie ztozyt, a co za tym idzie mozna przyjqgc, ze kwestia ta nie wzbudzata u wykonawcow
zadnych watpliwosci, szczegdlnie biorgc pod uwage to, zZe ogtoszenie jest, szczegdlnie
w postepowaniach prowadzonych w progach unijnych, dokumentem o szerszym zasiegu od SWZ,
jak réwniez z uwagi na to, ze jest to w tych postepowaniach pierwszy dokument, z ktérym
wykonawcy sie zapoznajq i na jego podstawie podejmujq decyzje o ewentualnym zapoznaniu sie z
pozostatymi dokumentami w zakresie danego postepowania.

Brak jest wiec podstaw do przyjecia stanowiska, Ze niespdjnos¢ miedzy tresciq ogtoszenia a SWZ,
w zakresie rodzaju dokumentu na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu z postepowania, bo do
tego ogranicza sie przedmiotowa niespdjnosé, miataby wptyngé na decyzje potencjalnych
wykonawcdéw o przystgpieniu bgdz nie do udziatu w postepowaniu, szczegdlnie biorgc pod uwage
to, Zze wykonawcy czynnie uczestniczqcy w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego,
zwtaszcza na tym poziomie wielkosci zamdéwien, dysponujq tego rodzaju dokumentami ustawicznie.
Jak wskazuje wyrok Wojewédzkiego Sqgdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 16.09.2020 sygn.
akt. | SA/Sz 439/20 W pierwszej kolejnosci odnoszqc sie do naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5a p.z.p.
poprzez rozbieznosé zapiséw polegajgcqg na braku opisania w SIWZ podstaw wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 1- 8 p.z.p., wskaza¢ nalezy, ze w ocenie Sqdu nie kazda rozbieznos¢ pomiedzy SIWZ
a ogtoszeniem bedzie prowadzita do ograniczenia naruszenia nakazu z art. 7 ust. 1 p.z.p.
wskazujqgcego, ze przetarg prowadzi sie w sposéb zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie
kazda rozbieznos¢ ogranicza konkurencje, a skoro tak nie kazda prowadzi do powstania
potencjalnej szkody. Z pewnoscig konkurencyjnos¢ bedzie ograniczona w sytuacji, gdy ogdlnie
dostepne informacje o przetargu i jego warunkach (dostepne w BZP, ktéry stanowi podstawowe
Zrédto pozyskiwania przez potencjalnych wykonawcéw wiedzy na temat przetargéw, do ktérych
mogliby przystqpic ze swojq ofertg) bedqg trudniejsze do spetnienia dla ewentualnych oferentéw, niz
te ktére obowiqzujq w rzeczywistosci. W takim bowiem przypadku mozna wykazaé, ze doszto do
ograniczenia konkurencji, gdyz strona na danych (trudnych) warunkach nie przystgpita do
przetargu, a w przypadku tatwiejszych warunkdw, ktére w rzeczywistosci obwigzywaty do niego by
przystgpita. Na odwrét mozna by stwierdzi¢, ze opublikowanie tatwiejszych do spetnienia
warunkéw nie ogranicza konkurencji (w aspekcie uprawdopodobnienia szkody) bowiem podmiot

nie przystepujgc do przetargu na tatwiejszych warunkach nie przystqpitby do niego gdyby znat
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warunki rzeczywiste - trudniejsze. Odnoszgc ten model oceny pozwalajgcy na dokonanie
wnioskowania polegajgcego na uprawdopodobnieniu mozliwosci wystgpienia szkody na skutek
naruszenia przepiséw informacyjnych Sqd uznat, ze organ naruszyt prawo materialne przyjmujqc,
Zze powstaniem potencjalnej szkody grozity wskazane w decyzji naruszenia obowigzkéw
informacyjnych.

Przyjmujgc stwierdzenie WSA, zgodnie z ktérym mozina by stwierdzi¢, ze opublikowanie
tatwiejszych do spetnienia warunkéw nie ogranicza konkurencji (w aspekcie uprawdopodobnienia
szkody) bowiem podmiot nie przystepujgc do przetargu na tatwiejszych warunkach nie przystqpitby
do niego gdyby znat warunki rzeczywiste - trudniejsze oraz, ze nie kazda rozbieznos¢ pomiedzy
SIWZ a ogtoszeniem bedzie prowadzita do ograniczenia naruszenia nakazu z art. 7 ust. 1 p.z.p.
wskazujgcego, Ze przetarg prowadzi sie w sposéb zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
nalezy podkreslic, ze niespéjnos¢ miedzy trescig ogtoszenia a SWZ w kontrolowanym postepowaniu
nie wykazuje w jakikolwiek sposéb zréznicowania trudnosci spetnienia przez wykonawcéw
wymogéw co do podstaw wykluczenia z postepowania, jak i nie wykazuje zréznicowania
w poziomie trudnosci uzyskania podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie wykluczenia
Z postepowania.

Poza tym, ze rzeczona niespdjnosé, jak wykazano powyzej, nie mogta mie¢ wptywu na decyzje
potencjalnych wykonawcéw o przystgpieniu do udziatu w postepowaniu, podkreslenia wymaga
fakt, Zze nie miata ona réwniez wptywu na wynik postepowania, poniewaz przedmiotowy zapis SWZ
nie miat zastosowania przy wyborze oferty najkorzystniejszej gdyz, wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, ma siedzibe na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej oraz, na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu w postepowaniu, przedtozyt
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego wtasciwego dla miejsca siedziby wykonawcy
tj. z rejestru polskiego, a co za tym idzie zaswiadczenia te zostaty ztozone zgodnie z wymogiem
ogtoszenia o zamdwieniu oraz Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, a w zakresie informacji
z Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rzeczywistych ztozyt oswiadczenie, ze jako spétka publiczna
w rozumieniu m.in. art. 4 pkt 20) ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach
wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach
publicznych, jest spétkq notowana na Gietdzie Papieréw Wartosciowych, ktérej akcje sq czesciowo
w wolnym obrocie, tym samym wykonawca nie jest zobowigzany do zgtoszenia, przy tym do
przedstawiania Informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentéow Rzeczywistych, zgodnie z art. 58
pkt 5) ustawy z dnia z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (Dz.U. 2023 r., poz. 1124 t,).), zgodnie z ktérym: ,Do zgtaszania informacji
o beneficjentach rzeczywistych i ich aktualizacji sq obowigzane: (...) spétki akcyjne, z wyjgtkiem

spoétek publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach
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wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 2554)".

Biorgc pod uwage powyzsze, pomimo zastosowania przez Zamawiajgcego w SWZ zapisow
w zmienionej tresci w stosunku do tresci Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen (...), brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
dziatanie to miato wptyw na krqg potencjalnych wykonawcéw lub naruszato zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw, a co za tym idzie nie miato ono wptywu na wynik

postepowania”.

Zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ. Tym samym, przepisy ustawy Pzp dajg
zamawiajgcemu mozliwo$¢ zmiany specyfikacji warunkéw zaméwienia. Jednoczesnie,
w oparciu o ww. regulacje oraz przepisy ustawy Pzp, w szczegdélnosci dotyczace
przejrzystosci postepowania, w okreslonych przypadkach, wskazana w art. 137 ust. 1 ustawy
Pzp czynnos$é zmiany SWZ, moze nabra¢ obligatoryjnego charakteru. Konieczno$¢ dokonania
zmian SWZ moze przyktadowo wynikaé¢ z bteddéw, niejasnosci w tresci SWZ, niezgodnosci
zapiséw zawartych w SWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu, etc., ktére powinny zosta¢ usuniete np.
w celu umozliwienia wykonawcom ustalenia, w sposdb niebudzacy watpliwosci, okreslonych
przez zamawiajacego zasad, czy dokonywania czynnosci, zgodnych z rzeczywistymi
wymaganiami zamawiajgcego. Warto podnie$é, iz przepisy regulujace udzielanie zaméwien
publicznych powinny by¢ interpretowane w sposéb zapewniajgcy zachowanie podstawowych
zasad systemu zamodwien, w tym przejrzystosci postepowania. Zasada przejrzystosci
wyrazona w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp wymaga, aby tres¢ dokumentéw zamowienia oraz
ogtoszenia o zamowieniu byta spéjna i transparentna, a ewentualne btedy czy niescistosci

niezwtocznie korygowane.

Zamawiajacy, w punktach 8.11.1. i 8.11.3. SWZ, zawart ww. zapisy niezgodne z przepisami,
odpowiednio, § 4 ust. 1 pkt 1 i § 4 ust. 3 rozporzadzenia oraz trescig opublikowanego
ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie odnoszacym sie do zadanych w postepowaniu
podmiotowych srodkéw dowodowych. Podkreslenia zatem wymaga, iz zamawiajacy powinien
zachowac spéjnos$é pomiedzy zapisami zawartymi w dokumentach zaméwienia, ogtoszeniem
o0 zaméwieniu, a takze przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa, w tym § 4 ust. 1 pkt 1
i § 4 ust. 3 rozporzadzenia i, w razie ich rozbieznosci, dokona¢ stosownej korekty, w tym, tak
zmodyfikowac tre$¢ SWZ, aby jej zapisy odzwierciedlaty rzeczywiste intencje zamawiajgcego.
Wykazane powyzej niezgodnos$ci pomiedzy postanowieniami w obrebie SWZ, ogtoszenia
o0 zaméwieniu oraz przepisami § 4 ust. 1 pkt 1 i § 4 ust. 3 rozporzadzenia istniaty od wszczecia
niniejszego postepowania i nie zostaty skorygowane przed uptywem terminu sktadania ofert.

Tym samym, zamawiajacy zamieszczajac w tresci SWZ, tj. w punktach 8.11.1.i 8.11.3. SWZ,
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zapisy od poczatku niespéjne z przepisami § 4 ust. 1 pkt 1 i § 4 ust. 3 rozporzadzenia oraz
trescig ogtoszenia o zamodwieniu, w zakresie odnoszacym sie do zagdanych w postepowaniu
podmiotowych $rodkéw dowodowych, bez nastepczej ich zmiany, naruszyt art. 137 ust. 1

ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik kontrolowanego postepowania.

4. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, pismem z dnia 07.06.2024 r.,
przestanym wykonawcom oraz zamieszczonym na platformie elektronicznej tego samego
dnia, dziatajgc na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajagcy poinformowat

o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce PORR S.A.

Cena Okres gwaranciji Razem
Lp. Nazwa wykonawcy
(pkt) (pkt) (pkt)
1 Polbud-Pomorze Sp. z| Oferta odrzucona na podstawie
" |o.0. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - -
2. | Unibep S.A. 52,10 pkt 40 pkt 92,10
3. | STRABAG Sp. z o.0. 50,31 pkt 40 pkt 90,31
4. | PORRS.A. 60 pkt 40 pkt 100
5. | Budimex S.A. 58,25 pkt 40 pkt 98,25
6 TORHAMER Oferta odrzucona na podstawie
" | Sp.zo0.0.spk. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawyPzp | ™7 | 7T
P.H.U.B. PIOTR
7. PAWLICA 59,42 pkt 40 pkt 99,42

Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu ofert Polbud-Pomorze sp. z 0.0. oraz
TORHAMER Sp. z o0.0. sp.k., podajac uzasadnienie faktyczne i prawne dla powyzszej

czynnosci.

Pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 21.06.2024 r. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajacy pismem z dnia 07.06.2024 r., dziatajagc na podstawie art. 220 ust. 3 ustawy Pzp
zwrdcit sie jednocze$nie do wszystkich wykonawcéw z prosbha o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni wraz z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium, tj. do dnia
19.08.2024 r.

Powyzsze dokumenty nalezato ztozy¢ w terminie do dnia 21.06.2024 r.
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W odpowiedzi na powyzsze, pismami z dnia:

- 11.06.2024 r. wykonawca STRABAG Sp. z o.0. o$wiadczyt, Ze nie wyraza zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;

- 12.06.2024 r. wykonawca TORHAMER Sp. z o.0. sp.k. o$wiadczyt, ze nie wyraza zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;

- 14.06.2024 r. wykonawca BUDIMEX S.A. oswiadczyt, ze wyraza zgode na przedtuzenie
terminu zwiazania oferta, jednoczesnie sktadajgc aneks do gwarancji wadialnej;

- 14.06.2024 r. wykonawca P.H.U.B. PIOTR PAWLICA os$wiadczyt, ze wyraza zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, jednoczesnie sktadajgc aneks do gwarancji wadialnej;

- 18.06.2024 r. wykonawca PORR S.A. oswiadczyt, ze wyraza zgode na przedtuzenie terminu

zZwiazania oferta, jednoczesnie sktadajac aneks do gwarancji wadialne;j.

Pismami z dnia 28.06.2024 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawi art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, w zwiagzku z uptywem pierwotnego terminu zwigzania oferta, zwolnit wadia wniesione
w postaci gwarancji wadialnych przez wykonawcéw TORHAMER Sp. z o.0. sp.k., STRABAG

Sp. z 0. 0., Polbud-Pomorze sp. z 0.0. oraz Unibep S.A.

Pismem z dnia 06.08.2024 r. zamawiajgcy poinformowat na stronie prowadzonego
postepowania, ze w wyniku wyroku KIO 2088/24 z dnia 08.07.2024 r., uniewaznia dokonang
w dniu 07.06.2024 r. czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i ponownie przeprowadzi

czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy pismem z dnia 20.11.2024 r., przestanym wykonawcom oraz zamieszczonym na
platformie elektronicznej tego samego dnia, na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
poinformowat o dokonaniu ponownej czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej

przez wykonawce PORR S.A., podajac jednoczesnie punktacje przyznang pozostatym

wykonawcom.
Okres
Cena .. Razem
Lp. Nazwa wykonawcy gwarancji
(pkt) (pkt)
(pkt)
Oferta odrzucona na podstawie
1. | Polbud-P Sp. zo.0.
olbud-romorze 5p. 2 0.0 art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawyPzp | — | T
2. | Unibep S.A. 52,10 pkt 40 pkt 92,10
3. | STRABAG Sp. zo.0. 50,31 pkt 40 pkt 90,31
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4. | PORRS.A. 60 pkt 40 pkt 100

5. | Budimex S.A. 58,25 pkt 40 pkt 98,25

Oferta odrzucona na podstawie

6. | TORHAMER Sp. z 0.0. sp.k. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp I ——

7. | P.H.U.B. PIOTR PAWLICA 59,42 pkt 40 pkt 99,42

Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje rownocze$nie wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajac uzasadnienie faktyczne

i prawne.

Z informacji o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 20.11.2024 r. wynika, iz
zamawiajacy zaniechat czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Unibep S.A.

oraz STRABAG Sp. z 0.0. z uwagi na brak zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zamawiajacy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Unibep S.A. oraz STRABAG
Sp. z 0.0. w zwigzku z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta

naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt ustawy Pzp.

Jednoczesnie zwazywszy na fakt, iz zadna z ww. nie ofert nie zostata wybrana jako

najkorzystniejsza, wykazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej
zamawiajgcemu przystuguje prawo whniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli uprzednie;j.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
Z przepisami ustawy Pzp dziatah lub zaniechan zamawiajgcego. Kontrola prowadzona jest
niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujace

przepisy prawa.

Tomasz Elektronicznie podpisany
przez Tomasz Dudziriski;

Dudzinski; URZAD URZAD ZAMOWIEN

ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Data: 2025.04.03 10:38:37
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