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Warszawa, dnia 19.02.2025 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktére byto

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Podkarpacki Zarzad Drég Wojewddzkich
w Rzeszowie
ul. T. Boya Zelenskiego 19a
35-105 Rzeszéw

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Rodzaj procedury: zamoéwienie klasyczne

Przedmiot zaméwienia: Rozbudowa i budowa DW nr 835 na odcinku Szklary
- Dynéw

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa

w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp)

Data wszczecia
postepowania: 09.04.2024 r.

Numer ogtoszenia

0 zamowieniu: Dz. U. S: 7112024 210394-2024
Wartos¢ zamowienia: 245 839 709,50 z1, (tj. 53 015 830,91 euro), w tym:
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- w tym warto$¢ przewidywanych zaméwien, o
ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp -
56 049 757,02 z1, (tj. 12 087 243,54 euro)

Srodki UE: Fundusze Europejskie dla Podkarpacia 2021- 2027

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 zaméwien

publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawqg Pzp”,

w zwiazku z art. 613 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na

podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp informuje o stwierdzonych naruszeniach:

1)

2)

3)

4)

art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez ponowne wezwanie
wykonawcy Antex Il sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego
oferta zawiera razaco niska cene;

art. 134 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp oraz art. 124 pkt 1 ustawy Pzpw zw.z § 2 ust. 1
pkt 7 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23.12.2020 r.
w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz.
2415), poprzez zaniechanie zadania w dokumentacji postepowania
podmiotowego sSrodka dowodowego w postaci oswiadczenia wykonawcy o
aktualnosci informacji zawartych w os$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ);

art. 137 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak dokonania przez Zamawiajacego
czynnosci zmiany tresci punktu XVII.15. rozdziatu I. specyfikacji warunkéw
zamoOwienia (IDW) w zakresie okreslonych przez Zamawiajacego metod
dokonywania poprawek oczywistych omytek rachunkowych;

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak dokonania przez Zamawiajgcego
czynnosci ujawnienia czesci pisma ztozonego przez wykonawce Antex Il Sp. z
0.0. pn.: ,Zatacznik nr 1 TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA", zaczynajacego sie
od stéw: ,Jak wynika z powyzszego” i konczacej sie stowami: ,(...) osob
wskazanych w dokumentach zamoéwienia przez wykonawce Ilub
podwykonawce.”, z uwagi na brak wykazania przez ww. wykonawce zasadnosci

zastrzezenia tych informac;ji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
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UZASADNIENIE
1. Zamawiajacy pismem z dnia 19.08.2024 r., dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2

ustawy Pzp, w celu ustalenia czy oferta zawiera razagco niskg cene, ponownie
wezwat wykonawce Antex Il sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci oferty, poniewaz
niektéore elementy przedtozonych wyjasnien wymagaja dodatkowego
uzasadnienia, tj. m.in. w nw. zakresie: ,Przedtozenia przez Wykonawce wartosci
kosztéw bezposrednich, kosztéw posrednich, wartosci zatozonego zysku oraz
przyjetych ewentualnych rezerw dla catej oferty, a wiec wszystkich elementéw oferty

majqgcych wptyw na wysokosc zaoferowanej ceny.”

W odpowiedzi na wezwanie ww. wykonawca w dniu 30.08.2024 r. wyjasnit:
+Wykonawca przygotowujgc kalkulacje cenowq do kazdej pozycji ofertowej
podchodzit indywidualnie, sredni zysk przyjeto na poziomie 3%. Wartosci kosztéw
posrednich, bezposrednich oraz rezerwy byty ustalane indywidualnie dla kazdej

pozycji na bazie dotychczas zrealizowanych inwestycji i wewnetrznej polityki firmy.”

Zamawiajacy pismem z dnia 03.09.2024 r,, dziatajac na podstawie art. 224 ust. 2
ustawy Pzp, w zwigzku z weryfikacjg wyjasnien ztozonych przez wykonawce, w
celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene, ponownie wezwat
wykonawce ANTEX Il sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw,
w zakresie wyliczenia ceny oferty. Zamawiajacy podkreslit, iz wyraznie w swoim
piSmie wezwat do ,przedtozenia przez wykonawce wartosci kosztow bezposrednich,
kosztéw posrednich, wartosci zatozonego zysku oraz przyjetych ewentualnych rezerw
dla catej oferty, a wiec wszystkich elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny", a odpowiedz wykonawcy byta ogélnikowa i nie odpowiada na
wezwanie Zamawiajgcego. Wezwano do przedstawienia przez wykonawce
wartosci kosztéw bezposrednich, kosztéw posrednich, wartosci zatozonego

zysku oraz przyjetych ewentualnych rezerw dla catej oferty.

Zamawiajacy moze ponownie zwrdéci¢ sie o wyjasnienia zaoferowanej ceny,
wytacznie wtedy, gdy wyjasnienia, ktére wykonawca ztozyt pierwotnie nie byty
ogolnikowe i wymijajace, lecz merytoryczne. W zwigzku z powyzszym, w toku

prowadzonej kontroli, pismem z dnia 17.01.2025 r. Departament Kontroli zwrécit
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sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, dlaczego mimo ztozenia przez
wykonawce ANTEX Il sp. z o.0. ogblnego wyjasnienia, po raz kolejny
Zamawiajacy skierowat pismo z wnioskiem o wyjasnienie razaco niskiej ceny,
w szczegblnosci o wyjasnienie, dlaczego Zamawiajacy nie odrzucit ww. oferty na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 23.01.2025 r. zamawiajgcy uzupetnit
dokumentacje oraz wyjasnit: ,Zamawiajgcy wskazuje, ze przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce wobec wszystkich Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu po stwierdzeniu, iz ztozone oferty noszq znamiona
razqco niskiej ceny. Zamawiajqcy wezwat Wykonawcow do udzielenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddéw dotyczqgcych wszystkich elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, w celu weryfikacji czy wyliczenie ceny, zatozenia kalkulacyjne
Wykonawcy sq uzasadnione w swietle okolicznosci przywotanych w wyjasnieniach i
czy ztozone dowody potwierdzajq przyjety poziom cen.

Wykonawca Antex Il sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte, ktéra
jest nizsza o ponad 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania. W zwigzku z tym
Zamawiajqcy byt uprawniony i zobowigzany do wykonania dyspozycji art. 224 ust. 2
ustawy Pzp tj. badania czy ztozona oferta zawiera cene razqgco niskq w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Wezwanie do ztozenia wyjasnien i dowoddéw sktadato sie z
kilku pytan, ktére wskazywaty na istotne, zdaniem Zamawiajgcego, czynniki majgce
wptyw na wysokos¢ ceny. Antex Il sp. z o.0. pismem 223/UB/2024 z dnia
30.07.2024 r. przetozyt wyjasnienia wraz z dowodami (Wyjasnienia nr 1),
odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu. Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych
Wyjasnien nr 1 i wezwat o dodatkowe wyjasnienia, poniewaz niektére elementy
wymagaty rozwiniecia i uzasadnienia. Antex Il sp. z 0.0. pismem 250/UB/2024 z dnia
30.08.2024 r. przedtozyt wyjasnienia w zakresie ceny (Wyjasnienia nr 2). W swietle
ztoZzonych wyjasnien nalezy wskazaé, iz zawierajq one merytoryczng odpowiedz na
zadane pytanie. Wykonawca wyjasnit, ze ,przygotowujqc kalkulacje cenowq do kazdej
pozycji ofertowej podchodzit indywidualnie, sredni zysk przyjeto na poziomie 3%.
Wartosci  kosztow posrednich, bezposrednich oraz rezerwy byty ustalane
indywidualnie dla kazdej pozycji na bazie dotychczas zrealizowanych inwestycji i

wewnetrznej polityki firmy”.
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Zamawiajqgcy dokonujgc badania oferty Antex Il sp. z 0.0. pod kgtem podejrzenia
wystgpienia razgco niskiej ceny szczegétowo zweryfikowat informacje i dowody
przekazane przez Wykonawce w Wyjasnieniu nr 1 i Wyjasnieniu nr 2 Antex Il sp. z o.o.
odnidst sie do wszystkich pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, ktére budzity
waqtpliwosci Zamawiajgcego wyszczegdlnione w pierwszym wezwaniu (Wyjasnienie nr
1). Wyjasnienia Wykonawcy dotyczqce elementéw oferty majgce wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny zostaty poparte dowodami tj. ofertami od podwykonawcéw na
wykonanie prac projektowych, obstugi geodezyjnej inwestycji, robét branzy drogowe;,
geotechnicznej, mostowej i sanitarnej.

Zatgczone do wyjasnien Antex Il sp. z o.0. dowody potwierdzajqg, ze Wykonawca
dokonat rozeznania cen rynkowych pozyskujqgc oferty od podwykonawcdéw i na ich
podstawie skalkulowat swojqg oferte. Przedtozone przez Wykonawce oferty w ilosci 11
szt. potwierdzajq wiarygodnos¢ cen kluczowego (gtéwnego) asortymentu
cenotworczego dla przedmiotowego zadania. Dodatkowe wyjasnienia (wyjasnienia nr
2) stanowity doprecyzowanie informacji zawartych w Wyjasnieniach nr 1 i zawieraty
odpowiedZ na wszystkie 9 pytan Zamawiajgcego, z tym, ze jedna z odpowiedzi
o wiekszym stopniu ogdélnosci wymagata doprecyzowania. Pomimo tego, ze
Woyjasnienia wykonawcy byty merytoryczne i ich tres¢ wyjasniata przyjete przez
Wykonawce zatozenia, Zamawiajqcy zdecydowat sie na ponowne (trzecie)
skierowanie wezwania do Antex |I.

Jego celem byto wytqcznie uszczegétowienie wyjasnien poprzez przekazanie danych
ujednoliconych dla zapytan skierowanych do innych Wykonawcéw w taki sposéb, aby
umozliwi¢ Zamawiajgcemu rzetelne dokonanie oceny ztozonej oferty, w tym
poréwnanie z ofertami innych Wykonawcéw. Zamawiajqcy dokonat oceny wyjasnien
Wykonawcy Antex Il sp. z o.0. biorgc pod uwage caty kontekst jego odpowiedzi i nie
znalazt podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
jako oferty zawierajgcej razqco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajqcy swoje stanowisko opart na Wyroku KIO z dnia 18 maja 2023 r. sygn. akt
KIO 1200/23, KIO 1224/23 w ktérym wskazano, zZe: ,W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej ugruntowane jest stanowisko o obowigzku udzielenia przez
wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia dotyczqce cen ofert adekwatnych odpowiedzi
na zadane przez zamawiajgcego pytania. Oceniajgc wyjasnienia nalezy jednak wzigé

pod uwage catq ich tresc, a nie tylko poszczegdlne odpowiedzi.(...)
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Celem art. 224 ust. 6 Pzp nie jest usuwanie z postepowania oferty wykonawcy,
ktérego wyjasnienia w jakis sposéb nie odpowiadaty zadanym mu przez
zamawiajgcego pytaniom, a wprowadzenie sankcji za zlekcewazenie obowiqgzku
wykazania realnosci ceny zfozonej oferty. Tym samym przepis tez moze byc
zastosowany w sytuacji, gdy zamawiajqgcy, mimo uruchomienia procedury wyjasnienia
cen oferty, nie uzyska od danego wykonawcy informacji pozwalajgcych na ocene

mozliwosci prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia za okreslong kwote.”.

Celem procedury wyjasniania, o ktérej mowa w art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, jest
definitywne rozstrzygniecie, czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Z kolei zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu,

spoczywa na wykonawcy.

Zamawiajagcy moze zadacd, jezeli zaistnieje taka potrzeba, doprecyzowania
lub szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce wyjasnien.
Na mozliwo$¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie dokonanej przez wykonawce wyceny oferty, wskazuje réwniez
dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadow
powszechnych.

W wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO
1584/15) Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze ,(...) nie ma tez przeszkod,
by zamawiajqcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi
na wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdy wykonawca nie wspétpracuje i nie
udziela wyjasnien)”.

Jednoczes$nie nalezy mie¢ na uwadze, iz ,prowadzona procedura wyjasnien nie
moze usprawiedliwia¢ uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych
wyjasnien elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Brak rzetelnosci
w sktadanych wyjasnieniach nie moze uzasadnia¢ kolejnych wezwan kierowanych
do wykonawcy” (wyrok KIO z 25.04. 2014 r.,sygn. akt: KIO 725/14).

Natomiast w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2014 r., KIO 2025/14, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,(...) w przypadku, gdy wykonawca sktada wyjasnienia

0g0lne, mato rzeczowe, zamawiajgcy ma obowigzek dokonac oceny tych wyjasnien.
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Zamawiajqcy moze domagac sie dodatkowo wyjasnienia wqtpliwosci, ktére powstaty
na tle wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce. Zamawiajgcy nie moze wzywac
jednak  wykonawcy kilkakrotnie do uszczegétowienia i  skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzer podanych wczesniej. Powyzsze prowadzi bowiem do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, poprzez
sugerowanie  wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny moze dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, a nie takiego, ktéry uchyla sie od udzielenia szczegétowych informacji i

przedstawia wyjasnienia w sposob zdawkowy i ogédlnikowy.”.

Zgodnie z linig orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej, zadanie ponownych
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny od tego samego wykonawcy nie moze
prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwe] konkurencji.
Zamawiajacy nie ma obowigzku ponownie wzywaé do ztozenia wyjasnien, jezeli
wykonaweca nie rozwiat jego watpliwosci co do podejrzenia razaco niskiej ceny i
nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych dowodéw. W takiej
sytuacji nalezy uznaé, ze wykonawca nie wywiazuje sie nalezycie z cigzacego na
nim, ciezaru dowodu. Nalezy bowiem podkresli¢, iz Zamawiajacy moze ponownie
zwrocié¢ sie o wyjasnienia zaoferowanej ceny, tylko i wytacznie wtedy, gdy
wyjasnienia, ktére wykonawca ztozyt nie byty ogélnikowe i wymijajace, lecz
merytoryczne. Ponowienie wezwanie musi byé w sposéb szczegdlny
uzasadnione. Nie moze stanowi¢ préby ,ratowania” oferty wdwczas, gdy
wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne. Innymi stowy, brak rzetelnosci i
starannosci po stronie wykonawcy nie moze uzasadnia¢ kierowania do niego
kolejnych wezwan w trybie wyjasnien razgco niskiej ceny. W przypadku, gdy
wykonawca pierwotnie sktada wyjasnienia ogélne, mato rzeczowe, zamawiajacy

ma obowigzek dokonaé oceny tych wyjasnien.

Przedstawione przez wykonawce Antex Il sp. z 0.0. w piSmie z dnia 30.08.2024 r.
wyjasnienia zawieraty ogdlng informacje, iz ,przygotowujqgc kalkulacje cenowq do
kazdej pozycji ofertowej podchodzit indywidualnie, sredni zysk przyjeto na poziomie
3%. Wartosci kosztow posrednich, bezposrednich oraz rezerwy byty ustalane

indywidualnie dla kazdej pozycji na bazie dotychczas zrealizowanych inwestycji i
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wewnetrznej polityki firmy”. Zamawiajacy nastepnie sam stwierdzit, iz powyzsza
odpowiedz wykonawcy jest ogodlnikowa i nie odpowiada na wezwanie
Zamawiajacego. Tym samym, w przypadku, gdy wykonawca sktada wyjasnienia
ogbélne, mato konkretne, Zamawiajagcy ma obowigzek dokonaé oceny tych
wyjasnien, nie zas ponownie wzywacé wykonawce do wyjasnienia kwestii, ktérych
wykonawca nie skonkretyzowat w ramach wczeéniej udzielonych wyjasnien. Z
wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych w toku kontroli przy pismie z dnia
23.01.2025 r. wynika, iz przekazane przez Wykonawce Antex Il sp. z o.o.
informacje i dowody zawarte w Wyjasnieniach nr 1 z dnia 30.07.2024 r. i
Wyijasnieniach nr 2 z dnia 30.08.2024 r. byty wystarczajagce do oceny, iz
zaoferowana przez wykonawce cena nie jest razaco niska.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy poprzez wezwanie przy pismie z
dnia 03.09.2024 r. wykonawcy Antex Il sp. z 0.0. do ponownego udzielenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, naruszyt tre$¢ art. 224 ust. 1 w zw. z

art. 224 ust. 2 ustawy Pzp.

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, Zamawiajacy okreslit
zakres podmiotowych srodkéw dowodowych, zadanych na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia z postepowania w zatagczniku do SWZ pn. Podstawowe

Informacje Dotyczace Postepowania, dalej: ,PIDP”.

W PIDP (w zakresie pkt IX IDW) zostato wskazane, ze ,Zgodnie z art. 139 ust. 2
ustawy Pzp, wykonawca nie jest obowiqzany do ztozenia wraz z ofertq oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wymagac bedzie tego
osSwiadczenia wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.”
Ponadto, zamawiajacy poinformowat, ze ,Zgodnie z art. 126. ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajqcy wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzieh
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych oraz oswiadczenia na formularzu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia (JEDZ) wraz z oswiadczeniami

dotyczqcymi przepisow sankcyjnych zwigzanych z wojng w Ukrainie.”.
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W PIDP (dotyczy pkt IX.2 IDW) zamawiajacy wymienit podmiotowe Srodki
dowodowe, o ktére zamawiajacy bedzie wzywat w trybie art. 126 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. dokumenty, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. a, b, pkt 2 i 3
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw Ilub
oswiadczen, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, (Dz. U. z 2020 r. poz.

2415), dalej jako ,rozporzadzenie”.

W zZadnym punkcie dokumentacji, zamawiajacy nie zadat os$wiadczenia
wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), tj. dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1
pkt 7 rozporzadzenia.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 27.12.2024 r. Departament Kontroli
zwrdcit sie do zamawiajacego z prosba o wyjasnienie czy zamawiajgcy zmienit
tres¢ SWZ w zakresie wymagania przedtozenia przez wykonawce oraz podmiot
trzeci udostepniajgcy zasoby oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w
o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podstaw
wykluczenia z postepowania, a jesli nie - o podanie powodu braku zawarcia tego

zapisu.

W odpowiedzi na powyzsze, przy pismie z dnia 03.01.2025 r. Zamawiajacy
wyjasnit, ze ,Zamawiajgcy przewidziat w Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia
i w ogtoszeniu o zamoéwieniu mozliwos¢ skorzystania z tzw. ,procedury odwrécone;”
na podstawie art. 139 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (dalej ustawa Pzp), tzn.
Ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy Wykonawca, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Zamawiajqgcy w pkt. IX Instrukcji dla wykonawcow (IDW) ROZDZIAt |
- Podstawowe informacje dotyczqce postepowania (PIDP) opisat podmiotowe srodki
dowodowe, ktorych bedzie wymagat na okolicznos¢ potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw wykluczenia.
W dokumentach postepowania wskazano, ze zgodnie z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp,
Wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia wraz z ofertq oswiadczenia, o ktorym

mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy wymagacé bedzie tego
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oswiadczenia (wraz z innymi podmiotowymi srodkami dowodowymi) wytqgcznie od
Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona - w formie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamodwienia. Konstrukcja oswiadczenia w formie
dokumentu JEDZ uwzgledniata przestanki wykluczenia regulowane art. 108 Pzp, ktére
to oswiadczenie byto sktadane jako aktualne na dzien ztozenia. Zamawiajqcy dziatajqc
w btednym przeswiadczeniu, ze nie ma koniecznosci zqdania w jednym czasie od
Wykonawcy dwdéch rodzajéw oswiadczen, ktére odnoszq sie do tych samych podstaw
wykluczenia, nie wymagat w tresci SWZ przedtozenia przez wykonawce oswiadczenia
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie zmodyfikowat réwniez tresci SWZ w tym zakresie.
Zamawiajqcy zapoznat sie z informacjq o wyniku kontroli uprzedniej przeprowadzonej
w postepowaniu pn. Przebudowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 878 na odcinku
Tyczyn - Dylggéwka (pismo DKZP.WKZ5.440.64.2024.MM dot. KU/64/24/DKZP
Z dnia 16.09.2024 r.). W analogicznej sytuacji stwierdzono naruszenie. Zalecono jego
usuniecie poprzez zweryfikowanie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w zakresie obligatoryjnych przestanek wykluczenia na podstawie
dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzqdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw Ilub oswiadczen, jakich moze zqdac Zamawiajgcy
od Wykonawcy. W zwiqzku z tym Zamawiajgcy pomimo braku takich zapisow w SWZ
w przedmiotowym postepowaniu wezwat Wykonawce do przedtozenia tego

oswiadczenia.”.

Zgodnie z art. 124 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajagcy zobowigzany jest
w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wartosci réwnej lub przekraczajacej
progi unijne do zadania podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia.

Z powyzszego przepisu wynika zatem obowigzek zadania podmiotowych srodkéw
dowodowych w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia. O$wiadczenie
wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktéorym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), zostato okresSlone w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia jako jeden z podmiotowych srodkéw dowodowych stuzacy ocenie
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jesli zatem

Zamawiajacy nie wskazat w sposéb petny wszystkich dokumentéw wymaganych
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od wykonawcy, jakie nalezy przedtozyé w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu nalezy przyjaé, ze nie wypetnit prawidtowo

wymogu, o ktérym mowa w art. 134 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1 ustawy Pzp (JEDZ) stanowi dowdd potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia
oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert - jest
to tzw. oswiadczenie wstepne (art. 125 ust. 3 ustawy Pzp). Natomiast
oswiadczenie wskazane w §& 2 wust. 1 pkt 7 rozporzadzenia potwierdza,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu w zakresie podstaw wykluczenia
z postepowania wskazanych przez Zamawiajacego, na moment ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w wyniku wezwania Zamawiajacego.

Powyzsze oznacza, ze zaréwno wykonawca, jak i podmiot udostepniajgcy zasoby,
majag obowigzek ztozy¢ zaréwno oswiadczenie w formie JEDZ, jak réwniez
o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu wstepnym -
JEDZ. Wynika to z faktu, ze kazde z tych dwéch os$wiadczen potwierdza sytuacje
podmiotowag na inny moment postepowania. W zwigzku z tym, bez znaczenia
pozostaje okoliczno$é, iz Zamawiajacy stosownie do tresci art. 139 ust. 2 ustawy
Pzp, zadat oswiadczenia JEDZ wytacznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata

najwyzej oceniona.

W  konsekwencji, zaniechanie zadania w dokumentacji postepowania
podmiotowego s$rodka dowodowego w postaci oswiadczenia wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), stanowi naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp oraz
art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac

zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415).

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Majac na uwadze fakt, iz pismem z dnia 17.09.2024 r. Zamawiajacy na podstawie

art. 126 ust. 1 oraz art. 124 pkt 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce PORR S.A. do
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ztozenia oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w
oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, a wykonawca w dniu
20.09.2024 r. przedtozyt wymagane dokumenty, stwierdzone naruszenia nie miaty
wptywu na wynik postepowania. Z tego wzgledu nie jest konieczne wydanie na
podstawie art. 616 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zalecenia w postaci wezwania

wykonawcy PORR S.A. do przedtozenia ww. dokumentu.

3. Zamawiajacy, w punkcie XVII.15. rozdziatu I. specyfikacji warunkéw zamowienia
(IDW), poinformowat, ze w przypadku oferty z ceng okreslong za caty przedmiot
zamowienia albo jego cze$¢ (cena ryczattowa) Zamawiajacy poprawi omyiki
rachunkowe zgodnie z ponizszymi zasadami, tj. m.in., jezeli obliczona cena nie

odpowiada sumie cen ryczattowych, przyimuje sie, ze prawidtowo podano

poszczegdlne ceny ryczattowe. Jednoczes$nie, zamawiajacy wskazat, iz przyjmuje

sie, ze przyjmuje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na

sposob jej obliczenia.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 17.01.2025 r. Departament Kontroli
zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie, w jaki sposéb zamawiajacy
interpretowat zapisy IDW. Zamawiajgcy, w punkcie XVIL.15. rozdziatu |I.
specyfikacji warunkéw zamowienia (IDW), poinformowat, ze w przypadku oferty
z ceng okreslong za caty przedmiot zaméwienia albo jego czes¢ (cena ryczattowa)
Zamawiajacy poprawi omytki rachunkowe zgodnie z ponizszymi zasadami,
tj. m.in. jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczattowych, przyjmuje
sie, ze prawidtowo podano poszczegdlne ceny ryczattowe. Jednoczesnie,
zamawiajgcy wskazat, iz przyjmuje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg

bez wzgledu na sposdb jej obliczenia.

W odpowiedzi na powyzsze, w pi$mie z dnia 23.01.2025 r., zamawiajacy wyjasnit,
cyt. ,Zamawiajgcy w pkt. XVII. IDW opisat sposob obliczenia ceny oferty. Okreslit, ze
w zaleznosci od rodzaju/przedmiotu postepowania Wykonawca winien obliczy¢ cene
za realizacje przedmiotu zaméwienia zgodnie z zatqczonymi wzorami, tj.: Formularza
cenowego (FC), Kosztorysu ofertowego (KO), Tabeli Opracowan Projektowych (TOP),
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER), lub innego stosownego dokumentu. Cene za

realizacje przedmiotu zamdwienia nalezy obliczy¢ jako sume wartosci poszczegdlnych
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pozycji wskazanych w w/w dokumencie. W pkt. XVII ppkt 15 przyjeto zapis: 15.
W przypadku oferty z cenq okreslonqg za caty przedmiot zaméwienia albo jego czes¢
(cena ryczattowa) Zamawiajgcy poprawi omytki rachunkowe zgodnie z ponizszymi
zasadami:

- przyjmuje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowqg bez wzgledu na sposéb jej
obliczenia,

- jezeli cena ryczattowa podana liczbq nie odpowiada cenie ryczattowej podanej
stownie, przyjmuje sie za prawidtowq cene ryczattowqg podang stownie,

- jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczattowych, przyjmuje sie,
ze prawidtowo podano poszczegélne ceny ryczattowe.

Ww. zapisy odnoszq sie do réznych sposobéw wyliczenia wynagrodzenia. Tiret 1 i 2
odnosi sie do sytuaciji, kiedy cena za wykonanie przedmiotu zamdéwienia podana jest
wytgcznie jedng kwotq, bez rozbicia na poszczegdlne elementy sktadowe.
W przedmiotowym postepowaniu wymagano wycenienia oferty zgodnie ze wzorem
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER), do ktérego ma zastosowanie zapis w Tiret 3:
Jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczattowych, przyjmuje sie, ze
prawidtowo podano poszczegdlne ceny ryczattowe”. Zatem Zamawiajqcy przyjqt, iz
Wykonawca w ztozonej ofercie w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych podat
poszczegdlne ceny ryczattowe. Majgc powyzsze na uwadze poprawiono omyftki

rachunkowe w sumowaniu poszczegolnych pozycji ryczattowych.”.

Majac na uwadze powyzsze, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz jak wynika
z zatacznika do IDW pn.: ,Podstawowe Informacje Dotyczace Postepowania”,
dalej: ,PIDP”, w kontrolowanym postepowaniu wykonawcy, wraz z oferts,
zobowigzani byli do przedtozenia tabeli elementéw rozliczeniowych (TER).
Zgodnie z przygotowanym przez zamawiajagcego wzorem ww. dokument (TER)
zawierat m.in. wyszczegdlnienie elementdéw rozliczeniowych oraz pozycje:
,RAZEM (Faza Projektowania + Faza Robét Budowlanych) brutto”, bedaca suma cen
ryczattowych wszystkich elementow rozliczeniowych wraz z podatkiem VAT,

stanowiaca cene brutto oferty.

Zgodnie z punktem XVII.2. IDW wykonawcy, w formularzu ofertowym
zobligowani byli do podania ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia, ktorg

nalezato obliczy¢, jako sume wartosci poszczegdlnych pozycji wskazanych w TER.
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W tym miejscu, zauwazy¢ warto, iz w przedmiotowym postepowaniu, w oparciu
o TER, zamawiajgcy dokonywat, w ofercie, poprawek, oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych

poprawek.

Jednoczesnie, ani sformutowane przez zamawiajacego, w punkcie XVII.15. IDW
postanowienia odnoszace sie do sposobu poprawiania omytek rachunkowych, ani
inne zapisy zawarte w dokumentach zamoéwienia, nie wskazywaty ktéra z ww.
metod dotyczacych poprawek oczywistych omytek rachunkowych znajdzie
zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu. Przeciwnie, z przedtozonej
dokumentacji wynika, iz okres$lone w punkcie XVII.15. IDW ww. postanowienia
mogty by¢ na rowni stosowane przez zamawiajacego w niniejszym postepowaniu.
Konieczne jest przy tym wyjasnienie, iz ww. zapisy stanowig postanowienia
rozbiezne, sprzeczne ze sobg, a zatem, co do zasady, pozostawiajgce
nieuzasadniong dowolno$é wyboru przez zamawiajgcego sposobu dokonywania

poprawek oczywistych omytek rachunkowych postanowienia.

Zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy
moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienié tres¢ SWZ. Tym samym,
przepisy ustawy Pzp dajg zamawiajagcemu mozliwos¢ zmiany specyfikacji
warunkéw zaméwienia. Jednocze$nie, w oparciu o ww. regulacje oraz przepisy
ustawy Pzp, w szczegolnosci dotyczace przejrzystosci postepowania,
w uzasadnionych przypadkach, wskazana w art. 137 ust. 1 ustawy Pzp czynnos¢
zmiany SWZ, moze nabra¢ obligatoryjnego charakteru. Konieczno$¢ dokonania
zmian SWZ moze przyktadowo wynikaé z btedéw, niejasnosci w tresci SWZ, etc.,
ktére powinny zosta¢ usuniete np. w celu umozliwienia wykonawcom ustalenia,
w sposob niebudzacy watpliwosci, stosowanych w postepowaniu zasad
okreslonych przez zamawiajacego lub dokonywania innych czynnosci, zgodnych
Z rzeczywistymi wymaganiami zamawiajgcego. Warto podnie$é, iz przepisy
regulujgce udzielanie zamoéwien publicznych powinny by¢ interpretowane
W sposéb zapewniajacy zachowanie podstawowych zasad systemu zaméwien,
w tym przejrzystosci postepowania. Opisywana sprzeczno$¢ postanowien

zawartych w punkcie XVII.15. IDW, w zakresie okreslonych przez zamawiajgcego
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metod dokonywania poprawek oczywistych omytek rachunkowych, wymagata

zmiany SWZ.

Skoro bowiem Zamawiajacy, w piSmie z dnia 23.01.2025 r. wyjasnit, iz
w przedmiotowym postepowaniu, jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen

ryczattowych, przyimuje sie, ze prawidlowo podano poszczegdlne ceny

ryczattowe, powinien tak zmodyfikowa¢ tre$s¢ SWZ, aby jej zapisy
odzwierciedlaty, zgodne z intencjami Zamawiajacego, zasady dotyczace, majacych
zastosowanie, metod dokonywania poprawek oczywistych omytek
rachunkowych. Zasada przejrzystosci wyrazona w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp
wymaga, aby tres¢ dokumentéw zaméwienia byta spdjna i transparentna, a

ewentualne btedy czy niescistosci niezwtocznie korygowane.

W konsekwenciji, brak dokonania przez Zamawiajacego czynnosci zmiany tresci
punktu XVII.15. IDW w opisanym powyzej zakresie stanowi naruszenie art. 137

ust. 1 ustawy Pzp.

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4. Zamawiajacy, pismami z dnia 11.07.2024 r., dziatajac na podstawie art. 224 ust. 2
ustawy Pzp, wezwat wykonawce Antex Il sp. z 0.0.., do udzielenia wyjasnierl, w

tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny oferty.

Pismem z dnia 30.07.2024 r. wykonawca Antex Il Sp. z 0.0. udzielit wyjasnien, w
tym ztozyt dowody, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 11.07.2024 .
Jednoczesnie, ww. wykonawca w pismie pn.: ,(...) OdpowiedZ? dot. w zakresie
wyliczen” przedstawit uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa wymienionych w ,Zatgczniku nr 1 Tajemnica Przedsiebiorstwa”.

Pismem z dnia 30.08.2024 r. Zamawiajacy dokonat cze$ciowego odtajnienia
fragmentéw pisma pn.: Zatacznik nr 1 Tajemnica Przedsiebiorstwa” ztozonego

przez wykonawce Antex Il Sp. z o.0.

W dniu 30.01.2025 r. Departament Kontroli zwrécit sie do zamawiajgcego

z prosba o ztozenie wyjasnien. Wraz z wyjasnieniami w sprawie razaco niskiej

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

15



ceny z dnia 30.07.2024 r. wykonawca Antex Il przekazat Zatacznik nr 1
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, w ktéorym przedstawit zestawienie
tabelaryczne ofert podwykonawcéw w odniesieniu do cen w ofercie wykonawcy
wraz z zatacznikami. W zwigzku z powyzszym, poproszono o wyjasnienie, na
jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, iz zastrzezonym informacjom przystuguje
status tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegéblnosci, poproszono o wyjasnienie,
dlaczego Zamawiajacy nie odtajnit w catosci wyjasnien wykonawcy wskazanych

w ww. zatgczniku.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 05.02.2025 r. zamawiajacy wyjasnit:
,p0 dokonanej analizie katalogu ustawowych przestanek definiujgcych tajemnice
przedsiebiorstwa i dostepnego orzecznictwa byt swiadomy, zZe utajnienie informacji ze
wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od zasady jawnosci (art. 18
ustawy Pzp) i nie moze by¢ interpretowane rozszerzajqco.

Zamawiajqcy dokonujgc weryfikacji wyjasnien dotyczqcych ceny oferty ztozonych
przez Antex Il sp. z 0.0. pismem 223/UB/2024 z 30.07.2024 r. wraz z zatgcznikami,
ocenit zasadnosc¢ zastrzezenia przez tego Wykonawce informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zakwalifikowat niektére z zastrzezonych informacji
jako posiadajgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa i uznat, ze przedstawione
uzasadnienie jest wystarczajgce do wytqczenia przez Zamawiajgcego w tym zakresie
jawnosci postepowania. Szczegétowe stanowisko Zamawiajgcego zostato przekazane
Wykonawcy pismem o sygn. PZDW/WZP/3052/243/WI1/3/2024 z 30.08.2024r.
Zamawiajqcy, zapoznajqc sie z tresciq uzasadnienia oraz tresciq informacji zawartej w
czesci niejawnej wyjasnien Antex Il przyjagt, ze informacje zawarte w Zatqczniku nr 1
do wyjasnien (kalkulacja szczegétowa) oraz dowody zatgczone do pisma stanowiq
tajemnice przedsiebiorstwa poniewaz, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 17 lutego 2016
r. (sygn. akt KIO 149/16), tajemnicq przedsiebiorstwa mogq byc objete kalkulacje
ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (Zrédta dostaw, ceny
materiatéw, uzyskane rabaty), informacja o podwykonawcach, z ktérymi wspotpracuje
wykonawca, ceny ofert na wykonanie robdét podwykonawczych w zakresie
zamowienia, a takze sposob kalkulacji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje
zyskoéw. Stanowiq one zbiér wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wtasnej
dziatalnosci gospodarczej, wptywajgcy na sposéb budowania ceny oferty. Ten

wypracowany sposoéb wyceny stanowi istotng dla wykonawcy wartos¢ gospodarczgq,
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poniewaz pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi
podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy. Analizujqc tres¢ uzasadnienia oraz tresé
informacji zawartej w czesci niejawnej wyjasnien Antex Il Zamawiajgcy miat na
uwadze, ze opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy
informacje o wartosci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie konkurencyjnosci firmy
na danym rynku. Ponadto do wyjasnien zostaty zatqczone kopie ofert
podwykonawcéw wraz z wycenq poszczegolnych elementéw wchodzqcych w sktad
przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z trescig orzeczenia KIO z 28 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO 245/22)
Zamawiajqcy przyjgt, ze nawet fakt pozostawania przez podmioty prywatne
w relacjach handlowych i informacje ujawniajgce istotne elementy ich wspétpracy
majq charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz wyczerpujq definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Podkreslenia tez wymaga, ze zgodnie z ostatnim orzecznictwem TSUE stwierdzenie,
ze dane zastrzezenie nie spetnia wymagan definicyjnych tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu Uznk nie stanowi o braku mozliwosci skutecznosci zastrzezenia takich
informacji. W szeroko komentowanym wyroku TSUE wydanym w dniu 17.11.2022 r.
w sprawie o sygnaturze C-54/21 wyraznie podkresla sie, ze polskie przepisy Pzp
niestusznie zawezajq ochrone poufnosci informacji przekazywanych przez oferentéw
jedynie do ,tajemnicy przedsiebiorstwa” w rozumieniu nadanym ustawq o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Trybunat uznat przy tym, ze wymogiem poufnosci mogq byc
objete rowniez dane, ktore prawnie w ustawowgq definicje tajemnicy przedsiebiorstwa
sie nie wpisujg. W przywotanym wyroku TSUE stwierdzito, ze ,(..) Prawdq jest,
Ze pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa” zdefiniowane w art. 2 pkt 1 dyrektywy
2016/943 lub w odpowiednim przepisie prawa krajowego jedynie czesciowo pokrywa
sie z okresleniem ,informacje przekazanej...] jako poufne” zawartym w art. 21 ust. 1
dyrektywy 2014/24. Zgodnie bowiem z brzmieniem tego ostatniego przepisu
informacje, o ktérych w nim mowa, obejmujq ,miedzy innymi tajemnice techniczne lub
handlowe oraz poufne aspekty ofert”, co wskazuje na to, jak zauwazyt rzecznik
generalny w pkt 34 i 35 opinii, ze ochrona poufnosci przewidziana w dyrektywie
2014/24jest szersza niz ochrona rozciggajgca sie wylqcznie na tajemnice

przedsiebiorstwa. {...)
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W konsekwencji art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 w zwiqzku z jej art. 50 i 55 z jednej
strony nie stoi na przeszkodzie ustanowieniu przez panstwo cztonkowskie zasad
wyznaczajqcych zakres obowigzku zachowania poufnosci w oparciu o pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa odpowiadajgce co do istoty pojeciu zawartemu w art. 2
pkt 1 dyrektywy 2016/943. Z drugiej strony stoi on takim zasadom na przeszkodzie,
jezeli nie obejmujg one odpowiednich przepiséw pozostawiajgcych instytucjom
zamawiajgcym - w okolicznosciach, w ktérych owe art. 50 i 55 majq zastosowanie -
mozliwosé odmdwienia w drodze wyjgtku ujawnienia informacji, ktére mimo Ze nie
wchodzqg w zakres pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa, powinny pozostac niedostepne
ze wzgledu na interes lub cel, o ktérych mowa we wspomnianych art. 50 i 55. Z kolei
wskazany art. 55 ust 5 dyrektywy 2014/24 méwi o tym, ze ,Z publikacji mozna
wytqczyé pewne informacje dotyczqce udzielenia zamdwienia (...) jezeli ich ujawnienie
mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym konkretnego wykonawcy
publicznego lub prywatnego, bqdz mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami". Trybunat potwierdzit, ze jako informacje poufne mozna zastrzegac nie
tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, lecz réwniez inne, ktére m.in.
»mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy”. Podnidst, ze
wielokrotnie powotywat sie na ,wartos¢ handlowq” informacji, a wedtug jego ustalen
polskie przepisy sq nadmiernie restrykcyjne. Zdaniem TSUE jako poufne mogq byc
zastrzezone dowolne informacje, majgce ,wartos¢ handlowq” dla wykonawcy, a tym
samym majq one szerszy zakres niz dotychczas dopuszczany w krajowym
orzecznictwie.

Zamawiajgcy uznat, Zze zanonimizowane dane nie sq ujawnione do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie sq one znane ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalnos¢ sq zainteresowane wejsciem w jej posiadanie (vide: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn. akt: 539/20). Informacja
nie ujawniona do wiadomosci publicznej to informacja nieznana ogétowi lub osobom,
ktoére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosc sq zainteresowane jej posiadaniem.

Taka informacja staje sie ,tajemnicq przedsiebiorstwa” kiedy przedsiebiorca ma wole
by pozostata ona tajemnicq dla pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla
innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajqcy,
kierujgc sie ostroznosciq uznat, ze wyjasnienia zawierajq na tyle duzq ilos¢ danych

liczbowych, kalkulacji robdt i zindywidualizowanych wycen podwykonawcéw, ze w
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przypadku nieuwzglednienia skutecznosci zastrzezenia istniato duze ryzyko naruszenia

tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy Antex Il sp. z 0.0.”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazyd, iz zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), dalej: ,ustawa znk”, jezeli
wykonaweca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg 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 podijat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci (art. 11 ust. 2
ustawy znk).

Podniesienia w tym miejscu wymaga, iz wskazane w tresci pisma zawartego
w pliku pn. Zataczniku nr 1 Tajemnica Przedsiebiorstwa” informacje zaczynajacej
sie od stéw: ,Jak wynika z powyzszego” i konczacej sie stowami: ,(...) osdb
wskazanych w dokumentach zamowienia przez wykonawce lub podwykonawce.”
nie stanowig zastrzezonych informacji, o ktérych mowa w piSmie zawartym w
pliku pn. ,(...) OdpowiedZ dot. w zakresie wyliczen”, stanowigcym uzasadnienie
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca Antex Il Sp.
Z 0.0. W pismie zawartym w pliku pn. ,(...) Odpowiedz dot. w zakresie wyliczen”,
zastrzegt, informacje wskazane w Zataczniku nr 1 do wyjasnien (kalkulacja
szczegbdtowa) oraz dowody zataczone do pisma, na ktore sktadaty sie oferty
podwykonawcow. W zwigzku z powyzszym, same ogodlne informacje, ktére
zostaty wskazane w piSmie ,Zatqcznik nr 1 Tajemnica przedsiebiorstwa”
bezposrednio po przedstawieniu kalkulacji szczegdétowej, nie zostaty objete
zastrzezeniem, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jedynie na
marginesie nalezy wskazac, iz préba objecia ww. informacji jako stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, w ocenie Prezesa Urzedu bytaby nieskuteczna.
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Trudno bowiem uznaé je za spetniajgce warunki pozwalajgce na zastrzezenie ich
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym ww. informacje jako bardzo ogdlne,
niezawierajgce zadnych szczegétowych danych winny by¢ dostepne wszystkim
zainteresowanym podmiotom w petnym zakresie, nie za$ tylko w czesciowo

odtajnionym przez Zamawiajacego przy piSmie z dnia 30.08.2024 r.

Uwzgledniajac powyzsze, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze to
wykonawca musi udowodnié¢, ze dane informacje, ktére zastrzega, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie, nawet w przypadku uznania,
iz zastrzezone informacje moga stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, ze wzgledu
na warto$s¢ gospodarcza, jaka posiadaja dla wykonawcy, nalezy badac
skutecznos¢ ich zastrzezenia. 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 byé one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Przyktadowo, na ten problem zwrécita 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 zatqgcznikami w
catosci, a nawet z uzasadnieniem samego zastrzezenia, powinna by¢ oceniana jako
wyjgtkowo wadliwa. Nic zazwyczaj nie stoi na przeszkodzie, aby utajni¢ tylko
fragment pisma lub zatqcznika, w ktorym rzeczywiscie zawarte sq cenne gospodarczo
informacje, oraz dac tresciwe i przekonujgce uzasadnienie, dlaczego te konkretne
informacje nie mogq zostac¢ upowszechnione - w czym konkretnie dany wykonawca
upatruje zagrozenia swoich intereséw majqgtkowych i mozliwosci poniesienia szkody w
razie upublicznienia newralgicznych informacji. Jak trafnie zauwazyt Sqd 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 rowniez
utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia, przyporzqdkowanie poszczegdlnych
argumentoéw co do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w

pismie”. Tym samym, nalezy wskazaé, iz w stanie faktycznym przedmiotowej
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sprawy, brak ujawnienia czesci pisma ztozonego przez wykonawce Antex Il Sp. z
0.0. w pliku pn. ,Zatacznik nr 1 Tajemnica Przedsiebiorstwa”, zaczynajacej sie od
stow: ,Jak wynika z powyzszego” i konczacej sie stowami: ,(...) 0séb wskazanych
w dokumentach zaméwienia przez wykonawce lub podwykonawce.”, z uwagi na
brak wykazania przez ww. wykonawce zasadnosci zastrzezenia tych informacji
jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, stanowi naruszenie art. 18 ust. 3

ustawy Pzp.

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej
zamawiajgcemu przystuguje prawo wniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych
zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli

uprzedniej.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
z przepisami ustawy Pzp dziatan lub zaniecharn zamawiajacego. Kontrola prowadzona
jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o

obowigzujace przepisy prawa.

Tomasz Elektronicznie
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