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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 23 lipca 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 czerwca 2020 r. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego — Miejski Zarzad Drég
w Toruniu, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z 15 czerwca 2020 r.
(znak sprawy KND/48/19/DKZP) postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest rozbudowa

ul. Szosa Chetminska w Toruniu,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czionkowie: Piotr Koztowski
Emil Kuriata

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego zastuguja na czesciowe uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 41/20

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu”, ,Prezes UZP” lub

.Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego wskazanego w sentencji uchwaty (dalej jako ,Postepowanie”), w wyniku ktorej,

w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej” z 15 czerwca 2020 r. (dalej ,Informacja”),

stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1.

art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp przez zaniechanie ztozenia przez R.W.
oswiadczenia o wylgczeniu sie od udzialu w czynnosciach dokonywanych
w Postepowaniu w momencie ujawnienia sie wykonawcéw przez zadawanie pytan
do tresci SIWZ oraz art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp przez podpisanie umowy oraz
protokotu postepowania przez R.W., ktory podlegat wytgczeniu z postepowania na

ww. podstawie;

.art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp przez zaniechanie ztozenia przez M.K.

oswiadczenia o wylgczeniu sie od udziatu w czynnosciach dokonywanych
w postepowaniu w momencie ujawnienia sie wykonawcdéw poprzez zadawanie
pytan do tresci SIWZ;

. § 4 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania przez nieuzasadnione

zaniechanie udostepnienia wnioskowanych zatgcznikéw do protokotu w opisanych

nizej okolicznosciach w sposdéb niezwtoczny;

. art. 96 ust. 3 Pzp przez ograniczenie dostepu do dokumentacji postepowania

wytgcznie do tresci protokotu postepowania oraz ofert w opisanych nizej

okolicznosciach;

. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (dalej ,Znk”) przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien wykonawcy
Strabag sp. z 0.0. (dalej ,Wykonawca St”) z dnia 21.11.2016 r. wraz z zatgcznikami
oraz catosci wyjasnien wykonawcy Eurovia Polska S.A. (dalej ,Wykonawca E”)
z pisma z dnia 22.11.2016 r. wraz z zatgcznikami niezasadnie zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa;

. art. 8 ust. 3 Pzp przez nieuprawniong ocene zasadnosci zastrzezenia dokumentow

ztozonych na rozprawie w KIO z dnia 20.12.2016 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o wudzielenie zamowienia — PBDI S.A.,, ERBUD S.A.

(dalej ,Konsorcjum P”) jako tajemnicy przedsigbiorstwa;



7. art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow przez
zgdanie zamawiajgcego wzgledem podmiotéw trzecich przedtozenia dokumentow,
o ktorych mowa w § 5 pkt 1, 2, 3, 7 i 8 Rozporzadzenia, ktére byto nadmierne i
nieproporcjonalne w stosunku do wymagan Zamawiajgcego postawionych wobec

wykonawcow.
Uzasadniajgc postawione zarzuty Kontrolujgcy przedstawit nastepujgce stanowisko.
Ad 1

W Postepowaniu kierownikiem zamawiajgcego byt R.W. — Dyrektor Miejskiego Zarzadu
Drég w Toruniu oraz S.K. — zastepca Dyrektora. Zgodnie z pkt 4.A.1 protokotu Postepowania,
kierownik zamawiajgcego wykonywat czynnosci w Postepowaniu i nie przekazat upowaznienia

do ich wykonywania innym osobom.

Po wszczeciu Postepowania i po zapoznaniu sie wykonawcéw z opisem przedmiotu
zamoéwienia, do Zamawiajgcego wpltynely wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ.
Whnioski o wyjasnienie SIWZ kierowali: Wykonawca E (23.09.2016 r., 05.10.2016 r.,
20.10.2016 r.), AMZ Elektro sp. z 0.0. (27.09.2016 r.), PBDiM Kobylarnia S.A. (30.09.2016 r.,
05.10.2016 r., 07.10.2016 r., 14.10.2016 r., 21.10.2016 r.), PBDI S.A. (06.10.2016 r.),
Wykonawca St (06.10.2016 r., 13.10.2016 r., 18.10.2016 r.), Skanska S.A. (06.10.2016 r.),
P.V. Prefabet Kluczbork S.A. (07.10.2016 r.), EI-Mar sp. z 0.0. (25.10.2016 r.).

W dniu 14.10.2016 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ przez przedtuzenie terminu
sktadania i otwarcia ofert do dnia 14.11.2016 r. W dokumentac;ji znajduje sie kopia pisma w tej
sprawie zawierajgca podpis wraz z pieczatkg kierownika zamawiajgcego — R.W. oraz podpisy
cztonkdéw komisji przetargowej. Poza tym w dokumentacji znajdujg sie kopie pism wystanych
w tej sprawie do wykonawcow, ktorzy wnosili pytania do tresci SIWZ. Pisma te zostaty

podpisane przez kierownika zamawiajgcego — R.W.

W dniu 26.10.2016 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na wszystkie pytania,
ktore wptynety w terminie przewidzianym w art. 38 ust. 1 Pzp oraz na czesC pytan,
ktore wptynety po uptywie tego terminu. W ramach odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit tresc
SIWZ oraz zmiany pkt 8.4 i 10.1 SIWZ przez dodanie drugiego adresu e-mail do kontaktu
wykonawcow z Zamawiajgcym. W dokumentacji znajduje sie kopia pisma ze zbiorczym
zestawieniem odpowiedzi zawierajgca podpis wraz z pieczgtkg kierownika zamawiajgcego —
R.W. oraz podpisy cztonkow komisji przetargowej. Poza tym w dokumentacji znajdujg sie kopie
pism wystanych w tej sprawie do wykonawcow, ktdrzy wnosili pytania do tresci SIWZ. Pisma te

zostaty podpisane przez kierownika zamawiajacego — R.W.



W dokumentacji znajduja sie rowniez notatki stuzbowe: z dnia 26.10.2016 r. oraz z dnia
14.11.2016 r., w ktorych komisja przetargowa wniosta o pozostawienie bez odpowiedzi pism
czesdci wykonawcdw, zawierajgcych pytania do tresci SIWZ wniesione po terminie.
Na wnioskach znajdujg sie podpisy komisji przetargowej. Wnioski zostaty zaakceptowane

i podpisane przez R.W.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 14.11.2016 r. Kierownik zamawiajgcego oraz
cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oSwiadczenia okreslone w art. 17 ust. 2 Pzp po
otwarciu ofert, w dniu 14.11.2016 r. R.W. oswiadczyt o zaistnieniu podstaw do wylagczenia z
art. 17 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp.

Wedtug informacji przekazanych do Prezesa Urzedu przez autora wniosku o kontrole
(dalej ,Wnioskodawca”), przestanka, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 3 Pzp dotyczy
w przypadku R.W. jego wczesniejszego zatrudnienia u Wykonawcy St. Pismem z dnia
15.03.2019 r. Prezes UZP wezwal Zamawiajgcego do opisania okolicznosci faktycznych,
ktére spowodowaty koniecznos¢ wytgczenia sie R.W. z Postepowania, zwracajgc sie przy tym
o potwierdzenie, czy rzeczywiscie powodem wylgczenia na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3
Pzp byty relacje z Wykonawca St, czy tez z innym wykonawcg. W dniu 20.03.2019 r.
R.W. odpowiedziat na powyzsze pismo wskazujgc: ,Nadmieniam jednoczesnie, ze wedtug
wiedzy Zamawiajgcego, p. D.Z. zainicjowat postepowanie prokuratorskie przed
Prokuraturg Rejonowg Warszawa-Wola w sprawie o sygnaturze PR 2 Ds.2063.2018
o skladanie falszywych oswiadczen przez R.W. — Dyrektora Miejskiego Zarzadu Drog
w Toruniu. R.W. byt przestuchiwany w tym postepowaniu w charakterze swiadka i pytany
0 podstawy faktyczne wylgczenia sie z udziatu w postepowaniu takich wyjasnien udzielit.
Jako swiadek, R.W. nie jest upowazniony do udzielania informacji w sprawie postepowania
PR 2 Ds. 2063.2018, aczkolwiek z informacji, ktére z tego postepowania uzyskat D.Z.,
a nastepnie swobodnie sie nimi postugiwat, wynika, Zze sg mu znane okolicznosci faktyczne
tego wytgczenia”. Po ponownym wezwaniu Prezesa Urzedu z dnia 04.10.2019 r.
0 sprecyzowanie informacji Zamawiajgcy pismem z dnia 07.10.2019 r. poinformowat,
ze: ,[...] jako swiadek w prowadzonym z zawiadomienia D.Z. postepowaniu Prokuratury
Rejonowej Warszawa-Wola w sprawie o sygnaturze PR 2 Ds.2063.2018 o sktadanie
fatszywych oswiadczen przez R.W. — Dyrektora Miejskiego Zarzadu Drég w Toruniu,
wedtug mojej najlepszej wiedzy, nie jestem upowazniony do udzielania informacji objetych tym
postepowaniem. Nie jest tez mi wiadomo, jaki jest obecny jego etap. Wydaje sie zatem,
ze wiasciwym organem mogacym udzieli¢ informacji w  tym zakresie,

jest Prokuratura Rejonowa Warszawa-Wola”. W powyzszym pismie R.W. nie udzielit zagdanych



informaciji, jednak potwierdzit, ze Wnioskodawca — D.Z. zna podstawy faktyczne wytgczenia.
Nieuzyskanie przez Kontrolujgcego precyzyjnych informacji o okolicznosciach faktycznych,
ktore spowodowaty wytgczenie sie z Postepowania R.W., w tym w szczegodlnosci czy byty to
relacje z Wykonawcg St, pozostajg poza koniecznoscig ich ustalenia dla oceny czynnosci
podjetych przez R.W., gdyz jak wynika z dokumentacji pytania do SIWZ w Postepowaniu
zadawali wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli nastepnie oferty, z wylgczeniem jednego
podmiotu, ktory wystepowat jako cztonek konsorcjum. W zwigzku z tym lista wykonawcow,
ktérzy ostatecznie ztozyli oferty w Postepowaniu wiasciwie pokrywa sie z listg podmiotow,

ktére ujawnity sie na etapie zadawanych pytan do tresci SIWZ w Postepowaniu.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia podlegajg wytaczeniu, jezeli: (pkt 2) pozostajg w zwigzku
matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub
powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub sg zwigzane z tytutu przysposobienia,
opieki lub Kkurateli z wykonawcg, jego =zastepcg prawnym Ilub czionkami organow
zarzagdzajgcych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia; (pkt 3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub byty cztonkami
organdw zarzgdzajgcych lub organéw nadzorczych wykonawcdédw ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszywego
oswiadczenia, w formie pisemnej oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznoéci, o ktérych
mowa w art. 17 ust. 1 Pzp. Czynnosciami w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, do ktérych odnosi sie art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, beda czynnosci dokonywane
od momentu wszczecia postepowania (ktére w przetargu nieograniczonym stanowi publikacja
ogtoszenia o zaméwieniu) do chwili udzielenia zamoéwienia publicznego (rozumianego jako
podpisanie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego). W konsekwencji obowigzek ztozenia
oswiadczenia o istnieniu lub braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp,
dotyczy osob, ktore braty udziat w wykonywaniu czynnosci podejmowanych w ramach
postepowania. Powyzszy obowigzek nie bedzie natomiast dotyczyt osob, ktore realizowaty
czynnosci poprzedzajgce wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
takie jak: szacowanie warto$ci zamodwienia lub przygotowanie specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia wraz z opisem przedmiotu zamowienia.



Nalezy rowniez zauwazyC, ze obowigzek ztozenia ww. oSwiadczenia aktualizuje sie
w nastepstwie takich czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktore to czynnosci pozwolg na zidentyfikowanie wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamdwienia publicznego. Dopiero bowiem identyfikacja wykonawcow w postepowaniu
pozwala na ustalenie istnienia okreslonych relacji miedzy wykonawcami, a osobami
dziatajgcymi w imieniu zamawiajgcego. Za czynnosci, ktére ujawniajg wykonawce w danym
postepowaniu nalezy uzna¢ wniesienie pytan do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
w przypadku skorzystania przez wykonawcéw z tego uprawnienia, jak réwniez otwarcie

ztozonych ofert.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego sprawy, kierownik zamawiajgcego — R.W.
ztozyt w dniu otwarcia ofert, tj. w dniu 14.11.2016 r. oswiadczenie o zaistnieniu podstawy do
wylgczenia z art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp. Jak zostato ujawnione podejmowat czynnosci
w Postepowaniu na etapie przed sktadaniem ofert, przez udzielanie odpowiedzi na pytania
0 wyjasnienie tresci SIWZ skfadane przez wykonawcéw w trybie art. 38 ust. 1 Pzp. W zwigzku
Z tym, ze praktycznie wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu zwracali sie
o wyjasnienie tresci SIWZ, przestanki do ztozenia oswiadczenia przez R.W. materializowaty
sie juz w momencie wniesienia pytan przez wykonawce, w kontekscie ktorego w dniu sktadania
ofert zostato ztozone przez R.W. stosowne os$wiadczenie o wytgczeniu. W konsekwenciji,
juz od momentu wptywu pierwszego z pism tego wykonawcy, w ktorym ujawnit on swoj udziat
w Postepowaniu, istniata mozliwo$¢ dokonania przez osoby wchodzgce w skiad
komisji przetargowej oceny zaistnienia przestanek wytgczenia z postepowania okreslonych
w art. 17 ust. 1 Pzp. Twierdzenie o koniecznoséci zbadania obowigzku ztozenia oswiadczenia
w tym momencie wspiera przy tym dokument wewnetrzny zamawiajgcego —
Zaktadowy Regulamin Udzielania Zamoéwien Publicznych Miejskiego Zarzadu Drég w Toruniu
(dalej ,Regulamin”). Zgodnie bowiem z § 14 ust. 1 Regulaminu ,bezposrednio po zapoznaniu
sie ze stronami postepowania cztonkowie komisji sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej za falszywe zeznania, pisemne o$wiadczenie, ze nie podlegajg lub podlegaja
wytgczeniu z postepowania zgodnie z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp”. Przepis ten wyznacza jako
moment badania podstaw do wytgczenia ,zapoznanie sie ze stronami postepowania”, nie zas
konkretnie, np. otwarcie ofert. Jak wskazano wyzej, identyfikacje wykonawcéw, a wiec
,Zapoznanie sie” cztonkdw komisji przetargowej z nimi, umozliwia juz otrzymanie wnioskow

0 wyjasnienie tresci SIWZ.

W kontrolowanej sprawie, okolicznosci, ktére spowodowaty decyzje o wytgczeniu R.W.

Z udziatu w Postepowaniu w dniu otwarcia ofert, byty aktualne réwniez wczesniej — w dniu



wplywu wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ. W tamtym momencie nie doszto jednak do
ztozenia przez ww. osobe oswiadczenia z art. 17 ust. 2 Pzp. R.W. dokonywat czynnosci
w Postepowaniu w okresie od wptywu ww. wnioskédw o wyjasnienie tresci SIWZ do dnia
otwarcia ofert. Jak opisano wyzej, jako kierownik zamawiajgcego, w dniu 14.10.2016 r.
dokonat zmiany SIWZ przez przedtuzenie terminu sktadania i otwarcia ofert, w dniu 26.10.2016
r. udzielit odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ wraz z dokonaniem formalnej zmiany SIWZ,
jak rowniez zatwierdzit notatki stuzbowe komisji przetargowej z dnia 26.10.2016 r. oraz z dnia
14.11.2016 .

Powody wytgczenia wskazane przez R.W. a odnoszgce sie do relacji z wykonawca,
ktéry ztozyt oferte w Postepowaniu, jak réwniez kierowat wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ,
mogty rzutowac nie tylko na czynnosci po otwarciu ofert, wzgledem ktérych R.W. sie wytgczyt,
ale rowniez na czynnosci wczesniejsze, w tym przypadku na udzielanie odpowiedzi na pytania
do tresci SIWZ oraz zmiany SIWZ. W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
obowigzuje zasada wykonywania czynnosci zwigzanych 2z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania przez osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm
(art. 7 ust. 2 Pzp). Obowigzkiem os6b zaangazowanych w przygotowanie lub prowadzenie
postepowania po stronie zamawiajgcego jest zatem dziatanie w zgodzie ze stanem faktycznym
i prawnym, niezaleznie od wtasnych opinii, odczué, preferencji lub intereséw. Przepisy Pzp
wymagajg zatem, by w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie braty udziatu
osoby pozostajgce w okredlonych relacjach z wykonawcg. Przepisy te majg gwarantowag,
ze czynno$ci po stronie zamawiajgcego, wykonywac bedg osoby, ktére w toku postepowania
nie bedg kierowac sie wzgledami osobistymi, co moze mie¢ kluczowe znaczenie dla jego
wyniku. Naruszenie tej zasady w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wptywatoby negatywnie na zachowanie zasad zamowienh publicznych, w tym w szczegdlnosci

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W Swietle przepisow Pzp czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego mogg wykonywac zatem wytgcznie osoby, ktorych uczestnictwo w procedurze
udzielenia zamowienia nie powoduje powstawania konfliktu intereséw. Pojecie to zdefiniowane
zostato w art. 24 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE. W mysl tego
przepisu, pod pojeciem konfliktu intereséw nalezy rozumie¢ kazdag sytuacje, w ktorej
cztonkowie personelu instytucji zamawiajgcej lub dostawcy ustug w zakresie obstugi
zamowien, dziatajgcego w imieniu instytucji zamawiajacej, biorgcy udziat w prowadzeniu

postepowania o udzielenie zamowienia lub mogacy wptyngé na wynik tego postepowania



majg, bezposrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub interes osobisty, ktéry
postrzega¢ mozna jako zagrazajgcy ich bezstronno$ci i niezaleznosci w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Ustawodawca unijny podkresla
koniecznos¢ podjecia przez instytucje zamawiajgce z panstw cztonkowskich odpowiednich
krokow, ktore majg zapobiegaC konfliktom intereséw, rozpoznawac je i likwidowa¢ w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego tak, aby nie dopusci¢ do zakitdcenia
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Realizacja powyzszych zasad w okolicznosciach sprawy powinna prowadzi¢ do
wniosku, ze osoba podlegajgca wytgczeniu z postepowania na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 2
i 3 Pzp nie powinna wykonywac¢ czynnosci juz od momentu identyfikacji wykonawcy w drodze
whniesienia pytan do tresci SIWZ. Zasada okre$lona w art. 7 ust. 2 Pzp, oparta na przepisie art.
24 Dyrektywy 2014/24/UE, nie dopuszcza do zaistnienia chociazby zagrozenia dla
bezstronnosci i niezaleznosci oséb wykonujgcych czynnosci w postepowaniu. W przypadku,
gdy miedzy kierownikiem zamawiajgcego a wykonawcg zachodzg okolicznosci przewidziane
w art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, to udzielenie odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ tego
wykonawcy wywotuje uzasadnione watpliwosci co do zachowania bezstronnosci
i niekierowania sie wzgledami osobistymi w dziataniu tej osoby. W konsekwencji juz na tym
etapie zaistniata sytuacja niedopuszczalnego konfliktu intereséw kierownika zamawiajgcego.
Prawidtowa ocena zaistniatych okolicznosci powinna prowadzi¢ do ziozenia przez R.W.
oswiadczenia o wytgczeniu sie od udziatu w czynnosciach postepowania w dniu wptywu do
MZD w Toruniu pytan do tresci SIWZ, tj. momentu ujawnienia sie wykonawcy, w odniesieniu
do ktérego materializowata sie przestanka wylgczenia sie z podejmowania czynno$ci w
Postepowaniu przez R.W. Jednoczesnie wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia podjete przez osobe podlegajaca
wytgczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach, o ktorych mowa w ust. 1,
powtarza sie, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych czynno$ci faktycznych niewptywajgcych
na wynik postepowania. Niezrealizowanie tego obowigzku, tj. ztozenia oswiadczenia
0 wytgczeniu sie od udziatu w czynnosciach dokonywanych w postepowaniu w momencie
ujawnienia sie wykonawcow poprzez zadawanie pytan do tresci SIWZ, stanowi naruszenie

art. 7 ust. 2w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp.

Udziat w czynnosciach postepowania kierownika zamawiajgcego podlegajgcego
wytgczeniu ze wzgledu na powigzania z jednym z wykonawcéw, powoduje koniecznos¢ oceny

wplywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Zgodnie z art. 165 ust. 1 Pzp,



Prezes Urzedu moze wszczg¢ z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng w przypadku
uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszio do
naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik. W kontrolowanym
postepowaniu pytania do tresci SIWZ dotyczyty gtdwnie opisu przedmiotu zamowienia oraz
doprecyzowania zakresu dokumentacji projektowej. Wyjasnienia Zamawiajgcego miaty zatem
wptyw na uksztattowanie zakresu robo6t budowalnych, sposobu ich wykonania, a wiec na tres¢
Swiadczenia wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie. Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp
kierownik zamawiajgcego jest osobg odpowiedzialng za przeprowadzenie postepowania.
Podpisanie zmiany SIWZ oraz wyjasnieh do tresci SIWZ przez R.W., dziatajgcego jako
kierownik zamawiajgcego, spowodowato przyjecie odpowiedzialnosci za tres¢ ww. czynnosci
przez R.W. Sytuacja, w ktorej R.W. udzielat odpowiedzi na pytania zadawane do SIWZ,
jako osoba powigzana z wykonawca, spowodowata zaistnienie okolicznosci wskazujgcych na
zaistnienie konfliktu interesow w relacji tego wykonawcy z R.W. W tych okolicznosciach
naruszony obowigzek wylaczenia sie z Postepowania z momentem ujawnienia sie
wykonawcow przez zadawanie pytan do tresci SIWZ dawat mozliwos¢ wplywu na
uksztattowanie ostatecznej tresci opisu przedmiotu zamdwienia, decydujgcego o sposobie
kalkulacji ofert przez zainteresowanych wykonawcow. Z tych wzgledéw stwierdzone

naruszenie Pzp nalezy okresli¢ jako moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Po dokonaniu w Postepowaniu ostatecznego wyboru oferty najkorzystniejszej
zamawiajgcy podpisat umowe na realizacje zamowienia z wykonawcg Skanska S.A.
(dalej ,Wykonawca Sk”) w dniu 17.03.2017 r.

Ze strony Zamawiajgcego umowa zostata podpisana przez kierownika zamawiajgcego
— R.W., ktory byt wytgczony od udziatu w czynnosciach Postepowania. Jak opisano wyzej
w uzasadnieniu, czynnosciami w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do
ktérych odnosi sie art. 17 ust. 1 Pzp, bedg w szczegdlnosci czynnosci dokonywane od
momentu wszczecia postepowania do chwili udzielenia zamowienia publicznego
(rozumianego jako podpisanie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego). Kwestia momentu
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowita przedmiot
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego, ktéry w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r. (sygn. lll CZP
103/10), stwierdzit, ze ,[...] postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na gruncie
ustawy Pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy w brzmieniu obowigzujgcym od dnia
29 stycznia 2010 r. [...], da sie zdefiniowac jako cigg czynnos$ci faktycznych i prawnych
rozpoczynajgcy sie z chwilg ogtoszenia o zamowieniu przestania zaproszenia do skfadania

ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy.



Przepis nie okredla chwili zakohczenia tego postepowania, ale tre$¢ ustawy nie pozostawia
watpliwoéci, ze postepowanie to kohczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego [...]". W konsekwencji obowigzek zloZzenia oswiadczenia o istnieniu lub braku
istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, dotyczyé bedzie rowniez osoby
podpisujgcej umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Czynno$é zawarcia umowy
w przedmiocie realizacji zamowienia publicznego stanowi bowiem ostatnig czynnosé
wykonywang w postepowaniu, a osoby zaciggajgce zobowigzanie z tego tytutu powinny
podlega¢ weryfikacji pod katem konfliktu intereséw. Z powyzszego wynika, ze umowa na
realizacje zamowienia publicznego nie moze by¢ podpisana przez osobe, ktdra wczesniej
Ztozyta oswiadczenie potwierdzajgce zaistnienie przestanki wytgczenia od udziatu

w czynnosciach postepowania.

W kontrolowanej sprawie R.W. byt osobg podlegajgca wytgczeniu z Postepowania,
wzwigzku z czym nie byt uprawniony do wykonywania w nim czynnosci.
Wylgczenie obejmowato rowniez dokonanie czynnosci podpisania umowy na realizacje
zamowienia publicznego. Podpisanie umowy przez R.W. jako osobe podlegajgca wytgczeniu
Z Postepowania na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, stanowi naruszenie tych przepiséw.
Nalezy zauwazy¢, ze podpisanie umowy stanowito nastepstwo ostatecznego wyboru oferty
najkorzystniejszej zlozonej przez Wykonawce Sk. Czynno$¢ wyboru natomiast zostata
dokonana przez osobe uprawniong — kierownika zamawiajgcego — S.K. Z tych wzgledow

stwierdzone naruszenie nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania.

W toku Postepowania Zamawiajgcy prowadzit protokét postepowania, o ktérym mowa
w art. 96 ust. 1 Pzp, na formularzu ZP-PN, stanowigcym zatacznik do Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z dnia 26
lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128). Punkt 36 protokotu zawiera rubryke:
,0soba zatwierdzajgca protokoét”, w  ktérym podpis sktada kierownik zamawiajgcego,
badz pracownik zamawiajgcego upowazniony przez kierownika wraz z podaniem
miejscowosci i daty. W kontrolowanej sprawie protokot zostat zatwierdzony w dniu

17.03.2017 r. podpisem ztozonym przez R.W.

Zgodnie z art. 2 pkt 7b Pzp, przez protokét postepowania nalezy rozumie¢ dokument
sporzgdzany przez zamawiajgcego w formie pisemnej, ktéry potwierdza przebieg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Obowigzek jego sporzadzenia powstaje
w chwili wszczecia postepowania, nastepnie wypetniany jest w trakcie postepowania wraz

z dokonywaniem poszczegodlnych czynnosci.
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W kontrolowanym postepowaniu R.W. wytgczyt sie z wykonywania czynnosci w dniu
otwarcia ofert. Dokumentacja Postepowania wskazuje, ze czynnosci po tym terminie
dokonywata druga osoba wskazana jako kierownik zamawiajgcego — S.K. W zwigzku z tym
R.W. nie byt osobg wiasciwg do zatwierdzenia protokotu, ktéry zawiera informacje
potwierdzajgce wykonane czynnosci w catym postepowaniu. R.W. byt osobg podlegajaca
wytgczeniu z Postepowania w opisywanych wyzej okolicznosciach i w zwigzku z tym nie mogt
podejmowa¢ w nim czynnosci. Z tego wzgledu nie byt réwniez osobg uprawniong do
zatwierdzenia protokotu, ktéry obrazuje i potwierdza przebieg czynnosci Postepowania.
Osobg wtasciwg do podpisania protokotu byta osoba dokonujgca poszczegdlnych czynnosci,
petnigca réwniez funkcje kierownika zamawiajgcego — S.K. Zatwierdzenie protokotu
postepowania przez R.W., jako osobe podlegajgcag wytaczeniu z Postepowania na podstawie
art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, stanowi naruszenie tego przepisu. Nalezy zauwazy¢, ze protokot
stanowi wytgcznie sprawozdanie z wczesniej podjetych czynnosci w postepowaniu, w zwigzku
z czym zatwierdzenie protokotu postepowania nie oddziatuje na nie i nie zmienia procedury
udzielenia zamowienia. W zwigzku z tym zatwierdzenie protokotu Postepowania przez R.W.
jako osoby wytgczonej od udziatu w postepowaniu nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na wynik

Postepowania.
Ad 2

W Postepowaniu komisja przetargowa zostata powotana w dniu 20.09.2016 r. w drodze
zarzadzenia nr 120.1.121/16 Dyrektora Miejskiego Zarzagdu Drog w Toruniu. Komisja zostata

powotana w sktadzie: M.K. — przewodniczacy, M.K. — sekretarz, M.W., A.F., R.S. — cztonkowie.

Prezes Urzedu powtérzyt ustalenia faktyczne zwigzane z przebiegiem Postepowania
opisane w pkt 1 powyzej i wskazat, ze w dniu otwarcia ofert (14.11.2016 r.) M.K. oSwiadczyta
0 zaistnieniu podstawy do wytgczenia z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp. Pozostate osoby ztozyly

o$wiadczenie o braku podstaw do wytgczenia z Postepowania.

Opis charakteru stosunku prawnego lub faktycznego, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1
pkt 4 Pzp tgczgcego M.K. z jednym z wykonawcow zostat zawarty w postanowieniu wydanym
przez Prokurature Rejonowg Torun Centrum-Zachéd w Toruniu, ktéra rozpatrywata
zawiadomienie o mozliwosci popetnienia przestepstwa w toku prowadzenia Postepowania.
W dniu 01.02.2018 r. prokuratura wydata postanowienie, sygn. akt PR 2 Ds. 4.2018, w ktorym
odmowita wszczecia Sledztwa. W tresci uzasadnienia wskazano m. in.: ,M.K. zatrudniona byta

w Miejskim Zarzgdzie Drég w Toruniu. Z kolei jej matzonek — P.K. od 2009 roku petnit w spotce
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S. funkcje kierownika budowy i menedzera projektéw. Brat on udziat w zespotach

kalkulujgcych cene ofert organizowanych przez MZD w Toruniu”.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w toku Postepowania wniesione zostato do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12.12.2016 r. odwotanie Konsorcjum P.
Odwotujgecy podniést m. in. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp
przez zaniechanie wytgczenia M.K. wykonujgcej czynnosci w postepowaniu, mimo Zze
pozostaje z Wykonawcg Sk w takim stosunku faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do bezstronnosci tej osoby, co miato wplyw na wynik Postepowania.
Konsorcjum P podniosto, ze mezem M.K. jest P.K. petnigcy funkcje kierownika budowy oraz
menadzera projektu u Wykonawcy Sk. Co jednak najbardziej znamienne P.K. wykonuje swoja
funkcje na budowach na terenie Torunia i okolic, a wiec wilasnie w obszarze dziatania
Zamawiajgcego. W ocenie Konsorcjum P, P.K. jako kierownik budowy czy menadzer projektu
musi bra¢ udziat w przygotowywaniu ofert sktadanych Zamawiajgcemu. Na potwierdzenie
powyzszych informacji Konsorcjum P wskazato przyktadowo na inwestycje ,Budowa trasy
potnocnej srednicowej w Toruniu” realizowanej na rzecz Zamawiajgcego w latach 2013-2015,
w ramach ktorej P.K. petnit funkcje kierownika budowy oraz menadzera projektu. Tym samym,
zdaniem Konsorcjum P, w przypadku wystgpienia sytuaciji, w ktérej czes¢ dochodu M.K. i P.K.,
pochodzi od Wykonawcy Sk, i wysokos¢ ktérego moze by¢ uzalezniona od ilosci wygranych
przez niego projektow, M.K. nie powinna wykonywa¢ jakiejkolwiek czynnoéci w Postepowaniu.
Momentem, w ktérym M.K. powinna sie z niego wytgczy¢ byt najpdzniej moment, w ktérym
Wykonawca Sk ujawnit sie jako podmiot zainteresowany ztozeniem oferty (w momencie

zadawania pytan do SIWZ lub najp6zniej w dniu otwarcia ofert).

Powyzszy zarzut nie zostat oceniony przez Krajowg Izbe Odwotawcza w wydanym
w dniu 22.12.2016 r. wyroku o sygn. KIO 2313/16, poniewaz nie podlegat rozpatrzeniu na
podstawie art. 180 ust. 2 Pzp.

Oferta Wykonawcy Sk zostata wybrana jako najkorzystniejsza w Postepowaniu, o czym
zamawiajgcy poinformowat ostatecznie w dniu 06.02.2017 r. Umowa z tym wykonawca zostata
podpisana w dniu 17.03.2017 r.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp, osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia podlegajg wytaczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcg w takim
stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tych osob. Zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp, osoby wykonujgce czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia sktadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za
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ztozenie falszywego oswiadczenia, w formie pisemnej oswiadczenie o braku lub istnieniu
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp. Czynnosciami w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, do ktérych odnosi sie art. 17 ust. 1 i 2 Pzp, bedg czynnosci
dokonywane od momentu wszczecia postepowania (ktére w przetargu nieograniczonym
stanowi publikacja ogtoszenia o zamowieniu) do chwili udzielenia zamowienia publicznego
(rozumianego jako podpisanie umowy w sprawie zamodwienia publicznego). W konsekwencji
obowigzek ztozenia oswiadczenia o istnieniu lub braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 17 ust. 1 Pzp, dotyczy osoéb, ktoére braty udziat w wykonywaniu czynnosci
podejmowanych w ramach postepowania. Powyzszy obowigzek nie bedzie natomiast dotyczyt
0sOb, ktére realizowaty czynnosci poprzedzajgce wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, takie jak: szacowanie wartosci zamowienia lub przygotowanie

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z opisem przedmiotu zamowienia.

Nalezy réwniez zauwazycC, ze obowigzek ztozenia ww. oswiadczenia aktualizuje sie
w nastepstwie takich czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktére to czynnosci pozwolg na zidentyfikowanie wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia publicznego. Dopiero bowiem identyfikacja wykonawcow w postepowaniu
pozwala na ustalenie istnienia okreslonych relacji miedzy wykonawcami, a osobami
dziatajgcymi w imieniu zamawiajgcego. Za czynnosci, ktére ujawniajg wykonawce w danym
postepowaniu nalezy uzna¢ wniesienie pytah do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
w przypadku skorzystania przez wykonawcow z tego uprawnienia, jak réwniez otwarcie

ztozonych ofert.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego sprawy, sekretarz komisji przetargowej —
M.K. ztozyta w dniu otwarcia ofert, tj. w dniu 14.11.2016 r. oSwiadczenie o zaistnieniu podstawy
do wytgczenia z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jak zostato ujawnione, M.K. pozostawata w zwigzku
matzenskim z P.K., petnigcym funkcje kierownika budowy oraz menadzera projektu
u Wykonawcy Sk. Sktadajgc ww. oswiadczenie po otwarciu ztozonych ofert M.K. stwierdzita
zatem, ze ta relacja stanowi taki stosunek prawny, ktéry moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci
co do jej bezstronnosci w prowadzonym postepowaniu. W konsekwencji M.K. uznata za

konieczne wytgczenie sie z wykonywania czynnosci w dalszym toku postepowania.

Jak opisano wyzej, Wykonawca Sk podjat czynnosci w Postepowaniu na etapie przed
sktadaniem ofert, przez zwrécenie sie¢ do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 Pzp
0 wyjasnienie tresci SIWZ pismem z dnia 06.10.2016 r. W konsekwenc;ji juz od tego momentu
wykonawca ten ujawnit swoj udziat w Postepowaniu, co umozliwito osobom wchodzgcym

w sktad komisji przetargowej ocene zaistnienia przestanek wylgczenia z postepowania
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okreslonych w art. 17 ust. 1 Pzp. Twierdzenie o koniecznosci zbadania obowigzku ztozenia
oswiadczenia w tym momencie wspiera przy tym obowigzujgcy u Zamawiajgcego Regulamin.
Zgodnie bowiem z § 14 ust. 1 ,bezposrednio po zapoznaniu sie ze stronami postepowania
cztonkowie komisji sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania,
pisemne oswiadczenie, ze nie podlegajg lub podlegajg wytgczeniu z postepowania zgodnie
z art. 17 ust. 1 Pzp”. Przepis ten wyznacza jako moment badania podstaw do wytgczenia
,Zapoznanie sie ze stronami postepowania”’, nie zas konkretnie np. otwarcie ofert.
Jak wskazano wyzej, identyfikacje wykonawcéw, a wiec ,zapoznanie sie” czionkdw komis;ji

przetargowej z nimi, umozliwia juz otrzymanie wnioskdéw o wyjasnienie tresci SIWZ.

W kontrolowanej sprawie, okolicznosci, ktére spowodowaty decyzje o wytgczeniu M.K.
z udziatu w Postepowaniu w dniu otwarcia ofert, byly aktualne réwniez wczesniej — w dniu
wptywu wnioskdw o wyjasnienie tresci SIWZ Wykonawcy Sk. W tamtym momencie nie doszto
jednak do ztozenia przez ww. osobe oswiadczenia z art. 17 ust. 2 Pzp. M.K. brata udziat
w czynnosciach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w okresie od wptywu ww.
wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ do dnia otwarcia ofert. Jak opisano wyzej, M.K. byta
sekretarzem komisji przetargowej powotanej do przygotowania i przeprowadzenia niniejszego
postepowania w dniu 20.09.2016 r. w drodze zarzgdzenia Dyrektora Miejskiego Zarzadu Drdg
w Toruniu. Jako osoba wchodzgca w skifad komisji przetargowej sktadata swdj podpis na
wymienionych wyzej dokumentach sporzgdzonych w ramach wyjasnien i zmian SIWZ, {j. na
pismie dotyczgcym zmiany SIWZ z dnia 14.10.2016 r., na piSmie zawierajgcym wyjasnienia
i zmiang SIWZ z dnia 26.10.2016 r. oraz na notatkach stuzbowych: z dnia 26.10.2016 r. oraz
z dnia 14.11.2016 r. Pismo z dnia 26.10.2016 r. zawierato m. in. odpowiedzi na pytania do
SIWZ skierowane przez Wykonawce Sk. Powyzsze pisma, zatwierdzone podpisami czionkow
komisji przetargowej, byly nastepnie wysylane do wykonawcéw z podpisem kierownika
zamawiajgcego. Sekretarz, jak i pozostali cztonkowie komisji przetargowej wykonywali swoje
zadania w oparciu o Regulamin. W § 15 ust. 1 Regulamin okresla podziat czynno$ci miedzy
cztonkow komisji przetargowej: tj. przewodniczgcego, sekretarza i cztonka komisji. W zakresie
wyjasniania tresci SIWZ regulamin przewiduje, ze przewodniczacy komisji odpowiada za
udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ (§ 15 ust. 1 pkt 1 tiret trzecie),
sekretarz odpowiada za przygotowanie projektow dokumentéw wyjasnien dotyczgcych tresci
SIWZ w zakresie formalnym (§ 15 ust. 1 pkt 2 tiret 6sme), cztonkowie odpowiadajg za
przygotowanie projektéow wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ w zakresie merytorycznym
(§ 15 ust. 1 pkt 1 tiret trzecie).
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Do powyzszej kwestii podziatu obowigzkéw miedzy cztonkow komisji przetargowej
odnosit sie Zamawiajgcy w pismie z dnia 20.03.2019 r., stanowigcym odpowiedz na wezwanie
Prezesa Urzedu do wyjasnienia, czy M.K. wykonywata czynno$ci w Postepowaniu na etapie
przed otwarciem ofert. Zamawiajgcy wyjasnit: ,Nieprawdziwe jest twierdzenie, ze M.K.
udzielata odpowiedzi na pytanie wykonawcy, ktora miafa istotny wptyw na wynik
postepowania, bowiem determinowata Opis Przedmiotu zamoéwienia, poniewaz zgodnie
z regulaminem udzielania zamdwien publicznych: (1) M.K. nie ma kompetencji ani
merytorycznego przygotowania, aby udziela¢ odpowiedzi na zapytania w zakresie
Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, ktéry w robotach budowlanych stanowi dokumentacja
projektowa oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych,
(2) projekt odpowiedzi na zapytania determinujgcy Opis Przedmiotu Zamowienia
przygotowywali inspektorzy nadzoru petnigcy funkcje czionkéw komisji przetargowej —
w przedmiotowej sprawie M.W. i A.F. pod nadzorem ich kierownika wykonujgcego zadania
przewodniczgcego komisji przetargowej M.K., w konsultacji z wykonawcg dokumentacji
projektowej tego zadania i ogélnym nadzorem R.S. — czlonka komisji z ramienia jednostki
Urzedu Miasta Torunia — Wydziatu Gospodarki Komunalnej, ktérej podlega MZD w Toruniu,
(3) powyzsze wynika wprost z postanowien regulaminu udzielenia zamowien publicznych —
odpowiednio zapisy dotyczgce zakresu czynnosci przewodniczgcego, cztonkdw komisji, w tym
sekretarza - § 15 ust. 1 pkt 1, 2, 3, (4) zgodnie z regulaminem udzielania zaméwien
publicznych, na wszelkie pytania w trakcie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, odpowiedzi udziela kierownik zamawiajgcego po przedtozeniu propozyciji
odpowiedzi przez przewodniczgcego komisji, opracowanych przez osoby merytorycznie
odpowiedzialne, a sekretarz komisji odpowiedzi te przesyta wszystkim zainteresowanym
podmiotom zachowujgc wymogi formalne ustanowione przepisami pzp. Kwestie te analizowat
réwniez Prokurator w postepowaniu PR 2 Ds. 23.2017, w uzasadnieniu odmowy wszczecia
Sledztwa wskazujgc, ze zaden z tych podmiotéw nie kwestionowat tak dokonanych czynnosci

[.T.

Odnoszgc sie do powyzszego stanowiska nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze z § 15
ust. 1 Regulaminu wynika, ze kazda osoba wchodzgca w sktad komisji przetargowej jest
zaangazowana w czynnos$¢ udzielania wyjasnien tresci SIWZ. Przy tym podziat obowigzkéw
w tym zakresie nie jest na tyle ostry i precyzyjny, aby pozwalat na konkretne wskazanie,
czydana osoba nie moze wzig¢ udzialu w odpowiedzi na dane pytanie.
Postanowienia Regulaminu nie pozwalajg na przyjecie braku mozliwosci wptywu sekretarza

komisji na wyjasnianie tresci SIWZ i w konsekwencji na zupetne marginalizowanie jego
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uprawnien i mozliwosci dziatania. Nalezy podkresli¢, ze sekretarz komisji wchodzi w sktad
komisji przetargowej tak jak pozostali cztonkowie i w zwigzku z tym réwniez bierze udziat
w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania. Jednocze$nie, zgodnie z § 13 ust. 2
Regulaminu, czitonkowie komisji uczestniczg w pracach komisji na rownych zasadach, a takze
majg oni obowigzek uczestniczy¢ we wszystkich jej pracach, a dla skutecznosci czynnosci
podejmowanych przez komisje wymagana jest obecnos$¢ co najmniej potowy jej czionkow
(§ 13 ust. 6 Regulaminu). Wptyw sekretarza komisji na jej rozstrzygniecia moze by¢
realizowany w drodze przeprowadzanych gtosowan (§ 13 ust. 4 Regulaminu), czy mozliwosc¢
ztozenia zdania odrebnego (§ 13 ust. 5 Regulaminu). Fakt zaangazowania M.K.
w sporzadzanie odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ potwierdzajg zlozone podpisy wraz
Z pieczatkg na pismie z dnia 26.10.2016 r. zawierajgcym zebrane odpowiedzi na pytania do
tresci SIWZ, jak rowniez na pismie z dnia 14.10.2016 r. dotyczgcym zmiany SIWZ oraz na
notatkach stuzbowych: z dnia 26.10.2016 r. oraz z dnia 14.11.2016 r., w ktérych komisja
przetargowa wniosta o pozostawienie bez odpowiedzi pytan do tresci SIWZ wniesionych po
uptywie  terminu  ustawowego. Zatem  wbrew twierdzeniom = zamawiajgcego,
udziat w czynnosciach sporzgdzania odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ M.K. nie

sprowadzat sie tylko do przestania gotowych pism wykonawcom.

Z powyzszych postanowien wynika, ze M.K., jako osoba wchodzgca w sktad komisji
przetargowej, miata prawo uczestniczy¢ w jej pracach na réwnych zasadach z innymi
cztonkami, zatem jej zdanie miato takie samo znaczenie przy podejmowaniu rozstrzygnieé
komisji. W konsekwencji, przepisy Regulaminu dopuszczaty mozliwos¢é udziatu
sekretarza komisji w  sporzadzaniu odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ,
ktore w Postepowaniu wniost réwniez Wykonawca Sk. Jak opisano wyzej, M.K. oswiadczyta
0 wylaczeniu sie z udzialu w czynnosciach Postepowania po otwarciu ofert ze wzgledu na
okolicznosci zwigzane z tym wykonawcg. Powody wytgczenia wskazujg, ze M.K. pozostawata
z Wykonawca Sk w takim stosunku prawnym, ze mogto to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co
do jej bezstronnosci w Postepowaniu. Istnienie powyzszej relacji powodujgcej uzasadnione
watpliwosci mogto rzutowaé nie tylko na czynnosci po otwarciu ofert, wzgledem ktérych M.K.
sie wytagczyta, ale rowniez na czynnosci wczesniejsze, w tym przypadku na udziat
w sporzadzaniu projektu odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ. W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego obowigzuje natomiast zasada wykonywania czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania przez osoby zapewniajgce
bezstronno$¢ i obiektywizm (art. 7 ust. 2 Pzp). Obowigzkiem osob zaangazowanych

w przygotowanie lub prowadzenie postepowania po stronie zamawiajgcego jest zatem
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dziatanie w zgodzie ze stanem faktycznym i prawnym, niezaleznie od wiasnych opinii, odczuc,
preferencji lub intereséw. Przepisy Pzp wymagajg zatem, by w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego nie braly udziatu osoby pozostajgce w okreslonych relacjach
z wykonawcg. Przepisy te majg gwarantowac, ze czynnosSci po stronie zamawiajgcego,
wykonywa¢ bedg osoby, ktore w toku postepowania nie beda kierowaé sie wzgledami
osobistymi, co moze mie¢ kluczowe znaczenie dla jego wyniku. Naruszenie tej zasady w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wptywatoby negatywnie na zachowanie
zasad zamowien publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

W Swietle przepisow Pzp czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego moga wykonywaé zatem wytgcznie osoby, ktérych uczestnictwo w procedurze
udzielenia zamowienia nie powoduje powstawania konfliktu intereséw. Pojecie to zdefiniowane
zostato w art. 24 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. W mysl tego
przepisu, pod pojeciem konfliktu intereséw nalezy rozumie¢ kazdg sytuacje, w ktérej
cztonkowie personelu instytucji zamawiajgcej lub dostawcy ustug w zakresie obstugi
zamoéwien, dziatajgcego w imieniu instytucji zamawiajgcej, biorgcy udziat w prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia lub mogacy wptyng¢ na wynik tego postepowania
majg, bezposrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub interes osobisty, ktéry
postrzega¢ mozna jako zagrazajgcy ich bezstronnoéci i niezaleznosci w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Ustawodawca unijny podkresla
koniecznos¢ podjecia przez instytucje zamawiajgce z panstw cztonkowskich odpowiednich
krokow, ktére majg zapobiegac konfliktom intereséw, rozpoznawac je i likwidowaé w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego tak, aby nie dopusci¢ do zakitdcenia
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Realizacja powyzszych zasad w okolicznosciach niniejszej sprawy powinna prowadzi¢
do wniosku, ze osoba podlegajgca wytgczeniu z postepowania na podstawie art. 17 ust. 4 Pzp
nie powinna wykonywa¢ czynnosci juz od momentu identyfikacji wykonawcy w drodze
wniesienia pytan do tresci SIWZ. Zasada okreslona w art. 7 ust. 2 Pzp, oparta na przepisie
art. 24 Dyrektywy 2014/24/UE nie dopuszcza do zaistnienia chociazby zagrozenia dla
bezstronnosci i niezaleznosci osdb wykonujgcych czynnosci w postepowaniu. W przypadku,
gdy miedzy sekretarzem komisji przetargowej a pracownikiem  wykonawcy

sktadajgcego pytania do tresci SIWZ zachodzi relacja okreslona w art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp,
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to udziat sekretarza w czynnosciach komisji formutujgcej propozycje odpowiedzi na pytania
tego wykonawcy wywotuje uzasadnione watpliwosci co do zachowania bezstronnosci
i niekierowania sie wzgledami osobistymi w dziataniu tej osoby. W konsekwenciji juz na tym
etapie zaistniata sytuacja niedopuszczalnego konfliktu intereséw osoby wchodzgcej w sktad
komisji przetargowej. Prawidtowa ocena zaistniatych okolicznosci powinna prowadzi¢ do
ztozenia przez M.K. oswiadczenia o wytgczeniu sie od udziatu w czynnosciach Postepowania
w dniu 06.10.2016 r., t. w dniu wplywu do MZD w Toruniu pisma Wykonawcy Sk
zawierajgcego pytania do tresci SIWZ, i do niepodejmowania czynnosci od tego momentu.
Jednoczesnie zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
podjete przez osobe podlegajgca wytgczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci
o0 okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1, powtarza sie, z wyjgtkiem otwarcia ofert oraz
innych czynnosci faktycznych niewptywajacych na wynik postepowania. Niezrealizowanie tego
obowigzku, tj. zlozenia oswiadczenia o wytgczeniu sie od udzialu w czynnosciach
dokonywanych w postepowaniu w momencie ujawnienia sie wykonawcéw poprzez zadawanie

pytan do tresci SIWZ, stanowi naruszenie art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp.

Udziat w czynnosciach postepowania osoby podlegajgcej wytaczeniu ze wzgledu na
powigzania z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
powoduje koniecznos¢ oceny wptywu stwierdzonego naruszenia na wynik Postepowania.
Zgodnie z art. 165 ust. 1 Pzp, Prezes Urzedu moze wszcza¢ z urzedu lub na wniosek kontrole
dorazng w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik.
W kontrolowanym postepowaniu pytania do tresci SIWZ dotyczyty gtéwnie opisu przedmiotu
zamowienia oraz doprecyzowania zakresu dokumentacji projektowe;.
Wyjasnienia zamawiajgcego miaty zatem wplyw na uksztattowanie zakresu robot
budowalnych, sposobu ich wykonania, a wiec na tre$¢ sSwiadczenia wykonawcy,
ktéremu zostanie udzielone zaméwienie. W czynnosciach komisji przetargowej formutujgcej
projekt odpowiedzi na wniesione pytania brata natomiast udziat osoba podlegajgca wytgczeniu
ze wzgledu na opisane wyzej okolicznosci, powodujgce zaistnienie sytuacji konfliktu interesow
ze wzgledu na powigzania z wykonawcg Skanska S.A., ktdrego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. W tych okolicznosciach naruszony obowigzek wytgczenia sie
zPpostepowania z momentem ujawnienia sie¢ wykonawcow poprzez zadawanie pytan do tresci
SIWZ dawat mozliwos¢ wplywu na uksztattowanie ostatecznej tresci opisu przedmiotu

zamowienia, decydujgcego wszakze o sposobie kalkulacji ofert przez zainteresowanych
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wykonawcow. Z tych wzgledéw stwierdzone naruszenie Pzp nalezy okresli¢ jako mogace mie¢

wpltyw na wynik postepowania.
Ad 3

Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu
02.12.2016 r. Jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta Wykonawcy Sk. Oferta

Konsorcjum P zostata odrzucona.

W dniu 02.12.2016 r. o godz. 15:01 Konsorcjum P przekazato Zamawiajgcemu
w formie elektronicznej wniosek o udostepnienie i umozliwienie wykonania fotokopii
dokumentacji Postepowania w siedzibie Zamawiajgcego w postaci ,wszystkich wezwan
Zamawiajgcego skierowanych do wykonawcdéw oraz wszystkich odpowiedzi wykonawcéw
ztozonych w niniejszym postepowaniu”. Ponadto, pismem przekazanym w dniu 05.12.2016 r.
Konsorcjum P zwrdécito sie z wnioskiem o udostepnienie i umozliwienie wykonania fotokopii
oferty Wykonawcy Sk. Konsorcjum P zwrdcito sie z prosba o przekazanie kopii oferty w formie

elektronicznej na podany adres e-mail.

W dniu 05.12.2016 r. Konsorcjum P ponowito w formie mailowej swoje wnioski
0 udostepnienie ww. dokumentow i wskazato, ze ,koniecznos¢ niezwtocznego wgladu do
dokumentacji wynika z krétkiego terminu, jaki Wykonawca ma na ztozenie odwotania od

decyzji Zamawiajgcego”.

W dniu 05.12.2016 r. 0 godz. 12:10 Wykonawca St przekazat Zamawiajgcemu pocztg
elektroniczng wniosek o udostepnienie dokumentacji Postepowania w postaci oferty
Wykonawcy Sk oraz korespondencji z tym wykonawcg w szczegdlnosci wyjasnienia,
uzupetnienia, wyjasnienia razgco niskiej ceny, wykaz ziozonych dokumentéw zgodnych
z wezwaniem Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp. Wykonawca zwrdécit sie

Z prosbg o przekazanie dokumentéw w formie elektronicznej na podany adres e-mail.

W dniu 05.12.2016 r. Wykonawca Sk przekazat Zamawiajgcemu wniosek

o udostepnienie wgladu do protokotu Postepowania wraz z zatgcznikami.

W dniu 06.12.2016 r. Zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum P pismo, w ktorym
wskazat, ze wniosek konsorcjum z dnia 02.12.2016 r. (pigtek) wptynat po godzinach pracy
MZD w Toruniu, w zwigzku z czym zamawiajgcy zapoznat sie z nim w dniu 05.12.2016 r.
(poniedziatek). Zamawiajgcy powotat sie na przepisy rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z dnia 26 lipca

2016 r. (Dz.U. 22016 r. poz. 1128). Na podstawie § 4 ust. 4 tego rozporzgdzenia Zamawiajgcy
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nie wyrazit zgody na samodzielne wykonanie przez wykonawce fotokopii dokumentaciji.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie § 4 ust. 5 rozporzadzenia udostepnia wnioskodawcy
protokot lub zatgczniki niezwtocznie. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze ,niezwlocznie nie
oznacza natychmiast — jak podniést Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. Il CSK
293/06, jest to termin realny majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a zatem
uwzgledniajgcy po stronie Zamawiajgcego mozliwosci techniczne oraz organizacyjne w

zakresie przygotowania zatgcznikow wskazanych we wniosku”.

Zamawiajacy przekazat wnioskujgcym wykonawcom zgdane dokumenty w formie
elektronicznej: Konsorcjum P — 07.12.2016 r. o0 godz. 09:59, Wykonawcy Sk — 07.12.2016 r.
0 godz. 10:29, Wykonawcy St — 07.12.2016 r. o godz. 10:29.

We wniosku o kontrole Wnioskodawca podkreslit, ze w termin na wniesienie odwotania
od czynnosci odrzucenia oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 02.12.2016 r. wynosit
5 dni i uptywat w dniu 07.12.2016 r. Konsorcjum P zamierzato wnies¢ odwotanie i w tym celu
skierowato do Zamawiajgcego wnioski o udostepnienie czesci dokumentaciji. We wniosku
o kontrole wskazano: ,Podkreslenia wymaga, ze w dniu 05 grudnia, 06 grudnia i 07 grudnia
2016 r. pracownik firmy P, sktadat nadto osobiscie ustne wnioski o uzyskanie dostepu do catej
dokumentacji postepowania (w tym protokotu postepowania wraz z wszystkimi zatgcznikami).
Powyzsze okolicznosci potwierdzajg notatki pracownikow Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy pomijajgc wnioski sktadane przez pracownikow Konsorcjum P udostepnit i to
dopiero w dniu 07 grudnia jedynie czes¢ zadanej przez wykonawce dokumentacji

postepowania”.

Zamawiajacy, w pidmie z dnia 20.03.2019 r., zawierajgcym ustosunkowanie sie do
zarzutéw Whnioskodawcy wskazat: ,Konsorcjum w trakcie prowadzonego postepowania na
rozbudowe ul. Szosa Chetminska, kilkukrotnie sktadato wnioski o wglgd do dokumentac;i
postepowania — za kazdym razem precyzyjnie formutujgc zakres przedmiotowy swojego
zgdania. Nieprawdziwe jest twierdzenie p. D. Z. o sktadaniu ustnych wnioskow, poniewaz
przeczg temu wnioski o dostep do dokumentacji postepowania sktadane przez Konsorcjum i
ustalona praktyka dziatania poparta zasadg prowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady pisemnosci. Notatki stuzbowe pracownikdw Zamawiajacego dokumentujg fakt
agresywnych zachowan w stosunku do pracownikow MZD i w zaden sposob nie potwierdzajg

rzekomych ustnych wnioskow o dostep do dokumentac;ji”.

W dokumentacji postepowania znajduje sie notatka stuzbowa z dnia 07.12.2016 r.

sporzgdzona przez M.K. i E.M., z ktorej wynika, ze w dniach 05-07.12.2016 r. w siedzibie
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Zamawiajgcego osobiscie stawiat sie pracownik wykonawcy PBDI S.A., sktadajgc wnioski
0 udostepnienie dokumentacji Postepowania. W dniach 05.12 i 07.12 ww. osoby
odpowiedziaty wykonawcy, ze nalezy oczekiwaé na pisemng odpowiedz na wniosek. W dniu
06.12 przekazano wykonawcy pismo z ustosunkowaniem sie do zarzutu utrudniania dostepu
do informacji, o ktorym mowa wyzej. W notatce wskazano: ,Powyzsze wskazuje na
prowokacyjne dziatania Przedsigbiorstwa Budownictwa Drogowo Inzynieryjnego S.A,,
ktére z pominieciem drogi stuzbowej probowato pozyskaé dokumentacje kreujgc w ten sposob
sytuacje rzekomego utrudniania do niej dostepu przez pracownikow Zamawiajgcego

(Miejskiego Zarzadu Drég w Toruniu)”.

Konsorcjum P zlozyto w terminie, w dniu 07.12.2016 r. odwofanie, ktére zostato
uwzglednione w wyroku KIO z dnia 22.12.2016 r., sygn. akt KIO 2313/16. Izba nakazata m.in.
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty Konsorcjum P.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia

poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z § 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r., poz. 1128):
(1) zamawiajgcy udostepnia protokot lub zatgczniki do protokotu na wniosek, (2) przekazanie
protokotu lub zatgcznikdw nastepuje przy uzyciu $rodkdédw komunikacji elektronicznej,
(3) w przypadku protokotu Ilub zatgcznikdw sporzgdzonych w postaci papierowej,
jezeli z przyczyn technicznych znaczgco utrudnione jest udostepnienie tych dokumentéw przy
uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej, w szczegodlnosci z uwagi na ilos¢ zgdanych do
udostepnienia dokumentéw, zamawiajgcy informuje o tym wnioskodawce i wskazuje sposob,
w jaki mogg by¢ one udostepnione, (4) bez zgody zamawiajgcego wnioskodawca w trakcie
wglagdu do protokotu lub zatgcznikdw, w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego,
nie moze samodzielnie kopiowac lub utrwala¢ za pomocg urzgdzen lub Srodkoéw technicznych
stuzgcych do utrwalania obrazu tresci ztozonych ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, (5) zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokot lub zatgczniki
niezwlocznie. W wyjgtkowych przypadkach, w szczegodlnosci zwigzanych z zapewnieniem
sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny ofert, zamawiajgcy udostepnia

odpowiednio oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w terminie przez
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siebie wyznaczonym, nie pozniej jednak niz odpowiednio w dniu przekazania informaciji
0 wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu przekazania informacji o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych

warunkéw albo w dniu przekazania informacji o uniewaznieniu postepowania.

Jak wskazano wyzej, Konsorcjum P w dniu 02.12.2016 r. o godz. 15:01 przekazato
zamawiajgcemu w formie elektronicznej wniosek o udostepnienie i umozliwienie wykonania
fotokopii dokumentacji postepowania w postaci ,wszystkich wezwah Zamawiajgcego
skierowanych do wykonawcow oraz wszystkich odpowiedzi wykonawcéw ztozonych
W niniejszym postepowaniu”. Ponadto, pismem przekazanym w dniu 05.12.2016 r.
Konsorcjum P zwrdécito sie z wnioskiem o udostepnienie i umozliwienie wykonania fotokopii
oferty Wykonawcy Sk. Réwniez dwaj inni wykonawcy — Wykonawca St i Wykonawca Sk
sktadali w dniu 05.12.2016 r. wnioski o udostepnienie dokumentacji. W odniesieniu do
argumentacji Zamawiajgcego, ze pismo Konsorcjum P z dnia 02.12.2016 r. wptyneto po
godzinach pracy MZD w Toruniu, w zwigzku z czym nie mogto zosta¢ w tym dniu rozpatrzone,
Prezes Urzedu zauwazyl, ze Zamawiajacy przekazat Konsorcjum P oraz pozostatym
wykonawcom informacje o wyniku oceny ofert w dniu 02.12.2016 r. miedzy godz. 14:00 a 14:04
za posrednictwem poczty elektronicznej. Zamawiajgcy zarzuca Konsorcjum P, Zze ziozyto
wniosek zbyt pézno dnia 02.12.2016 r. i w rezultacie musiat on by¢ rozpatrzony dopiero dnia
05.12.2016 r., jednakze sam zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyniku oceny
ofert na godzine przed zakonczeniem pracy przez MZD w Toruniu. W konsekwenciji,
wykonawcy nie mieli mozliwosci ztozenia wniosku w taki sposob, aby mégt on by¢ rozpatrzony
jeszcze dnia 02.12.2016 r. Zamawiajgcy nie ma zatem podstaw by zarzuca¢ Konsorcjum P

zwtoki w ztozeniu wniosku o udostepnienie wskazanych dokumentow.

Po ztozeniu wnioskéw z dnia 02.12 i 05.12.2016 r. Konsorcjum P ponawiato je,
zwracajgc sie do Zamawiajgcego pismami w formie elektronicznej, jak réwniez przez
przedstawiciela w siedzibie Zamawiajgcego. W dniu 05.12.2016 r., ponawiajgc swoj wniosek,
Konsorcjum P wskazato, ze ,koniecznoS¢ niezwtocznego wglagdu do dokumentacji wynika
z krotkiego terminu, jaki Wykonawca ma na ztozenie odwotania od decyzji Zamawiajgcego”.
Pozostali wykonawcy ztozyli swoje wnioski w dniu 05.12.2016 r., tj. w istocie w pierwszym dniu
roboczym nastepujgcym po 02.12.2016 r., w ktérym mogli zapoznac sie z informacjg o wyniku
Postepowania i sformutowaé swoje pisma. Zamawiajgcy przekazat wnioskujgcym
wykonawcom zgdane dokumenty w formie elektronicznej w dniu 07.12.2016 r. o godz. 09:59
i 0 godz. 10:29.
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W konsekwencji Konsorcjum P uzyskato dokumentacje, o ktdérg wnosito w ramach
dwdch wnioskéw: z dnia 02.12.2016 r. oraz 05.12.2016 r., w dniu 07.12.2016 r., tj. w dniu,
w ktérym uptywat okreslony w przepisach Pzp termin na wniesienie odwotania, bgdz srodka
prawnego okreslonego w art. 181 ust. 1 Pzp. Podobnie rzecz sie miata w przypadku
Wykonawcy Sk i Wykonawcy St. Oceniajgc dziatanie Zamawiajgcego nie sposob stwierdzic,
ze przygotowanie kopii dokumentacji w zgdanym przez wykonawcéw zakresie stanowito
czynnosci, ktore wymagaty kilku dni pracy. Co istotne, przygotowanie kopii wnioskowanych
dokumentéw mogtoby nastgpi¢ w krétszym terminie, gdyby informacja o wyniku oceny ofert
zostata opublikowana wczesniej, tak aby umozliwi¢ sktadanie wnioskéw wykonawcow oraz
zapozhanie sie z nimi przez Zamawiajgcego jeszcze w dniu 02.12.2016 r. Niemniegj,
przygotowanie wnioskowanej dokumentacji i przekazanie jej w formie elektronicznej
wykonawcom nie wymagato znacznego nakfadu pracy i mogto by¢ zrealizowane w trybie
wymaganym w rozporzgdzeniu, tj. niezwiocznie. Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu
do Konsorcjum P udostepnienie wnioskowanej dokumentacji mogto nastgpi¢ w krotszym
terminie, gdyby Zamawiajgcy udzielit zgody na wnioskowang forme zapoznania sie
z dokumentacjg w postaci wglagdu w siedzibie Zamawiajgcego i wykonania fotokopii.
Powyzszy tryb wglagdu do dokumentacji wymagat od Zamawiajgcego mniejszego naktadu
pracy i stanowit rozwigzanie, ktére czynitoby zados$¢ wnioskowi wykonawcy, a z drugiej strony
— zapewnitby spetnienie wymagania niezwlocznej realizacji omawianego obowigzku. Taki tryb
wgladu do dokumentacji mogt by¢ rowniez zaproponowany pozostatym wykonawcom na
podstawie § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania. Zamawiajgcy nie
wykorzystat jednak tej mozliwosci i odmdwit Konsorcjum P wglagdu w swojej siedzibie.
Co istotne, na dalszym etapie Postepowania Zamawiajgcy wyrazat zgode Konsorcjum P oraz
jego petnomocnikom na udostepnienie dokumentacji w trybie wgladu do akt w swojej siedzibie,
np. pismem z dnia 27.01.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze proponuje udostepnienie
protokotu Postepowania bez zatgcznikéw oraz oferty od dnia 27.01.2017 r. w swojej siedzibie;
pismem z dnia 06.02.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum P, ze umozliwia wglad

do dokumentacji Postepowania w swojej siedzibie od dnia 06.02.2017 r.

W § 4 ust. 5 rozporzgdzenia w sprawie protokotu postepowania wskazano,
ze udostepnienie zatgcznikow na wniosek wykonawcy ma nastgpi¢ niezwtocznie. W tej
sprawie, po zapoznaniu sie z wnioskami wykonawcow w dniu 05.12.2016 .,
reakcja Zamawiajgcego nie nastgpita w tym dniu, ani tez dnia 06.12.2016 r., lecz dopiero
w dniu 07.12.2016 r. Zakres zgdanych dokumentow pozwala na uznanie, ze przekazanie ich

kopii mogto nastgpi¢ w krotszym terminie. Niezaleznie od tego Zamawiajgcy miat mozliwos¢
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udostepnienia dokumentéw do wgladu w swojej siedzibie, co mogtoby nastgpi¢ wczesniej niz
dnia 07.12.2016 r. Nie mozna przy tym poming¢ faktu, ze intencjg wgladu do dokumentow
mogta by¢ wola weryfikacji prawidtowosci oceny ofert i ztozonych dokumentow i ewentualne
podniesienie zarzutéw w tej kwestii w ramach odwotania do KIO, bgdz poinformowanie
Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu
czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany. Znaczne ograniczenie czasu do zapoznania sie
z wnioskowang dokumentacjg mogto utrudni¢ skorzystanie z uprawnienia do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej, w szczegoélnosci Konsorcjum P i Wykonawcy St, i tym samym do
weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego w kwestii oceny oferty i wyjasnien konkurencyjnego
wykonawcy. Wage obowigzku zamawiajgcego okreslonego w § 4 ust. 5 rozporzadzenia w
sprawie protokotu postepowania podkresla fakt, ze stanowi on jedng z gwarancji realizaciji

zasady jawnosci postepowania okreslonej w art. 8 ust. 1 Pzp.

Kontrolujgcy ocenit, ze opdznienie odpowiedzi na wnioski ww. wykonawcow nie byto
uzasadnione zadnymi szczegolnymi okolicznosciami, w zwigzku z czym nalezy stwierdzic,

ze stanowito naruszenie § 4 ust. 5 rozporzgdzenia w sprawie protokotu postepowania.

W okolicznosciach sprawy powyzsze naruszenie miato wptyw na realng ilos¢ czasu na
whniesienie sSrodkow ochrony prawnej przez wykonawcow. Z przepiséw art. 182 ust. 1i art. 181
ust. 1 Pzp wynika, ze $rodki ochrony prawnej w nich przewidziane ograniczone s3g
wyznaczonym terminem do ich ztozenia. Nieuzasadniona zwiloka w udostepnieniu jawnej
dokumentacji postepowania prowadzi do ograniczenia czasu na weryfikacje prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu. Dziatanie Zamawiajgcego mogto doprowadzi¢ do
ograniczenia mozliwosci zapoznania sie przez wykonawcow z catoscig stanu faktycznego
postepowania, ograniczenia mozliwosci sformutowania ewentualnych zarzutow wzgledem
dziatah lub zaniechan zamawiajgcego i ostatecznie do ograniczenia mozliwosci wniesienia
$rodka ochrony prawnej. Srodki ochrony prawnej mogg natomiast doprowadzié do zmiany
rozstrzygnie¢ zamawiajgcego powodujgc np. konieczno$¢ uniewaznienia i powtorzenia
danych czynnosci. Z tych wzgledow stwierdzone naruszenie nalezy okresli¢ jako mogace miec

wptyw na wynik Postepowania.
Ad 4

W Postepowaniu, w dniu 22.12.2016 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok
o sygn. akt KIO 2313/16. I1zba nakazata m. in. uniewaznienie czynnosci z dnia 02.12.2016 r. —

wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Konsorcjum P.
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W dniu 23.12.2016 r. Zamawiajgcy w zw. z ww. wyrokiem KIO zawiadomit
0 uniewaznieniu powyzszych czynnosci i przystgpit do ponownego badania ofert.
Zgodnie z wyrokiem, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum P do ztozenia wyjasnien w kwestii

wysokosci ceny.

W dniu 26.01.2017 r. Kancelaria Z&P zwrdcita sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 udostepnienie oswiadczenia M.K. o wytgczeniu sie z Postepowania, a takze o umozliwienie
wgladu i wykonania fotokopii petnych akt sprawy wedtug stanu na dzien 02.12.2016 r.,

tj. wyboru oferty najkorzystniejszej.

W odpowiedzi, pismem z dnia 26.01.2017 r., Zamawiajgcy przestat Kancelarii Z&P
oswiadczenie M.K. o wylaczeniu sie z postepowania. Ponadto, pismem z dnia 27.01.2017 r.,
Zamawiajgcy poinformowat Kancelarie, ze proponuje udostepnienie protokotu Postepowania
bez zatgcznikéw oraz oferty od dnia 27.01.2017 r. w swojej siedzibie. Zamawiajgcy przytoczyt
tres¢ art. 96 ust. 3 Pzp wskazujgc, ze ,protokét wraz z zatgcznikami jest jawny, z tym, ze
zatgczniki do protokotu — za wyjatkiem ofert — udostepnia sie dopiero po dokonaniu czynnosci
wyboru oferty”. Ponadto, zamawiajgcy poinformowat, ze mocodawca Kancelarii -
Konsorcjum P — uzyskiwat kopie zgdanych wczes$niej dokumentéw w dniach 21.11.2016 r.,
07.12.2016 ., 27.12.2016 r.

W dniu 27.01.2017 r. Kancelaria Z&P w odpowiedzi wskazata, Zze wgladu

w dokumentacje w dniu 27.01.2017 r. dokona klient, tzn. przedstawiciel Konsorcjum P.

W dniu 27.01.2017 r. Kancelaria Z&P zwrdcita sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie regulaminu udzielania zamowien publicznych oraz regulaminu prac cztonkéw

komisji przetargowej, obowigzujgcych w Postepowaniu.

W dniu 26.01.2017 r. Konsorcjum P zwrécito sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 udostepnienie protokotu Postepowania wraz ze wszystkimi zalgcznikami w formie

elektronicznej.

W odpowiedzi, pismem z dnia 31.01.2017 r., Zamawiajgcy przestat Konsorcjum P kopie
protokotu Postepowania oraz ofert (nieprzekazanych wczesniej). Jednoczes$nie Zamawiajgcy
dodat, ze ,jawnosC pozostatych zatgcznikow do protokotu jest na podstawie ww. przepisu
ustawy Pzp [art. 96 ust. 3] czasowo wytgczona. Zatgczniki mogg zosta¢ Panstwu udostepnione

dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania”.

W dniu 06.02.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu ponownej oceny ofert

i wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Sk.
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Pismem z dnia 06.02.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum P, ze umozliwia
wglad do dokumentacji Postepowania, tzn. do wszystkich zatgcznikow do protokotu,

z wyjatkiem zatgcznikbéw przekazanych juz wczesniej, w swojej siedzibie od dnia 06.02.2017 r.

Pismem z dnia 06.02.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Kancelarie Z&P, ze umozliwia
wglad do petnej dokumentacji Postepowania, wedtug stanu na dzien 02.12.2016 r., od dnia
06.02.2017 r. po uprzednim ustaleniu godziny. W tym samym dniu Zamawiajgcy przekazat

rowniez Kancelarii Z&P Zaktadowy Regulamin Udzielania Zaméwien Publicznych.

W dniu 07.02.2017 r. Konsorcjum P zwrécito sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o udostepnienie kosztoryséw inwestorskich stanowigcych podstawe szacowania wartosci

zamowienia.

W dniu 07.02.2017 r. Konsorcjum P dokonato wgladu w dokumentacje Postepowania

w postaci protokotu Postepowania i wszystkich zatgcznikow.

W dniu 08.02.2017 r. Zamawiajgcy, W nawigzaniu do pisma z wnioskiem
0 udostepnienie kosztoryséw inwestorskich, poinformowat Konsorcjum P, Zze peina

dokumentacja Postepowania zostata udostepniona w dniu 07.02.2017 r.

W dniu 13.02.2017 r. Konsorcjum P wniosto do KIO odwotanie od czynnosci odrzucenia

oferty jako niezgodnej z SIWZ i przewidujgcej razgco niskg cene.

W dniu 06.03.2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok o sygn. akt KIO 297/17,

w ktorym oddalita odwotanie Konsorcjum P.

We wniosku o kontrole Wnioskodawca zarzucit Zamawiajgcemu niezasadng odmowe
dostepu do protokotu Postepowania ze wszystkimi zatgcznikami w odpowiedzi na wniosek
Kancelarii Z&P oraz Konsorcjum P z dnia 26.01.2017 r.

W odpowiedzi przekazanej Konsorcjum P Zamawiajgcy przestat wytgcznie kopie
protokotu Postepowania oraz ofert i wskazat, ze ,jawnos¢ pozostatych zatgcznikéw do
protokotu jest na podstawie ww. przepisu ustawy Pzp [art. 96 ust. 3] czasowo wylgczona.
Zatgczniki mogg zosta¢ Panstwu udostepnione dopiero po dokonaniu wyboru

najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania”.

Whnioskodawca uzasadniajgc zarzut wskazat: ,W wyniku uwzglednia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg zarzutdbw podniesionych w zakresie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy zostat zobligowany wyrokiem Izby, m.in. do uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Po podjeciu przez niego tej czynnoSci

Konsorcjum P ponownie zazgdato udostepnienia protokotu postepowania wraz
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z zatgcznikami, w odpowiedzi na co w dniu 27 stycznia 2017 r. uzyskato odpowiedz, iz ma
prawo wgladu jedynie w tres¢ ofert wykonawcow, z pominieciem pozostatych zatgcznikéw do

protokotu postepowania, obrazujgcych stan postepowania na dzien 02.12.2016 r.

Wskazac przy tym nalezy, ze we wniosku o wglad PBDI, jak i w moim ztozonym w trybie
dostepu do informacji publicznej — wyraznie zaznaczono date graniczng stanu akt, z ktérymi
chcieliSmy sie zapoznaé (2 grudnia 2016 r. — dzieh poprzedniego wyboru oferty
najkorzystniejszej). Zamawiajgcy miat obowigzek udostepni¢ akta w zakresie objetym co

najmniej tg datg.

Wskaza¢ nalezy, ze skoro w dniu 2 grudnia 2016 r., dokonano wyboru oferty
najkorzystniejszej, to z tg datg dla kazdej osoby (nie tylko wykonawcy) peine akta

postepowania o zamowienie publiczne staty sie jawne.

[...]

Akta wedtug stanu na dzien 2 grudnia 2016 r., byly wiec jawne dla kazdej osoby takze
w dniu 27 stycznia 2017 r., a jezeli do tego dnia Zamawiajgcy nie dokonat zadnej czynnosci to

w petnym zakresie”.

Oceniajgc powyzszy stan faktyczny nalezy stwierdzi¢, ze jedng z kluczowych zasad
systemu zamowien publicznych jest zasada jawnosci okre$lona w art. 8 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z powyzszym przepisem postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zamawiajgcy — stosownie do art. 8 ust. 2 Pzp — moze ograniczy¢ dostep do informacii
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Praktycznym przejawem zasady jawnosci jest koniecznos$¢ udostepniania
dokumentéw postepowania sporzgdzonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Jak wynika z tresci art. 96 ust. 3 i ust. 5 Pzp, protokét wraz z zatgcznikami jest
jawny, przy czym sposob oraz forme udostepniania zainteresowanym protokotu wraz
Z zatgcznikami, konstytuujg przepisy wykonawcze do ustawy, tj. aktualnie obowigzujgce
rozporzgdzenie w sprawie protokotu. Ponadto, w mysl art. 96 ust. 2 Pzp oferty, opinie biegtych,
o$wiadczenia, informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski,
inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Ustep 3 art. 96 Pzp
wskazuje, ze zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym wyjatkiem, ze oferty udostepnia sie od chwili ich

otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 96 ust. 3 Pzp ma charakter bezwzglednie wigzgcy w tym sensie,
ze zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od obowigzku udostepnienia wymienionych zatgcznikow
od momentu wskazanego w jego tresci. Przepis ten wyznacza bowiem moment, od ktérego
udostepnieniu podlegajg poszczegdlne zatgczniki do protokotu. Jednoczesnie, przepisy Pzp
nie zawierajg odrebnych uregulowan, ktore w jakikolwiek spos6b ograniczatyby mozliwosé
zastosowania dyspozycji art. 96 ust. 3 Pzp, w taki sposéb, ze raz ujawniona dokumentacja
postepowania podlegataby ponownemu (trwatemu lub czasowemu) utajnieniu.
Nalezy jednoczesnie pamietaé, ze wszelkie dziatania zamawiajgcego podejmowane
w postepowaniu, w tym réwniez te dotyczgce udostepniania poszczegoélnych elementéw
protokotu, powinny by¢ zgodne z podstawowymi zasadami udzielania zamowien publicznych.
Dziatania zamawiajgcego, w wyniku ktérych raz ujawnione dokumenty przestatyby nastepnie
by¢ jawne, skutkowatyby de facto tym, ze wnioskodawcy w zaleznosci od dnia ztozenia
whniosku o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami dysponowaliby innym
zakresem informacji, co nalezatoby ocenia¢ negatywnie w kontekscie naruszenia zasady
jawnosci i przejrzystosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcow.
Takie dziatanie zamawiajgcego mogtoby réwniez utrudni¢ wykonawcom sktadanie Srodkow

ochrony prawnej na czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

A zatem, w przypadku, gdy zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, raz ujawnione zatgczniki do protokotu podlegajg co do zasady
udostepnieniu  po  dokonaniu  pierwszego  wyboru  najkorzystniejszej  oferty.
Czynnosc¢ uniewaznienia  wyboru  najkorzystniejszej oferty nie moze skutkowaé
ograniczeniem, chociazby czasowym, dostepu do protokotu wraz z zatgcznikami.
Dokumenty sporzadzone w wyniku powtdrzonych czynnoséci podlegajg zas udostepnieniu, na

podstawie art. 96 ust. 3 Pzp, po dokonaniu kolejnego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jak opisano wyzej, Zamawiajgcy, w odpowiedzi na wniosek o umozliwienie wgladu
i wykonania fotokopii petnych akt sprawy wedtug stanu na dzien 02.12.2016 r. ztloZzony przez
Kancelarie Z&P zaproponowat udostepnienie protokotu Postepowania bez zatgcznikow oraz

udostepnienie ofert od dnia 27.01.2017 r. w swojej siedzibie.

Podobnie, w odpowiedzi na wniosek Konsorcjum P o udostepnienie protokotu
Postepowania wraz ze wszystkimi zatgcznikami w formie elektronicznej, Zamawiajacy przestat

Konsorcjum P wytgcznie kopie protokotu Postepowania oraz ofert
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(nieprzekazanych wczesniej). Jednoczesnie Zamawiajgcy dodat, Zze ,jawnos¢ pozostatych
zatgcznikdw do protokotu jest na podstawie ww. przepisu ustawy Pzp [art. 96 ust. 3] czasowo
wytgczona. Zatgczniki mogg zosta¢ Panstwu udostepnione dopiero po dokonaniu wyboru

najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania”.

Nalezy zauwazy¢, ze wnioski Konsorcjum P, jak i ww. kancelarii prawnej dotyczyty
zatgcznikow do protokotu obrazujgcych tok postepowania zakonczony informacjg o wyniku
oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 02.12.2016 r. Zgodnie z przytoczonym
wyzej art. 96 ust. 3 Pzp, zalgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, w zwigzku z czym w dniu 02.12.2016 r. zatgczniki do protokotu
niniejszego postepowania staty sie jawne. Z brzmienia przepisu art. 96 ust. 3 Pzp nalezy
wywiesC wniosek, ze raz ujawnione zatgczniki do protokotu podlegajg co do zasady
udostepnieniu po dokonaniu pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty, natomiast czynnosc¢
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty nie moze skutkowac¢ czasowym ograniczeniem

dostepu do protokotu wraz z zatgcznikami.

W zwigzku z tym, stanowisko Zamawiajgcego wynikajgce z odpowiedzi z dnia
27.01.2017 r. na wniosek Kancelarii Z&P oraz odpowiedzi z dnia 31.01.2017 r. na wniosek
Konsorcjum P jest nieprawidtowe i stoi w sprzecznosci z regulacjg art. 96 ust. 3 Pzp. Z tredci
tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od obowigzku udostepnienia
wymienionych zatgcznikbw od momentu wskazanego w tresci art. 96 ust. 3 Pzp, tj. w tym
przypadku — od dnia wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéry miat miejsce pierwotnie w dniu
02.12.2016 r. Zatem w odpowiedzi na wnioski z dnia 26.01.2017 r. Zamawiajgcy obowigzany
byt do udostepnienia wnioskodawcom protokotu Postepowania wraz ze wszystkimi
zatgcznikami  dotyczacymi  przebiegu Postepowania przed dniem wyboru oferty
najkorzystniejszej w dniu 02.12.2016 r. Ograniczenie przez Zamawiajgcego dostepu do
dokumentacji Postepowania wylacznie do tresci protokotu Postepowania oraz ofert,
z wylgczeniem wskazanych wyzej zatgcznikéw do protokotu, stanowi naruszenie art. 96 ust. 3

Pzp.

Zaistnienie  nieuzasadnionej odmowy udostepnienia jawnej dokumentacji
postepowania prowadzi do ograniczenia czasu na weryfikacje prawidtowosci czynnosci
zamawiajgcego W postepowaniu. Dziatanie Zamawiajgcego mogto doprowadzi¢ do
ograniczenia mozliwo$ci zapoznania sie przez wykonawcow z catoscig stanu faktycznego
postepowania, ograniczenia mozliwosci sformutowania ewentualnych dodatkowych zarzutow
wzgledem dziatan lub zaniechan zamawiajgcego i ostatecznie do ograniczenia mozliwosci

wniesienia $rodka ochrony prawnej. Srodki ochrony prawnej mogg natomiast doprowadzi¢ do
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zmiany rozstrzygnie¢ zamawiajagcego powodujgc np. koniecznoS¢ uniewaznienia
i powtdrzenia danych czynnosci. Z tych wzgleddw stwierdzone naruszenie nalezy okreslic¢ jako

mogace mie¢ wptyw na wynik Postepowania.
Ad 5

Wykonawca St zastrzegt w Postepowaniu jako tajemnice przedsiebiorstwa catosc
informacji zawartych w pismie z dnia 21.11.2016 r. oraz w zatgcznikach do tego pisma.
Pismo stanowito odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16.11.2016 r. w trybie art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu, w celu ustalenia czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Do wyjasnien
wykonawca zatgczyt nastepujgce dokumenty: rejestr umoéw ramowych, zestawienie sprzetu,
wyszczegolnienie czynnikow produkcji, opinie bankowe, zestawienie wartosci ofert
poszczegoélnych wykonawcow, zestawienie wartosci czterech najtanszych ofert,

stawka robocizny i sprzetu, oferty podwykonawcéw i dostawcow przed negocjacjami.

W pismie zawierajgcym wyjasnienia dotyczace ceny, Wykonawca St zawart

nastepujgce uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa:

~Wykonawca wskazuje, ze informacje zawarte w przedstawionych do wyjasnien
Zatgcznikach 1, 2, 3 i 8 oraz samych Wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

Wykonawcy w rozumieniu art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca wyjasnia, ze zawarte w w/w Zatgcznikach dane sg informacjami poufnymi
i niejawnymi, zawierajgcymi istotne dane o wartosci gospodarczej i organizacyjnej

Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo Zamowien

Publicznych zastrzega, ze nie mogg one by¢ udostepniane i wnosi o:
1) utajnienie

W celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji do opracowywania ofert
sktadanych przez nas w przetargach dostep ma ograniczona liczba oséb. Wszystkie osoby
uczestniczace w przygotowaniu oferty zobowigzano sg do zachowania w poufnosci informac;ji
dotyczacych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej oferty. Kragg tych osob jest
ograniczony i znany Spofce, Informacje pomiedzy cztonkami zespotu ofertowego
przekazywane byty przy uzyciu technologii zapewniajgcych bezpieczenstwo teleinformatyczne
w ramach chronione;j sieci. Obowigzujgcy w firmie system obiegu i zarzgdzania dokumentami

(tak wewnetrznymi dokumentami spotki, jak réwniez przedstawionymi Zamawiajgcemu
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ofertami podwykonawcdow) uniemozliwia dostep do objetych ochrong dokumentéw i danych
wykorzystywanych do sporzgdzenia oferty, dla pracownikow i oséb nie dedykowanych do
bezposredniej pracy z tymi dokumentami. Zasady prowadzenia negocjacji ofert
z podwykonawcami  wymagajg od ich  uczestnikow  zachowania  poufnosci
i nierozpowszechniania informacji uzyskanych w trakcie negocjacji. Umowy z pracownikami
dostepne sg jedynie dla spétki i pracownika, ktérego dotyczg. Ich ujawniania bez zgody
pracownika mozliwe jest jedynie w szczegolnie uzasadnionych sytuacjach, np. wezwanie
sgdu, organu administracji skarbowej. Spdtka nie publikuje (nie rozpowszechnia)
szczegotowych danych technicznych, technologicznych, czy organizacyjnych zwigzanych
Zz wykonywaniem przez nig dziatalnosci. Informacje techniczne, technologiczne i informacyjne
zastrzegane sg przez STRABAG Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach czy
whnioskach sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamédwienia publicznego i w zwigzku z
tym nie podlegajg ujawnieniu. Podsumowujgc, dziatania jakie podjat STRABAG Sp. z o.0.
obejmujag srodki prawne i fizyczne, ktére majg na celu utrzymanie tajemnicy przedsiebiorstwa

w poufnosci.

Dodatkowo, informacje utajnione przez STRABAG Sp. z 0.0. stanowig okreslony zbior
danych posiadajgcych jako catosé wymierng wartosé gospodarczg. W tym miejscu — wytgcznie
z ostroznosci nalezy podkresli€, iz zbiér danych podlega ochronie prawnej nawet jezeli jego
poszczegodlne elementy podane zostaty do publicznej wiadomosci (wyrok SN z 22.02.2007 r.,
sygn. akt V CSK 44/2006).

Z uwagi na powyzsze Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo zaméwien
publicznych zastrzega ww. informacje nie mogg one by¢ udostepniane i wnosi o nie ujawnianie

przez Zamawiajgcego zawartych tam informaciji”.

Powyzsze pismo wraz ze wszystkimi zatgcznikami Zamawiajgcy uznat za skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i wylgczyt je z jawnosci dokumentacji
Postepowania. Powyzsze pismo wraz z zatgcznikami nie byto zatem udostepniane podmiotom

wnioskujgcym o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. W mysl
art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Natomiast zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
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udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,

iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W celu skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wymagane jest zatem jednoczesne wykazanie przez wykonawce
wystgpienia nastepujgcych przestanek sktadajgcych sie na definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia przedmiotowej procedury), tj.:

1) informacja ma  charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg;
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powyzsze przestanki muszg wystgpic tgcznie.

Jak wynika z powotanego przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, na wykonawce natozono
obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszych przepiséw wynika, iz to na wykonawcy cigzy
obowigzek przekonujgcego i terminowego wykazania, ze zastrzegane przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢ roznice,
pomiedzy ,wykazaniem” a ,wyjasnieniem” danej okolicznosci. Na réznice te zwraca uwage
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 23 marca 2017 r.,
KIO 421/17, Izba stwierdzita: ,W tym zakresie Izba stoi na stanowisku, ze wykaza¢ oznacza
cos wiecej, anizeli jedynie wyjasni¢. Nie bedg zatem spetnia¢ przestanki z art. 8 ust. 3
ZamPublU ogdlnikowe wyjasnienia, zawierajgce gofostowne, niczym nie potwierdzone,
twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o udzielenie
zamowienia), ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng wartoS¢ gospodarczg, itd.
Dla owego ,wykazania” czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia, i wowczas
wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy chocby
uprawdopodobnic, ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4
UZNK. Izba zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informacji, jak i innych okolicznosci

dotyczacych danej informaciji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla ,wykazania”
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wystarczg jedynie wyjasnienia z powotaniem sie na uwarunkowania gospodarcze,
geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne bedzie
przedstawienie konkretnych dowodow, np. umdw, koncepcji, raportow, itd. Czasem wystarczy
odwotanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z nimi okolicznosci, np. odwotanie sie do
faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem i odniesienie sie
do niektérych postanowien takiej umowy - tak 1zba w wyroku z dnia 7 kwietnia 2015 r. sygn. akt
KIO 568/15, KIO 570/15. Podobnie w wyrokach z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 761/15,
KIO 764/15, z dnia 11 maja 2015 r. sygn. akt KIO 863/15”.

W tej sprawie obowigzkiem Zamawiajgcego byto zatem podda¢ ocenie uzasadnienie

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy S zawarte w pismie z dnia 23.11.2016 r.

W odniesieniu do pierwszej z przytoczonych wyzej przestanek skfadajgcych sie na
definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej ,Znk”) nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie wykonawcy zawiera
wytgcznie lakoniczne stwierdzenia, ze informacje zawierajg ,stotne dane o wartosci
gospodarczej i organizacyjnej wykonawcy” i dodatkowo: ,informacje utajnione przez Strabag
Sp. z 0.0. stanowig okreslony zbiér danych posiadajgcych jako catos¢ warto$¢ gospodarczg”.
Uzasadnienie wykonawcy nie zawiera zadnych innych argumentdéw majgcych wykazaé
zasadnos¢ kwalifikacji zastrzeganych informacji jako informacji o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsigebiorstwa Ilub innym posiadajgcym wartosé
gospodarcza. Nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie wykonawcy w powyzszym zakresie zawiera
wytgcznie ogolne stwierdzenia powielajgce w istocie tre$¢ sformutowan zawartych w art. 11
ust. 4 Znk, ktére majg charakter ogdinych wytycznych. Obowigzkiem wykonawcy jest
natomiast wykazanie, ze konkretne informacje zawarte w wyjasnieniach oraz w zatgczanych
dokumentach w danym postepowaniu stanowig informacje o charakterze okreslonym w art. 11
ust. 4 Znk. W uzasadnieniu Wykonawcy S brak natomiast odniesienia do informacji
przedstawionych w wyjasnieniach i do ktoregokolwiek z dziewieciu zatgczonych dokumentéw.
Wykonawca nie przypisat konkretnym danym cechy informacji o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa. Ponadto, poza ogolnym stwierdzeniem,
nie zostato wykazane, ani nawet w zaden sposob wyjasnione, dlaczego zastrzegane
informacje posiadajg istotng warto$¢ gospodarczg. Informacja, ktérej warto$¢ gospodarcza
wynika jedynie z faktu braku dostepu do niej pozostatych wykonawcéw w danym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, nie podlega ochronie na gruncie art. 8 ust. 3 Pzp. Powotujgc sie na

kwestie wartosci gospodarczej wykonawca obowigzany byt do przekonujgcego wykazania
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obiektywnej wagi zastrzeganych informacji, niesprowadzajgcej sie jedynie do zwigkszenia

sobie szans uzyskania zamowienia, na ktére prowadzone jest biezgce postepowanie.

Ze wzgledu na lakoniczne uzasadnienie powyzszej przestanki,
pozbawione konkretnych argumentow nawigzujgcych chociazby w minimalnym stopniu do
tresci zastrzeganych informaciji nalezy stwierdzi¢, iz uzasadnienie zastrzezenia przedstawione
w odniesieniu do pierwszej przestanki wskazanej w przepisie art. 11 ust. 4 Znk byto daleko

niewystarczajgce, azeby moc stwierdzic¢, ze doszto do jej wykazania.

W podobny sposéb nalezy oceni¢ uzasadnienie dotyczgce trzeciej przestanki —
podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji. Informacje w tej kwestii
majg charakter ogolny i nie dostarczajg konkretnych argumentéw wykazujgcych podjecie
dziatan wymaganych w przepisie Znk. Wykonawca S podat, ze krag oséb uczestniczacych
w przygotowaniu oferty jest ograniczony i znany spétce. Wymaga jednak podkreslenia,
ze wykazanie przestanek pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa nie sprowadza sie tylko do
ogdlnikowego powotania sie na odpowiednie dziatania, ale polega wtasnie na wskazaniu tych
konkretnych dziatah podejmowanych przez wykonawce. Uzasadnienie wykonawcy
W niniejszej sprawie powinno zatem zawierac¢ wyjasnienie, na czym polega ograniczenie kregu

0s6b uczestniczacych w sporzadzeniu oferty i uczestnictwie w postepowaniu.

Wykonawca S wskazat rowniez w uzasadnieniu, ze ,wszystkie osoby uczestniczace
w przygotowywaniu ofert zobowigzane sg do zachowania w poufnoséci informacji dotyczgcych
zaroéwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej oferty”. Ograniczenie sie do wskazania tego
rodzaju ogdlnej informacji nie stanowi wykazania ustawowej przestanki niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji. W przypadku, gdy wykonawca natozyt na
pracownikéw okreslone obowigzki i zobowigzania w kwestii zachowania poufnosci informacji,
powinien w ramach przedmiotowego uzasadnienia wskaza¢ na konkretne rozwigzania
uregulowane w stosownych regulaminach wewnetrznych, czy umowach. W takim przypadku
obowigzkiem wykonawcy byto zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia przyktadowych
dokumentdw, z ktorych wynikajg opisywane zobowigzania pracownikéw. Podnoszona przez
wykonawce okolicznos¢ mogta zatem zosta¢ udowodniona poprzez tego rodzaju dokumenty.
Zaniechanie wykazania spetnienia omawianej przestanki w ten sposob czyni wyjasnienia

w tym zakresie niewystarczajgcymi i zbyt ogolnymi.

Wykonawca S stwierdzit rowniez, ze zastrzezone w informacje nie sg ujawniane przez
niego rowniez w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy jednak

stwierdzi¢, ze tego rodzaju okolicznos¢ nie stanowi samodzielnej podstawy uznania,
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ze w stosunku do okreslonych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci, co stanowi tres¢ trzeciej przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
zastrzezenia pisma z dnia 21.11.2016 r. wraz z zalgcznikami, nalezy stwierdzié,
ze Wykonawca S nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 Pzp. W oparciu
0 przedstawione wyjasnienia brak jest mozliwosci stwierdzenia, ze wykazana zostata
zasadnos¢ zastrzezenia omawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i co za tym
idzie, zasadnos¢ ograniczenia ustawowej zasady jawnosci postepowania. Tym samym,
nie mozna uzna¢, ze informacje zawarte w pismie z dnia 21.11.2016 r. zostaty skutecznie
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku,
ze powinny byly zosta ujawnione przez Zamawiajgcego. Zaniechanie Zmawiajgcego
ujawnienia wyjasnien Wykonawcy S z dnia 21.11.2016 r. wraz z zatgcznikami stanowi

naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk.

Z kolei, Wykonawca E zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa catos¢ informacii
zawartych w pismie z dnia 22.11.2016 r. oraz w zatgcznikach do tego pisma. Pismo stanowito
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16.11.2016 r. w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp
do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w celu ustalenia czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Do wyjasnien Wykonawca E
zatgczyt nastepujgce dokumenty: decyzje marszatka Wojewddztwa Dolnoslgskiego dotyczgca
zatwierdzenia programu gospodarki odpadami oraz oferty handlowe wraz z cenami od
dostawcow mieszanek mineralno-bitumicznych, kostki kamiennej i innych materiatow

budowlanych.

W pismie zawierajgcym wyjasnienia dotyczgce ceny Wykonawca E zawart nastepujgce

uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa:

.Jjednoczesdnie powotujgc sie na art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wnosimy o nieujawnianie przez

Zamawiajgcego tresci:

— ofert dostawcow na mieszanki betonowe, elementy betonowe i kamienne, mieszanki
mineralno-asfaltowe;

— przedstawionej kalkulacji catkowitego kosztu wykonania zamowienia i zaktadanego
catkowitego zysku;

— okolicznosci, ktore daty oszczednosci przy kalkulacji ceny oferty.
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Niniejszym w zgodzie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Prawo Zamdwien Publicznych,
dokonujemy utajnienia czesci niniejszego pisma, w ktorej zawarte sg informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 ze zm.) w zwigzku
Z czym nie mogg one by¢ ujawniane oraz nie mogg by¢ udostepniane podmiotom trzecim.
Wykonawca wykazuje, iz powyzej wymienione dane dotyczgce m. in. warunkow wyceny,
ofert dostawcow, kalkulacji pozycji cenotworczych zawierajg w swojej tresci informacje majgce
warto$¢ gospodarczg dla Eurovia Polska S.A. W swietle powyzszego Eurovia Polska S.A.
zwraca sie do panstwa z prosbg o nieodtajnianie zastrzezonych w ofercie dokumentéw wraz

Z niniejszym uzasadnieniem”.

Pismem z dnia 01.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce E o odtajnieniu
czesci wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp w dniu 23.11.2016 r. Zamawiajacy
odtajnit strone nr 6 wyjasnien zawierajacg fragment ww. uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz spis zalgcznikbw zawierajgcy dwie pozycje: ,oferty kontrahentow
Spdétki® oraz ,decyzje marszatka Wojewddztwa Dolnoslgskiego nr PGO 189/2010”, a takze
odtajnit zatgczniki poza ofertami dostawcéw, tzn. wspomniang wyzej decyzje administracyjna.
Zdaniem zamawiajgcego ,Analiza tresci Panstwa wyjasnien w zadnej mierze nie potwierdza,
azeby dotyczyly one nieujawnionych do wiadomosci publicznej informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub tez innych informacji majacych
wartos¢ gospodarczag. W tresci wyjasnien, Zamawiajacy nie dopatrzyt sie informacji mogacych
stanowi¢ szeroko pojetg warto$¢ gospodarczg. [...] Natomiast dane nieujawnione do
wiadomosci publicznej, o informacje nieznane ogdtowi, co do ktérych przedsiebiorca podjat
celowe czynnosci zapobiegajgce ich rozpowszechnianiu, nie ma cech tajemnicy informacja,
o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z dostepnych Zzrédet. Jak wskazat Sad Apelacyjny we
Wroctawiu w wyroku z 26 pazdziernika 2006 r. (I ACa 947/06) zakresem tajemnicy
przedsigbiorstwa nie mogg byc¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych tresci
kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzieC. [...] A w zwyktej i dozwolonej drodze
kazdy zainteresowany moze, choéby z Panstwa strony internetowej, uzyskac informacje
o realizowanych projektach, partnerach biznesowych, zapleczu sprzetowym, kadrowym,
czy materiatowym. Wartos¢ gospodarczg, zdaniem Zamawiajgcego oraz w swietle

orzecznictwa majg pozostate zatgczniki oraz treSC zawarta na stronie szostej pisma”.

Powyzsze pismo Wykonawcy E w zakresie, w ktérym zamawiajgcy nie wytgczyt zakazu
ujawniania, zamawiajgcy uznat za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa

i wylgczyt je z jawnosci dokumentacji postepowania. W tym zakresie pismo wraz
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z zatgcznikami nie byto udostepniane podmiotom wnioskujgcym o udostepnienie protokotu

Postepowania wraz z zatgcznikami.

Wykonawca przedstawit wraz z pismem 2z dnia 22.11.2016 r. uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére zawierato wskazanie informaciji,
ktore wykonawca uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto wykonawca przekazat
informacje, ze dane dotyczgce m. in. warunkéw wyceny, ofert dostawcow, kalkulacji pozycji
cenotworczych zawierajg w swojej tresci informacje majgce warto$¢ gospodarczg oraz ze nie

moga by¢ ujawniane i udostepniane podmiotom trzecim.

Przedstawione uzasadnienie zastrzezenia informacji zawiera wytagcznie wniosek
0 nieujawnianie informacji i stwierdzenie, ze wymienione dane i zatgczniki majg wartosé
gospodarczg. Wyjasnienia wykonawcy nie mogg byC uznane za wykazanie zasadnoSci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga, jak wskazano wyzej, wykazania spetnienia przestanek

zawartych w art. 11 ust. 4 Znk.

W odniesieniu do pierwszej z tych przestanek nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie
wykonawcy zawiera wytgcznie lakoniczne stwierdzenia, ze wyjasnienia i zatgczniki zawierajg
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk oraz
zawierajg informacje majgce wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcy E. Poza ogélnym
stwierdzeniem, nie zostalo wykazane, ani nawet w Zzaden sposéb wyjasnione, dlaczego
zastrzegane informacje posiadajg istotng wartos¢ gospodarcza. Informacja, ktérej warto$é
gospodarcza wynika jedynie z faktu braku dostepu do niej pozostatych wykonawcéw w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie podlega ochronie na gruncie art. 8 ust. 3 Pzp.
Powotujgc sie na kwestie wartosci gospodarczej wykonawca obowigzany byt do
przekonujgcego wykazania obiektywnej wagi zastrzeganych informacji, niesprowadzajgcej sie
jedynie do zwigekszenia sobie szans uzyskania zamowienia, na ktére prowadzone jest biezgce
postepowanie. W przedstawionym wyjasnieniu wykonawca nie wykazat zatem faktu

posiadania przez zastrzezone informacje wartosci gospodarcze;.

Ponadto, w przedstawionym uzasadnieniu nie ma zadnej wzmianki w kwestii
okolicznosci zawartych w pkt 2 i 3 art. 11 ust. 4 Znk. Wykonawca nie wykazat, ze zastrzegane
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz ze podjeto w stosunku do niej

niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie

zastrzezenia pisma z dnia 22.11.2016 r. wraz z zatgcznikami, nalezy stwierdzic,
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ze Wykonawca E nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 Pzp. W oparciu
0 wyjasnienia przedstawione przez wykonawce brak jest mozliwosci stwierdzenia,
ze wykazana zostata zasadno$¢ zastrzezenia omawianych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i co za tym idzie, zasadnos¢ ograniczenia ustawowej zasady jawnosci
postepowania. Pismem z dnia 01.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce E
0 odtajnieniu czesci wyjasnien i zatgcznikow ztozonych w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp w dniu
23.11.2016 r. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze informacje zawarte w ww. piSmie w Zzadnym
zakresie nie zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zaniechanie
Zamawiajgcego ujawnienia catosci wyjasnien wraz z zatgcznikami stanowi naruszenie art. 8

ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk.

Z uwagi na fakt, ze oferta Wykonawcy S i Wykonawcy E nie byly najkorzystniejsze
w Postepowaniu, stwierdzone wyzej naruszenia nie miaty i nie mogty mieé¢ wptywu na wynik

Postepowania.
Ad 6

Pismem z dnia 27.12.2016 r. Wykonawca Sk wnidst do zamawiajgcego o odtajnienie
i udostepnienie materiatdbw dowodowych zwigzanych z rozprawg w Krajowej Izbie
Odwotawczej o sygn. akt KIO 2313/16.

Pismem z dnia 05.01.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum P o wytgczeniu
zakazu ujawniania bezzasadnie zastrzezonych informacji w wyjasnieniach ztozonych dnia
20.12.2016 r. na rozprawie w KIO z wylgczeniem oferty Elkard. Zgodnie z uzasadnieniem
zamawiajgcego: ,W ocenie Zamawiajgcego zastrzezenie jest bezskuteczne w zakresie
kosztorysu ofertowego oraz kalkulacji szczegdtowej. (...) Analiza tresci Panstwa wyjasnien
w zakresie, w jakim Zamawiajgcy dokonuje wytgczenia zakazu ujawnienia zastrzezonych
informacji, w zadnej mierze nie potwierdza, azeby dotyczyty one nieujawnionych do
wiadomosci  publicznej informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych

przedsigbiorstwa lub tez innych informacji majgcych warto$¢ gospodarcza.

W zakresie w jakim Zamawiajgcy wytacza zakaz ujawnienia informacji nalezy wskazac,
iz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 05.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67 orzekt,
iz przepis art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyklucza objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, ktore osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej

i dozwolonej drodze w szczegdlnosci nastepujgce dokumenty (informacje):

— aktualny odpis z wtasciwego rejestru;
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— informacje ujawniane przez zamawiajgcego w czasie otwarcia ofert (art. 86 ust. 4
Pzp), a wiec, nazwe (firme) oraz adres (siedzibe) wykonawcy, ktérego oferta jest
otwierana, a takze informacje dotyczgce ceny oferty, terminu wykonania
zamowienia publicznego, okresu gwarancji, warunkéw ptatno$ci zawartych
w ofercie;

— kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty

budowlane.

W sSwietle powyzszego wyroku, w ocenie Zamawiajgcego nieuprawnione jest
zastrzeganie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa kosztorysu ofertowego wraz z kalkulacjg
szczegotowg. Ponadto, do zastrzezonych informacji nie zostato dotgczone zZadne
uzasadnienie, ktore stanowi jedng z przestanek jego skutecznosci, o ktérej mowa w art. 8

ust. 3 ustawy Pzp”.

Pismem z dnia 09.01.2017 r. Zamawiajacy przekazat wnioskodawcy skany zgdanych
dokumentéw ztozonych w KIO, z wytgczeniem dokumentow zastrzezonych skutecznie jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 11.01.2017 r. Konsorcjum P wniosto do Zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 1
i 2 Pzp informacje o czynnosci podjetej niezgodnie z przepisami tej ustawy. Informacja zostata
wniesiona w nastepstwie decyzji Zamawiajgcego 0 wytgczeniu zakazu ujawnienia
zastrzezonych informacji, zawartych w dokumentach ztozonych w toku postepowania
odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg. W uzasadnieniu Konsorcjum P wskazato,
ze na rozprawie, dziatajgc na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp, zlozyto wniosek o zastrzezenie
czesci dokumentéw i wyjadnienh jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba przychylita sie do tegoz
wniosku, dopuscita dowod z przedtozonych dokumentéw, a nastepnie zastrzegta ztozone
przez konsorcjum dowody jako tajemnice jego przedsiebiorstwa. Nastepnie Konsorcjum P

wskazato w pismie:

»W tym miejscu Wykonawca podnosi, ze decyzja Zamawiajgcego pozbawiona jest
catkowicie podstaw prawnych. Wykonawca wskazuje, iz zaden przepis prawa zamoéwien
publicznych, ani jakiejkolwiek innej ustawy nie uprawnia Zamawiajacego do uchylania
rozstrzygniecia jakie zapadto przed Krajowg lzbg Odwotawczg w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie jest takze uprawniony do dokonywania innego
rodzaju weryfikacji ustalen, zalecen czy tez decyzji podejmowanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w prowadzonym przez nig postepowaniu w stosunku do dowodéw sktadanych w

tym postepowaniu przez strony.

39



Nalezy podkresli¢, iz przedmiotowe dowody zostaty ztozone przez Wykonawce w toku
postepowania odwotawczego prowadzonego przez Krajowg Izbe Odwotawczg, a nie w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego.
Dowody te podlegaty wytgcznie rygorom okreslonym w art. 190 ustawy pzp, zgodnie z ktérym
to przepisem Krajowa Izba Odwotawcza moze dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowdd lub tego
odmowi¢, oraz zgodnie z ktorym Izba jest dysponentem zgromadzonego w toku tego
postepowania materialtu dowodowego i tylko ona jest wladna podejmowaé czynnosci
dotyczace tegoz materialu. Przedmiotowe dowody nie byly sktadane przez Wykonawce
w trakcie postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego i w kontekscie tego nie ma
jakichkolwiek podstaw nie tylko do ich ujawniania, ale takze do podejmowania jakichkolwiek
decyzji z nimi zwigzanych. Co wiecej zgodnie z art. 190 ust. 8 pzp czlonkowie Izby zachowujg
poufnos¢ informacji niejawnych lub innych informacji zawartych w dokumentach przekazanych
przez strony, co zostato podkreslone przez przewodniczgcego prowadzgcego rozprawe,
ktéry wskazat takze, iz w przypadku zastrzezenia okreslonych dowodow jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, dostep do tych dowodéw ma wylgcznie wykonawca, ktdérego tajemnica

dotyczy oraz Zamawiajgcy, ktory nie moze tych informacji dalej ujawnic.

W Swietle tegoz Zamawiajgcy nie ma mozliwosci samodzielnego kwestionowania
rozstrzygnie¢ innego organu, w tym przypadku Krajowej |zby Odwotawczej, ktére zapadty
w innym postepowaniu, w oparciu o0 samodzielnie podejmowane czynnosci. Podkresli¢ nalezy,
iz w sytuaciji, w ktorej Zamawiajgcy nie zgadza sie z orzeczeniem wydanym przez Krajowg lzbe
Odwotawczg ma on mozliwosé dochodzenia swoich praw przed sgdem sktadajgc skarge na

jej rozstrzygniecie.

[..]

Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca stoi na stanowisku, iz przedmiotowe
dziatanie Zamawiajgcego stanowi kolejny przejaw dyskryminacji w stosunku do Wykonawcy.
Zamawiajgcy pomimo niekorzystnego dla niego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
w dalszym ciggu podejmuje dziatania niezgodne z prawem zamowien publicznych i nie stosuje
sie do zalecen oraz tresci rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej. Okolicznos$¢ te

potwierdza fakt, iz Zamawiajgcy przyktadowo:

1. pismami z dnia 23 grudnia 2016 roku i 27 grudnia 2016 roku wezwat Wykonawce
do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w zakresie i w sposob

niezgodny z trescig wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej,
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2. w sposob nieuprawniony ujawnit skutecznie zastrzezong

tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy”.

Pismem z dnia 13.01.2017 r. Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum P odpowiedZ na
powyzszg informacje w trybie art. 181 ust. 1 Pzp. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy
podnidst, ze informacja zostata wniesiona po uptywie ustawowego terminu, jednak nastepnie
odniost sie do ztozonych zarzutow. Zamawiajgcy podniost m. in.: ,Na rozprawie w Krajowej
Izbie Odwotawczej z udziatem stron, tj. Panstwa, Zamawiajgcego oraz Skanska S.A.
utajniliscie Pahstwo te wyjasnienia. |zba przyjeta je jako dowdd, natomiast w motywach
ustnych uzasadnienia ogtoszonego wyroku z dnia 22.12.2016 r. podniosta, iz w Zzaden sposéb
nie odniosta sie w sposéb merytoryczny do tego materiatu. Motywy ustne uzasadnienia sg
Panstwu bardzo dobrze znane, poniewaz zaréwno w pismie z dnia 27.12.2016 r. oraz w pisSmie
z dnia 05.01.2017 r. powotywaliscie sie na nie oraz zatgczaliscie ich tres¢ do wyzej
wymienionych pism, twierdzac, iz Zamawiajgcy nie wypetnia dyspozycji wyroku Krajowej I1zby
Odwotawczej. Nieuprawnione jest zatem twierdzenie, ze Krajowa Izba Odwotawcza poczynita
w tym zakresie jakiekolwiek wigzgce zastrzezenie, a Zamawiajacy w sposob bezprawny
uchyla decyzje Krajowej Izby Odwotawczej, bo jej nie byto. Ponadto, wyjasnienia ztozone na
rozprawie stanowig czes¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiocie
rozbudowy ul. Szosa Chetmihska, ktére nie zostato prawomocnie zakonczone i pozostaje

w toku”.

Pismem z dnia 17.01.2017 r. Konsorcjum P przekazato odpowiedZz na powyzsze
ustosunkowanie sie Zamawiajgcego do informacji w trybie art. 181 ust. 1 Pzp i podtrzymato
swoje stanowisko. Zgodnie z pismem ,Wykonawca nie podziela argumentu Zamawiajgcego,
jakoby zastrzezenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg dowodow i wyjasnien przedtozonych na
rozprawie przez Wykonawce byto nie wigzgce. W tym miejscu Wykonawca ponownie podnosi,
ze decyzja Zamawiajgcego pozbawiona jest catkowicie podstaw prawnych.
Wykonawca wskazuje, ze zaden przepis prawa zamowien publicznych, ani jakiejkolwiek innej
ustawy nie uprawnia Zamawiajgcego do uchylania rozstrzygniecia, jakie zapadto przed
Krajowg Izba Odwotawczg w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie jest takze uprawniony do dokonywania innego rodzaju weryfikacji ustalen,
zalecen czy tez decyzji podejmowanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg w prowadzonym
przez nig postepowaniu odwotawczym, w stosunku do dowodow sktadanych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego przez strony. Nalezy rowniez podkreslic,
iz przedmiotowe dowody zostaty ztozone przez Wykonawce w toku postepowania

odwotawczego prowadzonego przez Krajowa lzbe Odwotawczg, a nie w trakcie postepowania
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o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego [...] Z uwagi, iz,
jak to wczesniej juz wskazywat Wykonawca, postepowanie o udzielnie zamodwienia
i postepowanie odwotawcze nie sg postepowaniami tozsamymi, poniewaz prowadzone sg
przez rozne organy i majg inny zakres przedmiotowy, Zamawiajgcy nie moze wykorzystywac
w dowolny sposéb dowodow przedtozonych w postepowaniu odwotawczym na potrzeby

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego”.

W dniu 19.01.2017 r. Zamawiajgcy przekazat odpowiedZ na powyzsze pismo
Konsorcjum P. Zgodnie z pismem Zamawiajgcego, ,Zamawiajgcy stoi na stanowisku,
iz to Panstwo dokonaliscie zastrzezenia wyjasnien ziozonych na rozprawie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza nie dokonata merytorycznej ich oceny,
a zatem bezsprzecznie nie podjeta decyzji o ich utajnieniu, co czyni nieuprawnionym Panstwa
twierdzenie, ze Zamawiajgcy w sposéb bezprawny uchyla rozstrzygniecie jakie zapadfo przed
Krajowg Izbg Odwofawczg w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bo zadnego

takiego rozstrzygniecia nie byto.

[...]

Zapominacie réwniez Panstwo, ze przedmiotowe wyjasnienia zostaty na rozprawie
w Krajowej lzbie Odwotawczej przediozone roéwniez Zamawiajgcemu i stanowig czes¢

dokumentacji postepowania, na co Zamawiajgcy wskazywat w piSmie z dnia 13.01.2017 r.

Jak podkreslajg autorzy komentarza do ustawy Prawo zamowien publicznych A.
Bazan, J. E. Nowicki, Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. I, Uznajgc, ze czeScig
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest postepowanie odwotawcze,
nalezy przyjac, iz dokumenty sktadane przez wykonawcOw oraz zamawiajgcego w takim
postepowaniu rowniez stanowig zatgczniki do protokofu, co oznacza, ze Panstwa wyjasnienia
ztozone Zamawiajgcemu na rozprawie stanowig czesc¢ protokotu postepowania, o ktérym

mowa w art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i jak najbardziej sg w dyspozycji Zamawiajgcego”.

W toku kontroli ustalono, ze w dniu 20.12.2016 r. w Krajowej Izbie Odwotawcze]
przeprowadzona zostata rozprawa w sprawie o sygn. akt KIO 2313/16. Jak wynika z protokotu
rozprawy, Odwotujgcy — Konsorcjum P wniosto do Izby o dopuszczenie i przeprowadzenie

dowodu z tresci:

1. analizy wybranych asortymentow branzy drogowej;
2. wstepnego rozeznania warunkéw gruntowo-wodnych sporzgdzonego na zlecenie
odwotujgcego;

3. oferty kontrahenta Odwotujgcego;
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4. kosztorysu ofertowego w branzy elektrotechnicznej;
5. obmiarow;

6. kosztorysu ofertowego obejmujgcego koszty bezposrednie, posrednie i zysk.

Zgodnie z trescig protokotu, ,odwotujgcy wyjasnia, ze dokumenty z pkt 5 i 6 stanowig
elementy oczekiwane przez Zamawiajgcego w wezwaniu z 25.11.16 r., ktére z uwagi na krotki

czas przewidziany na ztozenie wyjasnien nie zostaty do nich zatgczone.

Odwotujgcy oswiadcza, ze ww. dokumenty zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa

wobec czego ich odpisy sktada jedynie dla Zamawiajgcego.

W tym miejscu Przystepujgcy kwestionuje zasadno$¢ ww. zastrzezenia, poniewaz
Odwotujgcy nie wykazat spetniania przez zastrzezone informacje przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto uwaza, ze zasada kontradyktoryjnosci
postepowania odwofawczego powinna mu umozliwiaé ocene i odniesienie sie do kazdego

przedstawionego dowodu.

Na pytanie przewodniczacego Odwotujgcy wyjasnia, ze elementy wyjasnieh
sktadanych w postepowaniu byty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i Zamawiajgcy,
tak w odniesieniu do Odwotujgcego, jak innych wykonawcow, ktdrzy réwniez zastrzezen takich
dokonywali, respektowat je. Podaje, ze ztozone dokumenty majg zwigzek z wyjasnieniami i
gdyby Odwotujgcy miat wiecej czasu na ich przygotowanie to zostalyby zatgczone do
wyjasnien.

Odwotujagcy podaje, ze wyjasnienia z dnia 28.11.16 r. zostaty w catosci zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami, tym niemniej Zamawiajgcy w poufnosSci

zachowat jedynie zatgczniki”.
Nastepnie Przewodniczacy zarzadzit przerwe.

Po przerwie, zgodnie z protokotem, ,Krajowa lzba Odwotawcza postanowita oddali¢
wniosek Przystepujacego o ujawnienie tresci dokumentéw objetych wnioskami dowodowymi

odwotujgcego”.

Ustalony powyzej stan faktyczny potwierdza, ze Konsorcjum P w toku rozprawy wniosto
do Izby o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wymienionych wyzej dokumentow
i jednoczesnie oswiadczyto, ze sktadane dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
w zwigzku z czym konsorcjum ziozyto odpis dokumentow jedynie dla zamawiajgcego.
Jak wynika z dokumentacji postepowania odwotawczego, a takze ww. pisma zamawiajgcego

z dnia 05.01.2017 r. Konsorcjum P nie dotgczyto do zastrzeganych dokumentéw pisemnego
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uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wynika z protokotu rozprawy,
wykonawca przystepujacy do postepowania po stronie zamawiajgcego — Skanska S.A. —
wyrazit swoj sprzeciw wzgledem wniosku Konsorcjum P i zazgdat ujawnienia ztozonych
dokumentéw. Powyzszy wniosek Przystepujgcego zostat oceniony przez Krajowg lzbe
Odwotawczg, ktora postanowita o jego oddaleniu. Nalezy zauwazyC, ze zgodnie z § 23
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 964), w brzmieniu
obowigzujgcym w toku prowadzonej rozprawy, sktad orzekajgcy w toku rozprawy podejmuje
decyzje w sprawie dopuszczalnosci udostepnienia stronom i uczestnikom postepowania
odwotawczego tresci dokumentacji postepowania odwotawczego, ktéra moze zawierac
informacje stanowigce tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw inne niz
informacje niejawne w rozumieniu przepisbw o ochronie informacji niejawnych.
Podstawa rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej wynikata zatem wprost z odpowiednich

uregulowan dotyczacych postepowania przy rozpatrywaniu odwotan.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego kwestia zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa uregulowana jest w art. 8 ust. 3 Pzp. Zatem skfadajgc
w postepowaniu oferte, badz inne dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa,
wykonawca zobligowany jest nie tylko do poinformowania o zastrzezeniu informaciji,
ale rowniez do wykazania zasadno$ci zastrzezenia w Swietle wymagan przewidzianych
w art. 11 ust. 4 Znk. Jak wynika z przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy ocenia prawidtowos¢
dokonanego zastrzezenia i w przypadku stwierdzenia niewykazania posiadania przez
zastrzegane informacje cech tajemnicy przedsiebiorstwa, wylacza zakaz ujawniania tych
informacji. W niniejszej sprawie dokumenty ztozone przez Konsorcjum P na rozprawie w dniu
20.12.2016 r. nie zawieraly pisemnego uzasadnienia wykazania podstaw do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i zostaty ocenione przez Krajowg lzbe Odwotawczg w trybie
okreslonym odrebnymi przepisami regulujgcymi rozpoznawanie odwofan. Z uwagi na fakt,
ze ww. dokumenty byly sktadane na rozprawie w postepowaniu odwotawczym, wykonawca nie
byt objety rygorami zawartymi w art. 8 ust. 3 Pzp, jak wynika bowiem z protokotu rozprawy
i dokumentacji, KIO ocenita zasadno$¢ zastrzezenia informaciji, do ktorych nie byto dotgczone
pisemne uzasadnienie zastrzezenia. Ze wzgledu na fakt, ze przedmiotowe zastrzezenie nie
byto dokonane w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, lecz w toku rozprawy
przed KIO, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do poddawania ocenie zasadnosci zastrzezenia
na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia. W postepowaniu o udzielenie

zamowienia zamawiajacy ocenia zastrzezenie w oparciu o pisemne uzasadnienie zawierajgce
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wykazanie stosownych przestanek, ktére to nie bylo wymagane w postepowaniu
odwotawczym przed KIO. Wykonawca przygotowywat przedmiotowe dokumenty z intencjg
przedstawienia ich na rozprawie w KIO, nie za$ jako pismo do Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia. Z tego wzgledu wykonawca nie zatgczyt pisemnego uzasadnienia
zastrzezenia informacji, ktore jest wymagane przepisami okreslajgcym przebieg postepowania
0 udzielenie zamowienia, nie zas rozprawe przed KIO. Zamawiajgcy oceniat zatem zasadno$¢
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacji gdy nie posiadat uzasadnienia wykonawcy,
ktérego wykonawca nie miat obowigzku sktada¢ dla dokumentéw przedktadanych na
rozprawie w KIO. W zwigzku z tym zastrzezone dokumenty Konsorcjum P zostaty odtajnione,
mimo ze wykonawca nie miat mozliwosci wykazania zasadnosci dokonanego zastrzezenia na

potrzeby postepowania o udzielenie zamdwienia.

Z tych wzgledow zamawiajgcy nie byt uprawniony do oceny zasadnosci zastrzezenia
dokumentéw ztozonych na rozprawie w KIO z dnia 20.12.2016 r. Zniesienie zakazu ujawniania
tych informacji (poza ofertg handlowg jednego z podwykonawcow), stanowi naruszenie art. 8

ust. 3 Pzp.
Ad 7

O udzielenie przedmiotowego zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w Postepowaniu oraz nie podlegajg wykluczeniu

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 i art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, na potwierdzenie braku ww. podstaw do
wykluczenia, Zamawiajgcy zadat ztozenia w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa

w art. 26 ust. 2 Pzp:

— dokumentow, o ktérych mowa w § 5 pkt 4, 5 i 6 rozporzadzenia;
— w stosunku do wykonawcéw zagranicznych — dokumentow, o ktérych mowa w § 7

ust. 1 pkt 2b oraz ust. 3 rozporzadzenia.

Zamawiajgcy w pkt 7.4.9 SIWZ wskazat, ze zgda zlozenia przez wykonawce
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w odniesieniu do podmiotow
trzecich, tj. dokumentow, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 (informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 Pzp oraz, odnosnie skazania za
wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie

art. 24 ust. 5 pkt 5i 6 Pzp) — § 9 rozporzadzenia.
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Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy
moze zagdaé od wykonawcéw wytgcznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do

przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

— speftnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji;
— spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego;

— brak podstaw wykluczenia;

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzadzenia zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktéry polega
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy,

przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9.

Z art. 25 ust. 1 Pzp wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze zagdaé od wykonawcéw wytgcznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. W konsekwencji, zgdanie dokumentéw lub odwiadczen jest
niezbedne jedynie w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamdwieniu, SIWZ lub
zaproszeniu do sktadania ofert warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia
w zakresie, w jakim ww. dokumenty i oswiadczenia potwierdzajg spetnianie postawionych

warunkow udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia.

Przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia wyznacza liste dokumentéw, ktérych zamawiajgcy
moze zgdac na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego. W Swietle
art. 25 ust. 1 Pzp tres¢ tego przepisu prowadzi do wniosku, ze zakres zgdania dokumentow
od podmiotu trzeciego nie moze by¢ szerszy niz zgdany od wykonawcy. Podmiot trzeci
udostepniajgcy zasoby powinien by¢ weryfikowany pod kgtem podstaw wykluczenia w takim
samym zakresie jak wykonawca. Jezeli wiec zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o konkretne, okreslone w dokumentacji przetargowe;j
przestanki wykluczenia, woéwczas podmiot trzeci badany jest pod takim samym katem, ergo
podmiot trzeci nie moze by¢ weryfikowany w zakresie szerszym niz sam wykonawca,

a rozszerzenie badania podmiotu trzeciego bedzie dziataniem nieuprawnionym.

W pkt 7.2.3 SIWZ Zamawiajgcy zawart wymaganie ztozenia przez wykonawce w trybie
art. 26 ust. 2 Pzp dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 4, 5 i 6 rozporzgdzenia, co ustalit za

wystarczajgce do wykazania braku podstaw do wykluczenia. Jednoczesnie w pkt 7.4.9 SIWZ
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Zamawiajgcy ustalit, Ze w odniesieniu do podmiotéw trzecich wykonawcy zobowigzani sg do
przedtozenia dokumentow wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozporzadzenia. W odniesieniu do
podmiotu trzeciego nalezato zatem przedtozy¢ wiecej dokumentéw na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia, niz byto to wymagane wzgledem samych wykonawcow.
Jednoczesnie, czes¢ Zadanych od podmiotu trzeciego dokumentéw odnosita sie do
fakultatywnych przestanek wykluczenia z Postepowania, ktére w ogoéle nie zostaty
zastrzezone, zatem zgdane dokumenty nie stuzyty wykazaniu spetnienia danej przestfanki.

W konsekwencji, nie byty to dokumenty niezbedne do przeprowadzenia Postepowania.

Ze wzgledu na fakt, ze zagdanie Zamawiajgcego wzgledem podmiotéw trzecich
przediozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1, 2, 3, 7 i 8 rozporzadzenia byto
nadmierne i nieproporcjonalne w stosunku do wymagan postawionych wobec samego
wykonawcy wymag ich przedtozenia stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z § 9 ust. 2

rozporzadzenia. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z 19 czerwca 2020 r. Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli
Prezesa UZP, w ktérych zakwestionowat stanowisko Kontrolujagcego w catosci

i przedstawit nastepujaca argumentacije.
Ad 1

W dokumentacji Postepowania znajdujg sie m.in. oswiadczenia o wytgczeniu z udziatu
w Postepowaniu kierownika zamawiajgcego R.W. oraz M.K. — sekretarza komisji przetargowe;j.
Tres¢ tych oswiadczen wskazuje wynikajacg z art. 17 Pzp podstawe wytgczenia z udziatu w

Postepowaniu — odpowiednio art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 i art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zgodnie ze stanowiskiem Kontrolujgcego oswiadczenie ztozone przez R.W. byto
spoznione, bowiem zostato ztozone po dokonaniu otwarcia ofert, a udzielenie odpowiedzi na
pytania do SIWZ mogto mie¢ wptyw na wynik Postepowania. Prezes UZP stwierdzit takze,
ze ustalenie podstaw faktycznych wytgczenia sie z udziatu w Postepowaniu R.W. pozostajg
bez znaczenia w sprawie, poniewaz pytania do SIWZ zadawali wszyscy wykonawcy, ktorzy
ztozyli nastepnie oferty w tym postepowaniu, z wytgczeniem jednego podmiotu,
ktory wystepowat w tym postepowaniu jako cztonek konsorcjum, wobec czego, przestanki do
ztozenia oswiadczenia przez R.W. materializowaty sie juz w momencie wniesienia pytan przez
wykonawce, w kontekscie ktérego w dniu skiadania ofert zostato ztozone stosowne

oswiadczenie o wylgczeniu.

Zamawiajgcy zakwestionowat to ustalenie wyjasniajgc, ze w szczegolnosci pytan do

SIWZ nie zadat nie tylko jeden wykonawca wystepujacy pozniej, jako cztonek konsorcjum,
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tj. ERBUD S.A., gdyz pytania do SIWZ zadawat rowniez wykonawcy Prefabet Kluczbork S.A.
(07.10.2016 r.), EI-Mar sp. z 0.0. (25.10.2016 r.) oraz AMZ Elektro sp. z 0.0. (27.09.2016 r.),

ktorzy réwniez nie ztozyli ofert w Postepowaniu.

Opisany wyzej i prawidtowo ustalony stan faktyczny potwierdza, Zze okreslenie stron
postepowania (uczestnikow) mozliwie jest najwczesniej w chwili ztozenia oferty
w postepowaniu, na co wskazuje takze przywotany we wnioskach kontroli § 14 ust. 1

Regulaminu.

Przedstawione stanowisko jest nie tylko zgodne z doktryng i orzecznictwem,
ale réwniez wieloletnim stanowiskiem samego Prezesa Urzedu. Zgodnie z opinig UZP pt.
.lermin ziozenia oswiadczenia na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych o nie podleganiu wytgczeniu z postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego”, ktérg to Zamawiajacy w petni podziela ,art. 17 ust. 2 ustawy PZP ustanawiajac
obowigzek zilozenia przez osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych
podstawe wytgczenia z postepowania, nie okresla jednak terminu, w ktorym oswiadczenie to
powinno by¢ ztozone [...] Analiza przestanek wytgczenia z postepowania okreslonych w art.
17 ust. 1 ustawy PZP prowadzi do wniosku, iz ustalenie istnienia, badz nie istnienia tych
przestanek, mozliwe jest dopiero w momencie, gdy ujawnione zostang wszystkie podmioty
biorgce udziat w postepowaniu (wykonawcy). Przemawia za tym fakt, iz przestanki te odnoszg
sie do istnienia okreslonych relacji (rodzinnych, prawnych, faktycznych) pomiedzy osobg
dokonujgcg czynnoéci w postepowaniu po stronie zamawiajgcego a wykonawcy. [...]
Zatem z samej istoty przestanek wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 1-4 ustawy PZP wynika,
iz oSwiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe wylgczenia
z postepowania moze by¢ ziozone dopiero po ujawnieniu podmiotow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego (wykonawcdéw). Z reguty nastepowac to bedzie z chwilg
otwarcia ofert (arg. z art. 86 ust. 4 ustawy PZP). Przy czym brak jest przestanek -
tak jurydycznych, jak i faktycznych — wskazujgcych, iz oSwiadczenie w zakresie podstawy
wytgczenia okreslonej w art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, powinno by¢ sktadane wczesniej,
przed oswiadczeniem w zakresie przestanek wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 1-4 ustawy PZP.
W konsekwencji zasadnym jest przyjecie stanowiska, ze ztozenie oswiadczenia co do kazde;j
z przestanek wskazanych w art. 17 ust. 1 ustawy PZP moze nastgpic¢ jednoczesnie. Wyrazem
powyzszego stanowiska jest wprowadzenie w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 188, poz. 1154) jednego wzoru o$wiadczenia o braku lub
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istnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe wytgczenia z postepowania (druk ZP-11
okreslony w zatgczniku nr 3 do rozporzadzenia). Powyzsze wyjasnienia pozwalajg na ustalenie
najwczesniejszego terminu, w ktérym moze byé ztozone odwiadczenie o braku lub istnieniu
okolicznosci stanowigcych podstawe wytgczenia. Bedzie to zatem mozliwe dopiero po
ujawnieniu wszystkich ofert ztozonych w danym postepowaniu, co z reguty nastepowac bedzie

wraz z otwarciem ofert (art. 86 ust. 4 ustawy PZP)”.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze stwierdzenie w Informacji ,praktycznie wszyscy
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w kontrolowanym postepowaniu zwracali sie o wyjasnienie
tresci SIWZ, przestanki do zlozenia oswiadczenia przez R.W. materializowaly sie juz
W momencie wniesienia pytan przez wykonawce w kontekscie ktérego w dniu sktadania ofert
zostato ztozone przez R.W. stosowne oswiadczenie o wytgczeniu. W konsekwencji zatem juz
od momentu wptywu pierwszego z pism tego wykonawcy, w ktorym ujawnit on swéj udziat w
postepowaniu, istniata mozliwo$s¢ dokonania przez osoby wchodzgce w sktad komisji
przetargowej oceny zaistnienia przestanek wytgczenia z postepowania okreslonych w art. 17
ust. 1 ustawy Pzp” uzna¢ nalezy za sprzeczne z cytowang opinig, nielogiczne, gdyz zaktada,
ze osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu majg de facto ,przewidziec”’,
ktory z podmiotéw zadajgcych pytania do SIWZ zlozy oferte w postepowaniu, ale przede

wszystkim niezgodne z literalnym brzmieniem adekwatnych przepiséw Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze art. 17 Pzp moéwi o ,wykonawcach ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia”, nie zas ,wykonawcach ,ujawniajgcych udziat w postepowaniu”.
Pzp nie definiuje tego pierwszego (prawnego) pojecia, lecz jego wyktadnia mozliwa jest na
podstawie innych jej przepiséw — przyktadowo art. 23 czy art. 141, ktdre to przepisy moéwigc
o ,wykonawcach (wspdlnie) ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia” odnoszg sie wytgcznie
do etapu sktadania ofert czy wykonania umowy, nie zas$ etapow postepowania
poprzedzajgcych ztozenie ofert w postepowaniu (a wiec réwniez etapu zadawania pytan do
SIWZ).

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze taka (zgodna z Informacjg) wyktadnia pojecia
,wykonawcow ubiegajgcych sie o wykonanie zamoOwienia” jest sprzeczna
z Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, ktéra to ogdlng definicje
,"Wykonawcy” (kazdg osobe fizyczng lub prawng, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub
podmiotéw, w tym tymczasowe stowarzyszenie przedsigbiorstw, ktore oferujg na rynku

wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie
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ustug) uzupetnia definicjg ,Oferenta”, tj. ,wykonawcy, ktéry ztozyt oferte” (art. 2 pkt 10-11
Dyrektywy).

Prezes UZP w cytowanej wyzej opinii opart swoje stanowisko na wykfadni art. 17 ust. 3
Pzp, ktory nakazuje powtdrzenie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
podjetych przez osobe podlegajagcg wytgczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci
o okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1, aczkolwiek za wyjgtkiem otwarcia ofert
oraz innych czynnosci faktycznych niewptywajgcych na wynik postepowania. Tym samym,
zdaniem Zamawiajgcego, whnioski Kontrolujgcego sg niezrozumiate,
poniewaz Zamawiajgcemu zarzuca sie naruszenie przepisu art. 17 ust. 3 Pzp, pomimo ze ten
nie wskazuje zadnego konkretnego terminu na ztozenie oswiadczenia oraz spéznione ztozenie
oswiadczenia, pomimo zastosowania sie R.W. do prezentowanej przez samego
Prezesa Urzedu wyktadni przepiséw Pzp, podzielonej nastepnie w licznych publikacjach

branzowych, jak i w orzecznictwie KIO.

Z ostroznosci Zamawiajgcy odnidst sie rowniez do ustalenia, ze fakt udzielenia przez
R.W. odpowiedzi na pytania wykonawcéw mogt mie¢ wptyw na wynik Postepowania.
Zgodnie z Informacja ,[...] naruszony obowigzek wylgczenia sie z postepowania z momentem
ujawnienie sie wykonawcoéw poprzez zadawanie pytan do tresci SIWZ dawat mozliwos¢
wyptywu na uksztattowanie ostatecznej tresci opisu zaméwienia, decydujgcego o sposobie

kalkulacji ofert przez zainteresowanych wykonawcow”.

Zdaniem Zamawiajgcego tak skonstruowana argumentacja jest nielogiczna, gdyz
ewentualny konflikt intereséw (z uwagi na powody wytgczenia sie R.W.) dotyczyt wytgcznie
jednego wykonawcy. Z uwagi na powyzsze ustalenie mozliwego ,wptywu na wynik
Postepowania” wymaga wykazania, nie czy sam fakt udzielenia odpowiedzi mogt mie¢ wpltyw
na wynik, lecz ktéra lub ktore z odpowiedzi i w jaki sposéb mogtaby mie¢ wptyw na ten wynik
i w odniesieniu do ktérego z wykonawcow. Innymi stowy, w jaki sposob tre$¢ udzielonych przez
R.W. odpowiedzi preferowata Wykonawce S; konkretnie, ktdre z nich stwarzaty preferencyjne

warunki udziatu dla tego wykonawcy.

W kontekscie tego wywodu i argumentacji przedstawionej przez Kontrolujgcego warto
zadac pytanie czy R.W. mogt w Postepowaniu brac¢ udziat w przygotowaniu opisu przedmiotu
zamoéwienia? Nalezy domniemywac, ze odpowiedz Prezesa UZP bedzie twierdzaca, gdyz
czynnos¢ ta nie stanowi etapu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. A przeciez

to w ramach tej czynnosci ,ksztattuje sie” tres¢ OPZ.
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Podsumowujgc ten watek Zamawiajgcy stwierdzit, Zze Kontrolujgcy czyni
Zamawiajgcemu zarzut, ze ten wypetnit obowigzek z art. 38 Pzp odpowiadajgc wszystkim
zainteresowanym podmiotom na zadane pytania odnos$nie SIWZ oraz zamieszczajgc te
odpowiedzi na swojej stronie internetowej. Co warte podkreslenia - na zadng z tych czynnosci
Zamawiajgcego nie wniesiono srodkow ochrony prawnej przewidzianych przepisami Pzp,
co podniost takze Prokurator w postanowieniu o odmowie wszczecia Sledztwa z dnia
07.03.2017 r. PR 2 Ds.23.1017, a co dobitnie Swiadczy, ze nie miata ona wptywu na wynik

Postepowania.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze wnioski Kontrolujgcego sg w tym zakresie
wzajemnie sprzeczne, bowiem juz w ustaleniu naruszenia okreslonego w pkt 5 wnioskéw
kontroli, Prezes UZP stwierdzit, ze oferta Wykonawcy S nie byta najkorzystniejsza
w Postepowaniu, a dokonane wobec niej czynnosci nie mogly i nie miaty wptywu na wynik

Postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu podpisania przez R.W. protokotu Postepowania oraz umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego, podczas gdy podlegat on wytgczeniu Zamawiajgcy
stwierdzit, ze jest on sprzeczny z wczesniejszym ustaleniem, ze R.W. oswiadczenie z art. 17
ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp zlozyt w zwigzku z Wykonawcg S. Zatwierdzajgc protokdt Postepowania
dnia 17.03.2017 r. oraz w tym samym dniu podpisujac umowe o udzielenie zamowienia
publicznego z Wykonawcg Sk, R.W. nie podlegat juz wytgczeniu sie z udziatu w Postepowaniu.
Uprawomocnit sie juz wowczas wybor najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Sk dokonany
06.02.2017 r. Moment zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
za ktéry Kontrolujgcy przyjgt zawarcie umowy o udzielenie zamdwienia publicznego,
nie wynika z przepisu art. 2 ust. 7a Pzp. Jest to kolejna (objeta kontrolg) kwestia sporna
w doktrynie i orzecznictwie. Przywotany przez Prezesa Urzedu wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 17 grudnia 2010 r., Il CZP 103/10 mozna traktowac jako wskazdwke interpretacyjna,
ale w zadnym razie nie jest on wigzacy ani w tej, jak rowniez w zadnej innej sprawie.
Wiazacg moc ma jedynie art. 2 ust. 7a Pzp, zgodnie z ktérym przez postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego
ogftoszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamdwienia

z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Co wiecej, w opinii prawnej UZP pt.: ,Zakonczenie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego a obowigzek ztozenia oswiadczenia (ZP-11) o braku lub istnieniu
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okolicznosci stanowigcych podstawe wytgczenia z postepowania (art. 17 ust. 2 p.z.p.)"
stwierdza sig, ze: ,[...] zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowi czynno$¢
prawng odrebng od samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podlegajgca
ocenie wedtug regut prawa cywilnego (por. art. 702 § 3 w zw. z art. 703 § 3 k.c.), tj. nie stanowi
czynnoS$ci w postepowaniu (por. art. 17 ust. 1 i 2 in principio p.z.p.). Zawarcie umowy,
jako czynnos¢ podejmowana po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ma na celu nawigzanie stosunku prawnego z wykonawcg wytonionym w wyniku
zakonczonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zawarcie umowy
prowadzi zatem do =zaciggniecia przez zamawiajgcego zobowigzania o0 charakterze
cywilnoprawnym i z tych wzgledow stanowi jedynie pochodng wyboru najkorzystniejszej oferty
albo uzgodnienia tresci przysziej umowy - w przypadku postepowan prowadzonych trybie
zamowienia z wolnej reki. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzié, iz za moment
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uznac¢ chwile
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie chwile zawarcia umowy
(udzielenia zaméwienia publicznego), albowiem to z chwilg wyboru najkorzystniejszej oferty
realizuje sie cel postepowania, tj. wskazanie wykonawcy, z ktérym moze byé zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego. Podobnie w odniesieniu do zamdwien udzielanych
w trybie zamdwienia z wolnej reki ustawodawca powigzat skutek w postaci zakonczenia
postepowania z chwilg ustalenia warunkow przysziej umowy, a nie z chwilg jej zawarcia

(arg. z art. 2 pkt 7a p.z.p.)".

Stanowisko co do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2010 r., Il CZP 103/10
zajgt Pawet Wojcik w publikacji pt.: ,Komentarz do wybranych przepiséw ustawy —
Prawo zaméwieh publicznych. Zaméwienia badawczo-rozwojowe”, gdzie podnidst, ze ,Z tezg
tg nie sposob sie jednak zgodzi¢. Definicja postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zostata sformutowana w art. 2 pkt 7a p.z.p. i nalezy rozumie¢ przez nie
postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogftoszenia o zamowieniu lub przestania
zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania
wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, Ilub - w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki —
wynegocjowania postanowien takiej umowy. Bezdyskusyjnie wiec poczgtkiem postepowania
jest ogtoszenie o zamdéwieniu (zaproszenie), a finatem wyb6r oferty najkorzystniejszej,
albo w przypadku zamowienia z wolnej reki — wynegocjowanie postanowien umowy.
Wybor oferty najkorzystniejszej jest czynnoscig wiehczacag postepowanie. Jest ostatnig

czynnoscig w postepowaniu i jednoczesnie ostatnig czynnoscig, w ktorej zamawiajgcy
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dokonuje jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Postepowanie jest prowadzone w celu dokonania
wyboru oferty, uzycie zas w przepisie sformutowania z ktorym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego wskazuje jedynie na cel dokonania owego wyboru.
Odmienny wniosek wydaje sie by¢ dos¢ trudny do obrony. Dodatkowym argumentem za
pozostawieniem czynnosci zawarcia umowy poza postepowaniem jest takze oznaczenie
momentu kohczgcego postepowanie w przypadku zaméwienia z wolnej reki —
to wynegocjowanie postanowien umowy. Przyjmujgc zatem, ze w trybie konkurencyjnym
ostatnig czynnoscig w postepowaniu jest czynno$¢ zawarcia umowy, to konieczne by byto
réwnoczesnie przyjecie, iz w przypadku zamdwienia z wolnej reki jest to wynegocjowanie
postanowien umowy. Jest to sprzecznos¢. Nie mozna bowiem ustala¢ réznego konca
postepowania w zaleznos$ci od jego trybu. Zawarcie umowy to jedynie skutek postepowania,
jego efekt materialny. Efektem proceduralnym, zakonczeniem, jest wybdr oferty

najkorzystniejszej”.
Ad 2

Zdaniem Zamawiajgcego Kontrolujgcy btednie i z pominieciem podstaw faktycznych i
prawnych ustalit, ze M.K. wylgczyta sie z udziatu w Postepowaniu w oparciu o art. 17 ust. 1
pkt 4 Pzp, ze wzgledu na pozostawanie z Wykonawcg Sk w takim stosunku prawnym,
ze mogto to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jej bezstronnosci w Postepowaniu.
Zaden taki fakt nie wynika z dokumentacji Postepowania, w szczegélnosci z tresci
o$wiadczenia ztozonego przez samg zainteresowang datowanego na 14.11.2016 r.
Obowigzek podania podstaw faktycznych wytgczenia sie z udziatu w postepowaniu cztonka
komisji przetargowej, kierownika zamawiajgcego, czy innej osoby wykonujgcej czynnosci w
postepowaniu nie wynika przede wszystkim z art. 17 ust. 1 Pzp ani tez z innych przepisow tej

ustawy.

Kontrolujgcy ma obowigzek dziataé w oparciu o przepisy prawa, obiektywnie
i bezstronnie. Tymczasem donioste ustalenie Kontrolujgcego zostato poczynione li tylko
w oparciu o faktyczne ,doniesienia” D.Z. skierowane do Prezesa Urzedu oraz Prokuratury,
jak rowniez o tres¢ odwotania z dnia 07.12.2016 r. ztozonego przez Konsorcjum P. Przy czym
podnies¢ nalezy, ze Prokurator odnosit sie do okolicznosci przedstawionych przez
zawiadamiajgcego o przestepstwie D.Z. Konsorcjum P w odwotaniu domagato sie wytgczenia
sie z udziatu w postepowaniu Pani M. K.upatrujgc takiego obowigzku w zwigzku matzenskim
tego pracownika z pracownikiem Wykonawcy Sk, jednakze nie sprawdziwszy wczesniej, czy
Pani M. K. wytaczyta sie z Postepowania. W sposob oczywisty nie oznacza to przeciez, ze

podstawy faktyczne podjetej przez M.K. decyzji o wytgczeniu sie z udziatu w Postepowaniu
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zostaty bezspornie ustalone, tak aby postawi¢ w wynikach kontroli zarzut naruszenia art. 7 ust.
2w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp przez zaniechanie ztozenia przez M.K. odwiadczenia o wytgczeniu
sie od udziatu w czynnosciach dokonywanych w Postepowaniu w momencie ujawnienia sie
wykonawcow przez zadawanie pytan do tresci SIWZ. Po pierwsze dlatego, M.K. zlozyta
oswiadczenia o wylgczeniu sie z udziatu w Postepowaniu wskazujgc art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp ,

a po drugie, poniewaz podstawy faktyczne ztozenia tego oswiadczenia sg jej tylko wiadome.

Ustalenia Prezesa UZP zawarte w przekazanym wyniku kontroli doraznej stanowig
wprost nieuprawniong manipulacje przekazanymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami,
a w szczegoblnosci zatgczonymi dowodami na ich poparcie w postaci tresci postanowienh
Prokuratora Prokuratury Rejonowej Torun-Centrum Zachéd — postanowienie PR 2 Ds.23.1017
z dnia 07.03.2017 r. oraz postanowienia PR 2 Ds.4.2018 z dnia 01.02.2018 r. Ta przystowiowa
,zonglerka” ustaleniami Prokuratora ma na celu niejako obudowa¢ i uargumentowaé tezy
o rzekomych nieprawidiowosciach forsowane przez Whnioskodawce, przez co Zamawiajgcy
odnosi wrazenie, ze centralny organ administracji rzgdowej majgcy dziataé w granicach i na
podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa, bezstronnie i obiektywnie, zajmuje stanowisko
jednej ze stron toczgcego sie sporu w procesie o ochrone dob osobistych z powoddztwa
Gminy Miasta Torun — Miejskiego Zarzgadu Drog w Toruniu przeciwko D.Z. Jest to jednak
przede wszystkim wyjscie poza zakres uprawnieh, poniewaz Kontrolujgcy przyjmujgc za
dowdd w sprawie ww. postanowienia Prokuratora i czynigc na ich podstawie ustalenia,
jest zobowigzany do ich catosciowej oceny, a nie do manipulowania ich trescig, tak aby wynik

kontroli dopasowac¢ do stanowiska prezentowanego przez Pana D. Z..

Skale tych nieuzasadnionych dziatah obrazujg wyrwane z kontekstu cytaty z tredci

uzasadnienia Informaciji.

Na stronie 13 wynikow kontroli, stwierdzono, ze: ,Opis charakteru stosunku prawnego
lub faktycznego, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp fgczgcego M.K. z jednym z
wykonawcow zostat zawarty w postanowieniu wydanym przez Prokurature Rejonowg Torun
Centrum-Zachod w Toruniu, ktéra rozpatrywata zawiadomienie o mozliwosci popetnienia
przestepstwa w toku prowadzenia postepowania objetego niniejszg kontrolg. W dniu
01.02.2018 r. prokuratura wydata postanowienie, PR 2 Ds. 4.2018, w ktérym odmowita
wszczecia Sledztwa. W tresci uzasadnienia wskazano m. in.: M.K. Zzatrudniona byta
w Miejskim Zarzgdzie Drog w Toruniu. Z kolei jejf matzonek — P.K. od 2009 roku petnit w spofce
S. funkcje kierownika budowy i menedzera projektow. Brat on udziat w zespotach
kalkulujgcych cene ofert organizowanych przez MZD w Toruniu”. Ostatnie z cytowanych zdan

wywotuje wrazenie, ze jest to konstatacja kornczaca logiczny wywod o istnieniu podstaw do
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wytgczenia sie z udziatlu w postepowaniu M.K. ze wzgledu na udziat w tym postepowaniu
Wykonawcy Sk. Tymczasem jest zupetnie odwrotnie. Na kolejnych kilku stronach
analizowanego postanowienia, Prokurator bezspornie wskazuje, ze M.K. nie miata obowigzku
wytgczenia sie z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 17 ust. 4 Pzp, poniewaz fakt,
ze mgz M.K. byt wowczas pracownikiem tego wykonawcy, nie rodzit zadnego stosunku
prawnego ani faktycznego M.K. z Wykonawcg Sk, ktéry budzitby uzasadnione watpliwosci,
co do jej bezstronnosci. Prokurator stwierdzit bowiem, ze ,Prace te wykonywat pod nadzorem
przetozonych do ktérych nalezala decyzja odnosnie ceny oferty i decyzja o zlozeniu badz
nieztozeniu oferty przetargowej. P.K. nie byt osobg upowazniong do reprezentaciji w/w spofki.
Peit on funkcje kierownika budowy realizujgc roboty budowlane w ramach niektérych umoéow
zawartych pomiedzy S. a MZD w Toruniu, a na innych petnit funkcje menedzera projektow,
wykonujgc ogolny nadzér nad osobami realizujgcymi roboty budowlane w ramach danego
projektu. S. skitadata oferty, m.in. w nastepujgcych przetargach ogtaszanych przez
Miejski Zarzad Drég w Toruniu: Przebudowa ul. Lodzkiej w Toruniu, Drogi na osiedlu Jar
w Toruniu — etap | zadanie Il — budowa uktadu komunikacyjnego, Przebudowa ul. Krakowskiej
w Toruniu — etap Il, Przebudowa ul. Droga Starotoruriska w Toruniu, Remont ul. Warynskiego
w Toruniu na odcinku od ul. Antczaka do ul. Lubickiej, Przebudowa ul. Zautek Dworcowy
w Toruniu — etap |. W tych postepowaniach, M.K. petnita funkcje cztonka komisji przetargowe;j.
W zwigzku z powyzszym, w dniach 25 lutego, 8 kwietnia, 29 maja, 15 czerwca oraz 19 czerwca
2016 roku skfadata o$wiadczenia w przedmiocie podlegania wytgczeniu, stosownie do art. 17
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W kazdym z w/w oswiadczen stwierdzata ona,

iz nie wystepuje w stosunku do niej zadna z okolicznosci przytoczonych w w/w przepisie”.

Dalej, po opisie stanu faktycznego dotyczacego przedmiotowej sprawy Prokurator
stwierdzit: ,M.K. w swoim oswiadczeniu wskazata jako podstawe wylgczenia pozostawanie
z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ktéry moze budzi¢ uzasadnione
watpliwoséci co do bezstronnosdci. R.W. wskazat natomiast okoliczno$é pozostawania
w zwigzku matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii prostej,
pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia oraz, ze jest zwigzany
z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonawca, jego nastepcg prawnym lub
cztonkami organow zarzgdzajgcych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, a ponadto ze przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania
0 udzielnie zamowienia pozostawat w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg, byt cztonkiem
organow zarzadzajgcych lub organow nadzorczych wykonawcow ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia.
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W ramach powyzej opisanego postepowania przetargowego, M.K., jak réwniez Dyrektor
Miejskiego Zarzgdu Drog w Toruniu RW. — po wylgczeniu sie od jego udziatu —

nie podejmowali jakichkolwiek czynnosci bezposrednio z nim zwigzanych”.

Po dalszym opisie stanu faktycznego w inkryminowanym przetargu,
Prokurator przeszedt do rozwazan prawnych na temat prawidtowosci os$wiadczenia
0 podleganiu wytgczeniu sie z udziatu w Postepowaniu M.K. ztozonego na podstawie art. 17
ust. 1 pkt 4 Pzp, co w catosci kontrola pomineta. Prokurator podnidst, ze: ,Nalezy zauwazyc,
ze w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawodawca uzyt sformutowania pozostajg z wykonawcg w takim
stosunku prawnym lub faktycznym, Zze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwos$ci, co do
bezstronnosci tych osoéb. Z powyzszego przepisu wynika, ze nie chodzi tu o kazdy stosunek
prawny lub faktyczny tylko o taki, ktéry budzi uzasadnione watpliwosci. Nie kazda wiec relacja,
kolezenstwo, przyjazn lub inne zwigzki stanowig podstawe wylgczenia z postepowania na
podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 oraz uznanie, ze zostata naruszona okreslona w art. 7 ust. 2
zasad obiektywizmu i bezstronnoséci. Przestanka z art. 17 ust. 1 pkt 4 ma natomiast charakter
oceny. Nie jest zatem wystarczajgce ustalenie jakiekolwiek relacji pomiedzy osobg
wykonujacg czynnosci w postepowaniu a wykonawcg”, ,Sam fakt ztozenia oswiadczenia
0 braku podstaw wytgczenia wskazanych w pkt | niniejszego postanowienia — i to jeszcze nie
dotyczgcego okolicznosci obiektywnych takich jakie wystepujg w pkt 2 i 3
(np. praca u wykonawcy) — nie stanowi racjonalnej przestanki do twierdzenia, ze oswiadczenia
to byto fatszywe. Konkluzja ta jawi sie jako tym bardziej uzasadniona w obliczu stwierdzenia
faktu, iz P. K. nie pemit w spdtce SKANSKA funkcji zarzgdzajgcych wobec czego nie
podejmowat decyzji choéby odnosnie ceny oferty oraz w przedmiocie zlozenia oferty
w postepowaniu przetargowym. Jego rola w tymze przedsiebiorstwie nie byla zatem na tyle
istotna, by samo stwierdzenie, ze pozostaje w zwigzku matzenskim z jedng z pracownic
Miejskiego Zarzadu Drég w Toruniu, skutkowato zaistnieniem tego rodzaju relacji,
ktore wptywajg na sytuacje prawng innych wykonawcéw, a takze na ostateczny wynik
postepowania. Zadania P.K. opieraty sie bowiem na udziale w zespotach kalkulujgcych cene
ofert organizowanych przez Miejski Zarzad Drog w Toruniu. Prace te wykonywat pod
nadzorem przetozonych, do ktérych nalezata decyzja odnos$nie ceny oferty i decyzja o ztozeniu
oferty w postepowaniu przetargowym. P.K. niewatpliwie nie byt zatem osobg upowazniong do

reprezentacji spotki S.”.

Co do momentu, w ktérym nalezy ztozy¢ oswiadczenie o wylgczeniu sie na podstawie
art. 17 Pzp, Prokurator stwierdzit, ze ,[...] datg zlozenia oswiadczenia o wytgczeniu na

podstawie art. 17 ustawy Prawo zamdéwien publicznych jest dzien otwarcia ofert.
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Ustawodawca w przepisach dotyczacych wylgczenia oséb wykonujgcych czynnosci
w postepowaniu nie wskazat jednak w jakim terminie powinny by¢ ztozone owe os$wiadczenia.
W doktrynie i orzecznictwie dominuje poglad, iz osoby sg w stanie okresli¢ swoje zwigzki
z wykonawcami, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dopiero
po poznaniu listy wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
najczesciej po otwarciu ofert w danym postepowaniu. Nalezy zatem przyjg¢ interpretacje, ze
oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych przyczyne wyfgczenia, nalezy

ztozy¢ wiasnie w dniu otwarcia ofert”.

Abstrahujgc od powyzszej argumentacji przedstawionej na odparcie twierdzen kontroli,
kwestionowanie momentu zlozenia oswiadczenia M.K. w Postepowaniu jest nietrafne
Z jednego podstawowego powodu — nie mozna jego tresci powigza¢ ze wskazanymi przez
kontrole podstawami faktycznymi jego ztozenia. Jako subiektywna i ocenna przestanka
z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp, pozostaje w sferze rozwazan osoby zobowigzanej do ztozenia

oswiadczenia o zaistnieniu badz nie podstaw wytgczenia z udziatu w postepowaniu.

W informacji o wyniku kontroli podniesiono, ze ,Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych. Kontrola prowadzona jest niezaleznie od
kontroli innych instytucji i organéw prowadzonych w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa”.
Nie jest jednak dziataniem w oparciu obowigzujgce przepisy prawa dokonywanie ustalen
kontroli i wnioskdw o naruszeniach, przez dowolne i wybidrcze traktowanie zgromadzonego
materialu dowodowego (a za taki Kontrolujgcy uznat m.in. materiaty z postepowan
prokuratorskich), a w subsumpcji, dokonywanie wyktadni przepiséw przeczgcej ich literalnemu
brzmieniu, tak aby niejako dopasowaé wnioski do z géry zatozonej tezy odpowiadajgcej wprost
wnioskom Pana D. Z. formutowanym od lat w drodze wielorakich dziatan, w tym w

postepowaniach prokuratorskich i sgdowych.

Zamawiajgcy przytoczyt ponadto tre$¢ przepisow art. 17 ust. 1 pkt 4 i art. 2 pkt 11 Pzp
i stwierdzit, ze bezspornie w prowadzonych przez Zamawiajgcego przetargach oferte sktadat
Wykonawca Sk bedacy osobg prawng, a nie mgz M.K. bedgcy pracownikiem tego wykonawcy.
Z kolei przez osobe prawng nalezy rozumie¢ — zgodnie z art. 33 K.c. — oprécz Skarbu Panstwa
rowniez jednostki organizacyjne, ktérym przepisy szczegolne przyznajg osobowos¢ prawna.
Spotka akcyjna, jaka jest Wykonawca Sk, osobowos¢ prawng uzyskata z chwilg wpisu do KRS
(art. 37 Kc). Z kolei atrybutem uzyskanej osobowosci prawnej jest zdolno$¢ prawna i zdolnos$¢
do czynnosci prawnych, a jej wykonywanie powierzono organom osob prawnych, ktore

dziatajg w sposob przewidziany w ustawie i opartym na niej statucie. Wykonawca Sk dziata
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przez swoj organ — zarzad spofki, ktory w jej imieniu moze sktadac wigzgce oswiadczenia woli,
do ktorych nalezy zaliczy¢ takze oferty sktadane w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Zgodnie bowiem z art. 201 § 1 i art. 368 § 1 Ksh ,zarzad prowadzi sprawy spoétki

i reprezentuje spotke”.

W Zadnym dotychczas prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu nie miata
miejsca sytuacja, w ktoérej upowaznienie do skfadania wigzacych oswiadczen woli w imieniu
Wykonawcy Sk miat jego pracownik — mgz M.K. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze przepis art. 17
ust. 1 pkt 4 Pzp nie obligowat M.K. do wytgczenia sie z udziatu w Postepowaniu, a takze nie
byto zadnych podstaw prawnych oraz faktycznych, ktére uniemozliwitaby petnienie funkcji
sekretarza komisji przetargowej przez M.K. w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego, w ktérych oferte skladat Wykonawca Sk. Do tych samych logicznych
i majgcych oparcie w przepisach prawa wnioskéw doszedt Prokurator — niezalezny organ

w sprawie, w cytowanym wyzej postanowieniu PR 2 Ds.4.2018 z dnia 01.02.2018 r.

Kontrolujgcy stwierdza, ze M.K. pozostawata z Wykonawcg Sk w stosunku prawnym,
jednak twierdzenia tego nie poparto zadnymi argumentami natury prawnej ani faktycznej.
Stosunek prawny musi znalez¢ odzwierciedlenie w przepisie prawa i rodzi¢ dla stron tego
stosunku okreslone prawa lub obowigzki. Prézno szuka¢ we wnioskach kontroli takiego
ustalenia, poniewaz stosunek prawny pomiedzy Wykonawcg Sk a M.K. nigdy nie istniat.
Pracownik M.K. nie pozostawata w zadnym stosunku Wykonawcg Sk, poniewaz jej maz nie

byt wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia, a jego pracownikiem.

Przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o wykonawcy, a nie o pracowniku wykonawcy.
Pzp, np. w art. 24 ust. 5 pkt 3, wyraznie wskazuje na wykonawce lub na osoby uprawnione do
reprezentowania wykonawcy, tj. czionka jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego,
wspoélnika spotki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spoice
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta. Zadng z tych oséb nie byt P.K.,
co ustalit prokurator w postepowaniu sprawdzajgcym wszczetym z zawiadomienia D.Z.
w sprawie PR 2 Ds.23.2017, jak i w sprawie PR 2 Ds.4.2018.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp ustanawia subiektywng
przestanke wytgczenia sie z udziatu w postepowaniu, a zatem osoba zobowigzana do jego
ztozenia sama dokonuje oceny zaistnienia wymienionych w nim przestanek. Wynika to tez
z oceny zawartej w postanowieniu o odmowie wszczecia Sledztwa z dnia 07.03.2017 r.
w sprawie o sygnaturze PR 2 Ds.23.2017, jak i z dnia 01.02.2018 r. w sprawie 0 sygnaturze
PR 2 Ds.4.2018.

58



Chybione sg réwniez twierdzenia, co do momentu, w ktérym obowigzek wytgczenia sie
danej osoby z postepowania sie aktualizuje, o czy byta juz mowa w pkt. 1 powyzej i nie wymaga
powtarzania.

W ustaleniach kontroli podniesiono takze, ze sam fakt udzielenia odpowiedzi na pytania
wykonawcow mogt mie¢ wptyw na wynik Postepowania. Jednakze powyzsze wymaga
wykazania, nie czy samo udzielenie odpowiedzi mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,
lecz ktora z tych udzielonych odpowiedzi i w jaki sposob (przez odwotania do jej tresci) mogty
mie¢ wptyw na ten wynik. Innymi stowy, w jaki sposéb tres¢ odpowiedzi zaproponowanych
kierownikowi zamawiajgcego przez komisje przetargowg, w tym zgodnie Regulaminem,
przewodniczgacego komisji i dwoch inzynierdow, preferowata Wykonawce = Sk,
czy Wykonawce St, albo jakiegokolwiek innego wykonawce. Konkretnie, ktére z nich stwarzaty
preferencyjne warunki udzialu dla ktéregokolwiek z wykonawcoéw biorgcych udziat
w Postepowaniu. Na zadng z tych czynnosci Zamawiajgcego nie wniesiono srodkoéw ochrony
prawnej przewidzianych przepisami Pzp, co podniést takze Prokurator w postanowieniu
0 odmowie wszczecia sledztwa z dnia 07.03.2017 r. PR 2 Ds.23.1017.

Abstrahujgc juz od nieprawdziwego i bezpodstawnego wniosku Prezesa UZP
0 powodach wylgczenia sie M.K. z udzialu w Postepowaniu, ktéry miatby polega¢ na
pozostawaniu z Wykonawcg Sk w stosunku prawnym, nalezy wskazac¢, ze pismem z dnia
06.10.2016 r. wykonawca ten zadat 17 pytan do SIWZ. Zamawiajgcy przytoczyt ich tresé
Z udzielonymi odpowiedziami i stwierdzit, ze M.K., petnigca funkcje sekretarza komisji zgodnie
z Regulaminem, posiadajgca wyksztatcenie humanistyczne, nie bedgca inzynierem, nie mogta
merytorycznie odpowiedzie¢ na zadane pytania, a w ten sposéb wptyngé na ostateczny opis
przedmiotu zaméwienia stanowigcy w  przetargu na roboty budowlane —
dokumentacje projektowg oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robdt,
ktére sporzgdza projektant posiadajgcy uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie zgodnie z przepisami Prawa budowlanego. Prezes UZP
analizujgc tres¢ Regulaminu catkowicie pominat, ze w sposob szczegotowy zostat tam
uregulowany podziat obowigzkoéw pomiedzy poszczegoine osoby wchodzgce w sktad komisiji

przetargowe;j.

Zgodnie z § 15 Regulaminu przewodniczacy odpowiada m.in. za udzielenie wyjasnien
dotyczacych tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (§ 15 pkt 1 tiret trzecie),
sekretarz za przygotowanie projektow wyjasnien dotyczacych tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia w zakresie formalnym ( § 15 pkt 2 tiret sme), a cztonek komisji za

ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteridow oceny ofert, a przede wszystkim

59



za przygotowanie projektdw wyjasnien dotyczgcych tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie merytorycznym, dokonanie otwarcia ofert, ocene spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, badanie i ocene ztozonych ofert ( § 15 pkt 3 tiret pierwsze, drugie,

trzecie, czwarte i pigte).

Jak wiec mozna obiektywnie stwierdzi¢, Ze podziat obowigzkéw pomiedzy
poszczegodlne osoby jest niejasny i ze M.K. mogta merytorycznie odpowiedzie¢ na pytania
Wykonawcy Sk, czy jakiegokolwiek wykonawcy. Jak przypisane jej czynnosci mogty miec
wptyw na wybér ktéregokolwiek wykonawcy, skoro nie jest uprawniona do dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, czy badania i oceny ztozonych ofert.
Jak wreszcie jej rowny glos mogtby mie¢ znaczenie dla dokonania czynnosci, do ktérych

dokonania nie miata kompetencji.

Ponadto, jak wynika z tresci wspomnianych pytan i odpowiedzi, ale takze z catosci
dokumentacji Postepowania odnoszgcej sie do udzielania przez Zamawiajgcego odpowiedzi
na zapytania w sprawie SIWZ, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi merytorycznie, w terminie,
wszystkim zainteresowanym, nikogo nie dyskryminujgc ani nie faworyzujgc. Na tym etapie

Postepowania nie czyniono Zamawiajgcemu zadnych zarzutow, co do podjetych czynnosci.

W pozostalym zakresie zastrzezenia do tresci Informaciji sg tozsame jak przedstawione
w pkt 1 powyzej. W szczegdlnosci tu réwniez warto zadaé pytanie czy M.K. mogta
w Postepowaniu bra¢ udziat w przygotowaniu Opisu Przedmiotu Zamowienia?
Nalezy domniemywac, ze odpowiedz Prezesa UZP bedzie twierdzgca, gdyz czynnoé¢ ta nie
stanowi etapu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. A przeciez to w ramach tej
czynnosci ,ksztaltuje sie” tres¢ OPZ, a tym samym ,zakres rob6t budowlanych, sposéb ich

wykonania, a wiec tres¢ oswiadczenia wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie”.
Ad 3

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wedtug niekwestionowanego stanu faktycznego
w sprawie, udostepnienie zatgcznikow do protokotu nastgpito de facto w terminie 1 dnia
roboczego od dnia skutecznego ztozenia wnioskéw. Z uwagi na okolicznosci wskazane
w Informacji (ztozenie wnioskéw odpowiednio w dniu 02.12.2016 r. po godzinach pracy
Zamawiajgcego oraz 05.12.2016 r.) — jest to fakt bezsporny, gdyz wnioski zostaty skutecznie
doreczone w dniu 05.12.2016 r., jak i na cytat z Informacji: ,Zamawiajgcy przekazat
wnioskujgcym zgdane dokumenty w formie elektronicznej w dniu 07.12.2016 r. o godz. 09:59

i 0 godz. 10:29”, a wiec w trzeciej godzinie drugiego dnia roboczego pracy Zamawiajgcego.
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Tezy i wnioski Informacji w tym =zakresie zdajg sie obcigza¢ Zamawiajgcego
okolicznosciami od niego niezaleznymi, tj.: terminami ustawowymi zlozenia odwotania,
dniami ustawowo wolnymi od pracy, regulaminem pracy Zamawiajgcego i regulacjami prawa
pracy.

Kontrolujgcy wytyka przy tym Zamawiajgcemu, ze on sam wystat do wykonawcow
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 02.12.2016 r., pomimo ze sam
stwierdza, ze odbyto sie to —w odréznieniu od ztozenia pierwszego wniosku wykonawcy z tego

dnia — w godzinach pracy Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego Prezes Urzedu nie ma racji, ze realizacja wnioskow
0 udostepnienie protokotu nie nastgpita ,niezwtocznie”. W tym zakresie wskazaé¢ nalezy,
ze Pzp nie zawiera legalnej definicji pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie poprzez art. 14
Pzp odestano do regut prawa cywilnego i ich wyktadni zawartej w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego. Na kanwie orzeczenia z dnia 13 grudnia 2006 r., sygn. akt. I| CSK 293/06
przyjeto, ze terminu ,niezwiocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, lecz
terminem realnym majgcym na wzgledzie okoliczno$ci miejsca i czasu. Podobne stanowisko
zajgt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 marca 2001 r., V CKN 769/00 oraz wyroku z dnia
28 kwietnia 2004 r., V CK 461/03. Powyzsze pozwala przyjgc, ze termin ,niezwtocznie” nalezy
interpretowa¢ jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy
uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie zwyczajow
(por. art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego
rodzaju (por. art. 355 § 1 Kc), co oznacza, ze Zamawiajgcy ma mie¢ mozliwos¢ techniczng
i organizacyjng w zakresie przygotowania zatgcznikédw wskazanych we wniosku, co w ogole
nie byto przedmiotem analizy Kontrolujgcego. W realiach sprawy, kontrola Prezesa UZP trwata
ponad rok. Zamawiajgcy ma 7 dni na wniesienie zarzutéw. Czy jest to realny czas na
dokonanie tych czynnosci? Czy jest proporcjonalny i odpowiada zakresowi merytorycznemu
podlegajgcemu analizie? Zdaniem Zamawiajgcego, Kontrolujgcy w ustaleniach kontroli
wchodzi w kompetencje Zamawiajgcego, co do organizacji pracy, przeptywu informacii,
w dynamicznie toczgcym sie postepowaniu. To nie Zamawiajgcy ustalit ustawowe terminy na
wniesienie odwotania. Jezeli jest on zbyt kroétki, to nie w kompetenciji Zamawiajgcego jest jego

wydtuzenie poprzez zmiane przepiséw Pzp.

Wobec tego, zdaniem Zamawiajgcego (dysponujgcego najdoskonalszg wiedzg co do
trybu procedur obowigzujgcych u niego) przekazanie wykonawcom zatgcznikéw do protokotu
w trzecie] godzinie drugiego dnia roboczego pracy Zamawiajgcego wypetnia intencje

ustawodawcy.

61



Niezaleznie od tego wskazaé nalezy, ze wyzej zaprezentowana wyktadnia abstrahuje
od sposobu udostepnienia protokotu, za§ Zamawiajgcy ma prawo korzysta¢ z kazdej formy
dozwolonej przepisami. Nie zmienia to faktu, ze Kontrolujgcy nie wykazat, jakoby ewentualne
udostepnienie zatgcznikdw do protokotu w formie umozliwienia osobistego wykonania fotokopii
skrécitoby by ten proces. Powyzsze nie zmienia faktu, Ze nie taka jest rola Kontrolujgcego,
ktéry winien koncentrowac¢ sie nie na domniemaniach, lecz i obowigzujgcych przepisach,

ktorym Zamawiajgcy w petni sprostat.

Niezrozumiate jest takze twierdzenie Kontrolujgcego, ze w postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzi sie ustnie (!), jezeli za prawdziwe uznane zostaty
oswiadczenia D.Z. o rzekomych ustnych wnioskach pracownikéw Konsorcjum P o dostep do
dokumentacji Postepowania. Po pierwsze, zaden taki fakt nie miat miejsca. Nieprawdg jest,
ze okolicznosc¢ taka wynika z notatki stuzbowej pracownikéw: E.M. i M.K. z dnia 07.12.2016 r.
Notatka ta dokumentuje agresywne zachowania przedstawicieli Konsorcjum P wobec
pracownikéw Zamawiajgcego, naktanianie pracownikéw do dokonania czynnosci, do ktérych
nie byty w zaden sposéb uprawnione, co przeciez jest oczywiste dla kazdego, kto zetknat sie
Z pracg w administracji publicznej jakiegokolwiek szczebla. Zasada pisemnosci postepowania
wyrazona jest w art. 9 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tg zasadg Zamawiajgcy prowadzit przedmiotowe
postepowanie. Kazda czynnos¢ Zamawiajgcego i wykonawcdw zostata udokumentowana.
Kazdy wykonawca chcgc uzyska¢ dostep do dokumentacji skfadat stosowny, pisemny
wniosek, w ktorym okreslit zakres Zzgdanych informacji (pisma Konsorcjum P z dnia
05.12.2016 r., pismo Wykonawcy St z dnia 05.12.2016 r., pismo Wykonawcy Sk z dnia
05.12.2016 r.). Czy zatem wnioski kontroli nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze § 4
rozporzagdzenia w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wylgcza zasade pisemnosci wyrazong w art. 9 ust. 1 Pzp? Whniosek taki byiby

niedopuszczalny.

Co do ustalen Informacji w zakresie wplywu rzekomych naruszen na wynik
Postepowania, wskazac¢ nalezy, wszyscy wykonawcy wnioskujgcy o dostep do dokumentacji
otrzymali je w tym samym dniu i zblizonej godzinie, po tym jak stuzby Zamawiajgcego
przygotowaty dokumentacje do wystania. Bezsprzecznie tez, naruszenie to nie mogfo i nie
miato wptywu na wynik Postepowania, poniewaz jak wynika z dokumentacji Postepowania i
ustalen Prezesa Urzedu Konsorcjum P wniosto skutecznie odwotanie od wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 02.12.2016 r., a Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita to
odwotanie wyrokiem z dnia 22.12.2016 r., KIO 2313/16 nakazujgc jego uniewaznienie oraz

dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert. Postepowanie wrdcito wiec do punktu
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wyjscia. W Zaden wiec sposob nie mozna z przywotanych wyzej okolicznosci wywodzié,
ze doszto do wptywu na wynik Postepowania. Ponadto Kontrolujgcy zdaje sie abstrahowac od
faktu, ze wynik Postepowania zostat oceniony w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
06.03.2017 r., sygn. akt KIO 297/17, ktéra potwierdzita zasadnos¢ odrzucenia oferty
Konsorcjum P jako niezgodnej z tredcig SIWZ, a tym samym waznosé wyboru oferty
Wykonawcy Sk.

Ad 4

Zamawiajagcy podkreslit, ze na kilkka wnioskéw o przekazanie dokumentacji
Postepowania ztozonych przez Konsorcjum za kazdym razem udostepniat przedmiotowg
dokumentacje w zgdanym zakresie. Nigdy nie miata miejsca sytuacja, w ktorej Zmawiajgcy
utajnit dokumentacje w czesci, ktéra wczesniej stata sie juz jawna z naruszeniem art. 96 ust. 3
Pzp.

Whiosek cztonka Konsorcjum P z dnia 26.01.2017 r. dotyczyt stanu faktycznego na ten
dzien. Wszystkie zatgczniki do protokotu zostaty temu wykonawcy juz wczesniej udostepnione,

0 czym Zamawiajgcy informowat w pismie z dnia 31.01.2017 r., a mianowicie:

a. pismem z dnia 15.11.2016 r. wykonawca zgdat udostepnienia kosztorysow
ofertowych wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty w Postepowaniu;
kosztorysy ofertowe przekazano wraz z pismem z dnia 21.11.2016 r.;

b. pismami z dnia 05.12.2016 r. wykonawca zgdat udostepnienia wszystkich wezwan
kierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcéw w postepowaniu oraz
odpowiedzi wykonawcow na te wezwania, a takze cato$ci oferty Wykonawcy Sk;
wezwania do wyjasdnienia wraz z odpowiedziami oraz catg oferte Wykonawcy Sk
przekazano wraz z pismem z dnia 07.12.2016 r.;

c. pismem z dnia 22.12.2016 r. wykonawca zgdat udostepnienia wszystkich zapytan
0 wyjadnienie  tresci specyfikacji istotnych warunkéw  zamowienia;

zapytania udostepniono wraz z pismem z dnia 27.12.2016 r.

Nie mozna wobec tego twierdzi¢, ze w odpowiedzi na pismo Konsorcjum P z dnia
26.01.2017 r., Zamawiajgcy nie udostepnit temu wykonawcy jawnej na dzien 02.12.2016 r.
czesci zatgcznikdw do protokotu. Zamawiajgcy wskazat na tajnos¢ tych zatgcznikéw,
ktéra powstata po wydaniu wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawczg dnia 22.12.2016 r.,
KIO 2313/16, co byto w petni uprawnione w Swietle art. 96 ust. 3 Pzp, o czym szerzej

w koncowej czesci niniejszego watku.
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Co do wniosku z dnia 26.01.2017 r. ztozonego przez Wnioskodawce, to podmiot ten
nie miat statusu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, jak réwniez, jak sam
twierdzi, nie dziatat wéwczas w imieniu Konsorcjum P. Niezalezenie od tego nieprawdziwe i
jednostronne jest twierdzenie Prezesa UZP, ze D.Z. nie otrzymat dostepu do dokumentaciji
Postepowania. Bylo wrecz przeciwnie. Dokonat on osobistego wgladu w akta Postepowania
dnia 27.01.2017 r. w siedzibie Zamawiajgcego, jednakze nie byt zainteresowany jawng czescig
dokumentacji. Cel jego wizyty do tej pory nie jest jasny, natomiast jego przebieg i owszem.
D.Z. straszyt pracownikow Prokuratorem, Policja, ktérg ostatecznie wezwat i ktéra odstgpita
od czynnos$ci odebrania Zamawiajgcemu dokumentacji Postepowania i przekazania jej D.Z.,
przyjmujgc w tym zakresie wyjasnienia ztozone rzez Zamawiajgcego. Tymczasem Prezes UZP
daje w catosci wiare twierdzeniom D.Z., jak juz wyzej wspomniano, opowiadajgc sie de facto
sie po jednej ze stron sporu cywilnego, w catosci pomijajgc stan faktyczny zaistniaty w sprawie
i wynikajgcy z dokumentacji. Twierdzenia D.Z. sg gotostowne i nie znajdujg odzwierciedlenia
w dokumentacji Postepowania. Jest to prezentowany przez niego poglad, w zaden sposob nie

oparty o fakty.

Kiedy tylko Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty dnia
06.02.1017 r., udostepnit wszystkim zainteresowanym stronom pozostatg cze$¢ zatgcznikdw
do protokotu (pismo z dnia 07.02.2017 r. skierowane do cztonka Konsorcjum P) i znow
Konsorcjum P ztozyto odwotanie na te czynnos¢ Zamawiajgcego. Podsumowujgc nie miato
miejsca zadne naruszenie w powyzszym zakresie, a tym bardzie nie doszto do negatywnego

wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wskazujgc na tajno$¢ zatgcznikow, ktora powstata po wydaniu wyroku
przez Krajowg Izbe Odwotawczg dnia 22.12.2016 r., KIO 2313/16, w swej decyzji kierowat sie
literalnym brzmieniem powotanego przepisu art. 96 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym protokét wraz
z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skladania ofert, a wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego Kontrolujgcy nie wskazat jakiejkolwiek przekonujace;j
argumentacji, ze ww. przepis nalezy poming¢ w sytuacji uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej. Parafrazujgc twierdzenia Informacji — przepisy Pzp nie zawierajg

,odrebnych uregulowan”, ktére w jakikolwiek sposob umozliwiatby zmiane dyspozyciji

64



komentowanego przepisu, a jak nalezy uzna¢, w sytuacji, gdyby ustawodawca przewidywat

takg zmiane, uregulowatby to normatywnie.

Warto wskazac, ze Zamawiajgcy potraktowat ,réwno” wykonawcow w zakresie decyzji
warunkowanej literalnym brzmieniem przepisu, stgd faktyczne ,gdybanie” o mozliwosci
réznicowania w zakresie dostepnej im informacji jest nieuprawnione. Podobnie, jak teza
0 mozliwym utrudnieniu w ztozeniu odwotania, gdyz kazdy z wykonawcéw ma prawo
uczestniczenia w postepowaniu odwotawczym, ktdore moze jedynie prowadzi¢ do sytuacji

faktycznej zaistniatej w sprawie.

W tym kontekscie nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z twierdzeniem, ze zarzucane naruszenie
mogito mie¢ wplyw na wynik Postepowania, gdyz — raz jeszcze nalezy podkreslic —
omawiana sytuacja moze nastgpi¢ tylko i wytgcznie wskutek postepowania odwotawczego lub
samodzielnej decyzji Zamawiajgcego, z tym ze w obu przypadkach kazdy z zainteresowanych
Wykonawcéw ma odpowiednio prawo udziatlu w postepowaniu wywotanym odwotaniem lub

tez zapoznania sie z (obligatoryjnym) uzasadnieniem samodzielnej decyzji Zamawiajgcego.
Ad 5

Bezsprzecznie, zasadg udzielenia zamowien publicznych jest jawnosc¢ postepowania,

o czym stanowi art. 8 ust. 1 Pzp. Z kolei art. 8 ust. 3 Pzp stanowi wyjatek od tej zasady.

W Swietle uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r., Il CZP 74/05,
Zamawiajgcy bada  skutecznos$¢  zastrzezonych przez  wykonawce informaciji,
jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy uczynit tak w stosunku do kazdej zastrzezonej
w Postepowaniu informacji podajgc szczegdtowe uzasadnienie kazdej swojej czynnosci
i co do kazdego dokumentu. Oczywiscie zawsze mozna doj$¢ do odmiennych wnioskéw,
z uwagi na ,dynamike” i rozbiezno$¢ w doktrynie i orzecznictwie, 0 czym szerzej w dalszej

czesci niniejszego watku.

Odnoszgc sie merytorycznie do twierdzeh Prezesa, ze Wykonawca St nie wykazat
spetnienia przestanek utajnienia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny w swietle art. 11
ust. 4 Znk, w ocenie Zamawiajgcego i na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp, brak po jego stronie
kompetencji, azeby odtajnia¢ ztozone przez Wykonawce St nastepujgce dokumenty

i informacje:

a. umowy ramowe z ustugodawcami, dostawcami sprzetu i materiatow,

podwykonawcami wraz z ich rejestrem;
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. opis zaplecza sprzetowego i organizacyjnego wykonawcy wraz z poszczegolnymi

zestawieniami;

. opis obowigzujgcego systemu sktadania ofert przetargowych wraz

z charakterystykg wymiany poszczegdlnych informacji w ramach oferujgcych
zespotdéw, opis obowigzujgcego u wykonawcy systemu obiegu i zarzgdzania

dokumentami objetymi poufnosciag;

. opis sposobu zachowania poufnosci danych technicznych, technologicznych oraz

organizacyjnych obowigzujgcych w Spétce;

.umowy z X na S$wiadczenie ustug laboratoryjnych 2z zastrzezeniem

klauzuli poufnosci;
zaswiadczenie z banku o posiadanych aktywach oraz sytuacji finansowej

wykonawcy;

. oferte X na wykonanie oznakowania poziomego (wyszczegdlniony rodzaj ustug,

ilos¢, cena);

. oferte Y na wykonanie oznakowania poziomego i pionowego (wyszczegodlniony

rodzaj ustug, ilos¢, cena);

oferte X na wykonanie elementow infrastruktury kolejowej (wyszczegdlniony rodzaj
ustug, ilos¢, cena);

oferte X na dostawe prefabrykatéow (wyszczegolniony rodzaj ustug, ilos¢, cena);
oferte X na wykonanie ekranéw akustycznych (wyszczegdlniony rodzaj ustug, ilos¢,
cena);

oferte X na materiaty kamienne (wyszczegdlniony rodzaj ustug, ilo$¢, cena);

m. oferte X na materiaty betonowe ( wyszczegdlniony rodzaj ustug, ilos¢, cena);

nawet jezeli uzasadnienie zastrzezenia mogtoby budzi¢ watpliwosci. Niestusznym jest takze

w Swietle doktryny i orzecznictwa stwierdzenie, ze warto$¢ gospodarcza zastrzezonej

informacji moze sie przejawiac jedynie w braku dostepu do niej pozostatych wykonawcow,

czy tez innych zainteresowanych podmiotow.

Istotne w sprawie jest rowniez wskazanie, ze do 04.09.2018 r., tj. do dnia wejscia

w zycie nowelizacji Znk, tajemnica przedsigbiorstwa byta zdefiniowana w art. 11 ust. 4.

Dnia 04.09.2018 r. weszta w zycie ustawa z dnia 05.07.2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 1637),

ktéra zmodyfikowata dotychczasowg definicje tajemnicy przedsigbiorstwa oraz uregulowata

zasady jej ochrony. Aktualnie pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato uregulowane

w art. 11 ust. 2 Znk, zgodnie z ktérym rozumie sie jg jako informacje techniczne,
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technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi

podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Poréwnanie obu wyzej wymienionych przepiséw i wynikajgcych z nich definicji,
prowadzi do wniosku, ze aktualnie obowigzujgce pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa,
nie odbiega w znacznym stopniu od tej dajgcej sie wyprowadzi¢ z poprzednio obowigzujgcego
przepisu art. 11 ust. 4 Znk. Podstawowa zmiana polega na poszerzeniu ochrony wynikajgcej
Z Znk na informacje, ktére nie byly upowszechniane zaréwno jako cato$¢, jak réwniez
w szczegolnym zestawieniu lub zbiorze informacji. Pozwala to na wyprowadzenie wniosku,
ze wskutek zmiany Znk tajemnice przedsiebiorstwa stanowig rowniez informacje, ktére zostaty
dobrane i zestawione przez wykonawce na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nawet pomimo wczesniejszego upublicznienia poszczegodlnych

elementéw sktadajgcych sie na zindywidualizowany zbiér informacii.

Podobnie Zamawiajacy postapit z wyjasnieniami Wykonawcy E. Po przeanalizowaniu
ztozonych wyjasnienh oraz zatgczonych do nich dowoddéw, Zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia
w czesci, tj. tre$¢ pisma (wyjasnien) za wyjgtkiem danych zawierajgcych informacje
0 dostawcach oraz zatgczonych do wyjasnien ofert dostawcéw. Odtajnienie nastgpito
01.12.2016 r. Wykonawca E nie wniést srodkéw ochrony prawnej na te czynnosé

Zamawiajgcego. Utajnione dokumenty i informacje to:

a. oferta od X na dostawe mieszanki mineralno-bitumicznej (wyszczegdlniony rodzaj
materiatu, ilos¢, cena);

b. oferta od X na dostawe kostki kamiennej i opornika kamiennego
(wyszczegolniony rodzaj materiatu, ilo$¢, cena);

c. oferta od X na dostawe elementéw betonowych (wyszczegdlniony rodzaj materiatu,
ilos¢, cena);

d. ofeta od X na dostawe tawy, podbudowy, stabilizacji podsypki

(wyszczegolniony rodzaj materiatu, ilo$¢, cena).

Zamawiajgcy uznat, ze ww. informacje majg wartos¢ gospodarczg i organizacyjna.
Zamawiajgcy nie dysponowat zadnym dowodem moggcym wskazywac, ze dane zastrzezone,

jako poufne sg dostepne szerszemu kregowi zainteresowanych w zwyktej i dozwolonej drodze.
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Kontynuujgc, zarzuty Kontrolujgcego co do naruszen w tym zakresie nalezy
potraktowaé tgcznie w czesci, w ktorej sprowadzajg sie w obu przypadkach do uznania,
ze wykonawcy ,nie wykazali” dlaczego zastrzegane informacje posiadajg istotng wartos¢
gospodarczg. Zdaniem Zamawiajgcego to ,wykazanie” determinuje sama tresé

»zastrzezonych dokumentow”.

W szczegolnosci zwrécic nalezy uwage — w $lad za opinig UZP pt.
,rajemnica przedsiebiorstwa”, z ktérg to opinig Zamawiajgcy w petni sie zgadza -
ze ,biorgc pod uwage orzecznictwo sgdow, tres¢ przepiséw szczegodlnych, a w szczegolnosci
definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, za tajemnice takg nalezy uznaé¢ np. dane
obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédla zaopatrzenia i zbytu

(postanowienie Sadu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt XVII Amz 1/96)".

W ocenie Zamawiajgcego tres¢ dokumentow zastrzezonych przez Wykonawce St
(m.in. rejestry umow ramowych, zestawienie sprzetu, wyszczegodlnienie czynnikéw produkciji,
opinie bankowe, stawka robocizny i sprzetu, oferty podwykonawcéw i dostawcéw) oraz
Wykonawce E (m.in. oferty handlowe) juz sama w sobie dowodzi, iz stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa, co nie wymaga dalszego ,dowodzenia”.

W zakresie zas zarzutéw Informacji dotyczgcych braku ,podjecia odpowiednich dziatan w celu
zachowania poufnosci” (dot. wyjasnien Wykonawcy E), wskaza¢ nalezy, ze m.in. w wyroku
zdnia 23 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 528/10, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
ze ,wykonawca powinien wskazaé¢ konkretne okolicznosci, czy chociazby dziatania ktére
zostaly podjete przez wykonawce, tji. np. wykazanie sie wewnetrznymi regulaminami,
wskazujgcymi iz powyzsza (zastrzezona — przyp. wt.) informacja nie moze zosta¢ w zaden
sposéb upubliczniona”. Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia powotanego wykonawcy
wypetniajg te przestanki. W szczegolnos$ci wskazat on, m. in. iz osoby uczestniczgce
w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do zachowania poufno$ci na podstawie zawartych
umow o zachowaniu poufnosci, a wiec powotat sie na ,wewnetrzne regulaminy”;
podobnie w zakresie podwykonawcéw i stosowanej technologii teleinformatyczne;.
Wymaganie zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych w/w ,wskazane” okoliczno$ci nie
znajduje uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach, zas Zamawiajgcy nie ma prawa
kwestionowania oswiadczen w tym zakresie. Powyzsze potwierdza sam Kontrolujgcy
w Informacji cytujgc (za wyrokiem KIO z dnia 7 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 568/15),
ze ,czasem wystarczy odwotanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z tym okolicznosci,

np. odwotanie sie do zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem

[.T.
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Ad 6

W tym zakresie, Kontrolujgcy catkowicie pomingt wyjasnienia Zamawiajgcego
przedstawione w pismie z dnia 19.01.2017 r., stanowigce odpowiedz na pismo Konsorcjum P
z dnia 17.01.2017 r. Mianowicie Zamawiajgcy przywotat tam fragment komentarza do ustawy
Prawo zamowien publicznych autorstwa A. Bazana i J.E. Nowickiego, Prawo zamdwien
publicznych, wyd. I, ,[...] Uznajgc, ze czedcig postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest postepowanie odwotawcze, nalezy przyjac, iz dokumenty sktadane przez
wykonawcow oraz zamawiajgcego w takim postepowaniu réwniez stanowig zatgczniki do
protokotu”. Stanowisko to nalezy uznac za stuszne, bowiem jezeli samo odwotanie i odpowiedz
na nie stanowig czes¢ dokumentacji postepowania, z jakich powoddw kolejne pisma w sprawie
stanowigce ich kontynuacje, sktadane zaréwno przez wykonawcow, jak i zamawiajgcych, majg
nagle sta¢ sie oderwang od postepowania czescig dokumentacji. We wnioskach kontroli
wyprowadzono kuriozalny wniosek, sprzeczny wprost z art. 87 Konstytucji ustanawiajgcym
hierarchie obowigzywania aktow prawnych w Rzeczypospolitej Polskiej, ze § 23
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrw w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 964) wytgcza
zastosowanie art. 8 ust. 3 Pzp. Jak wskazat Prezes UZP, art. 8 ust. 3 Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek oceny zasadnoéci dokonania zastrzezen przedkfadanych przez
wykonawce informacji — a sg nimi wszystkie informacje zawarte w kazdym dokumencie
stanowigcym czes¢ dokumentacji postepowania, w tym jak juz wyzej wskazano, odwotania

oraz odpowiedzi na nie.

Co wiecej, okoliczno$¢ powyzszg potwierdza zacytowany we wnioskach kontroli
fragment protokotu rozprawy (strona 41): ,Zgodnie z trescig protokotu, ,odwotujgcy wyjasnia,
ze dokumenty z pkt 5 i 6 stanowig elementy oczekiwane przez Zamawiajgcego w wezwaniu
z 25.11.16 r., ktére z uwagi na krétki czas przewidziany na ztozenie wyjadnien nie zostaty do
nich zatgczone. Odwotujgcy  oswiadcza, ze  WwWw. dokumenty  zawierajg
tajemnice przedsiebiorstwa wobec czego ich odpisy sktada jedynie dla Zamawiajgcego. W tym
miejscu Przystepujacy kwestionuje zasadnos¢ ww. zastrzezenia, poniewaz Odwotujgcy nie
wykazat spetniania przez zastrzezone informacje przestanek z art. 11 ust. 4 Znk.
Ponadto uwaza, ze zasada kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego powinna mu
umozliwiaC ocene i odniesienie sie do kazdego przedstawionego dowodu. Na pytanie
przewodniczgcego Odwotujgcy wyjasnia, ze elementy wyjasnien sktadanych w postepowaniu
byly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i Zamawiajgcy, tak w odniesieniu do

Odwotujgcego, jak innych wykonawcow, ktérzy réwniez zastrzezen takich dokonywali,
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respektowat je. Podaje, ze ztozone dokumenty majg zwigzek z wyjasnieniami i gdyby
Odwotujgcy miat wiecej czasu na ich przygotowanie to zostalyby zatgczone do wyjasnien.
Odwotujgcy podaje, ze wyjasnienia z dnia 28.11.16 r. zostaly w catosci zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami, tym niemniej Zamawiajgcy w poufnosci
zachowat jedynie zatgczniki”. A przeciez wyjasnienia Konsorcjum P ztozone dnia 28.11.2016
r. zostaly przez Zamawiajgcego odtajnione pismem z dnia 01.12.2016 r. za wyjgtkiem
zatgczonych do wyjasnien ofert dostawcéw, do czego Prezes nie wnidst Zadnych zastrzezen.
W tozsamym zakresie Zamawiajgcy postapit z wyjasnieniami ztozonymi na rozprawie przed
KIO, odtajniajgc je 05.01.2017 r. i wskazujgc, ze zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
kosztorysu ofertowego oraz kalkulacji szczegotowej jest ze wzgledu na art. 86 ust. 4 Pzp
niedopuszczalne. Utajniona zostala, podobnie jak w odtajnieniu wyjasnien z dnia

28.11.2016 r., oferta handlowa jednego z podwykonawcow.

Z tych tez wzgledéw zarzucane naruszenie nie znajduje oparcia ani w przepisach
prawa ani w zaistniatym stanie faktycznym. W kohcowych wnioskach, co do tego naruszenia,
Prezes wskazuje, ze Zamawiajgcy postgpit niezgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp bez okreslenia,

jaki wptyw miato lub mogto mie¢ to na wynik postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego, nie doszto do naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, a wnioski

Prezesa UZP nawzajem sie wykluczaja.

Reasumujgc, w powyzszej kwestii Zamawiajgcy podtrzymuje stanowisko ugruntowane
doktryna, zgodnie z ktérym (patrz: komentarz do ustawy Prawo Zaméwien Publicznych A.
Bazan, J. E. Nowicki, Prawo Zamoéwierr Publicznych. Komentarz, wyd. 11) ,(...) Uznajac,
ze czescig, postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego jest postepowanie
odwotawcze, nalezy przyjaé, iz dokumenty sktadane przez wykonawcéw oraz zamawiajgcego

w takim postepowaniu rownieZ stanowig, zatgczniki do protokotu”.

Tym samym Zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek ich (dokumentéw) oceny
pod katem rowniez zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ocena ta winna
uwzglednia¢ wypetnienie obowigzkéw z tym zwigzanych, w szczegdlnosci czy zastrzezenie
zostato ,wykazane”. Kwestia ta jest bezsporna w kontekscie tresci Informacji stanowigcych

przedmiot odniesienia w punktach powyze;.

Zamawiajacy i sam Kontrolujgcy — co wynika z tresci Informacji — nie znajduje podstaw
prawnych do ,innego” traktowania wymogow zastrzezenia tajemnicy z uwagi na fakt ztozenia
zastrzeganych dokumentéw w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, do

ktorego zalicza sie rowniez postepowanie odwotawcze. Kontrolujgcy koncentruje sie bowiem
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na wymogach postepowania dowodowego przed KIlO, co stanowi odrebng kwestie i nie
zwalnia Zamawiajgcego od badania wykazania tajemnicy przedsigbiorstwa w toku

Postepowania.
Ad 7

W zakresie powyzszego zarzutu Zamawiajgcy, w pierwszej kolejnosci podkresla raz
jeszcze, ze odmienna interpretacja przepisow prawa — czy to unijnego, czy tez krajowego,
nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, Zze  nastgpito jego naruszenie,
szczegolnie w przypadku, gdy literalne brzmienie przepisu, interpretowane jest nastepnie od

tego brzmienia odmiennie.

Zamawiajgcy w swej decyzji opart sie na literalnym brzmieniu art. 63 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014r., str. 65,
ze zm.), art. 22a ust. 3 Pzp oraz § 9 ust. 2 rozporzadzenia. Dokumentacja Postepowania
réwniez nie potwierdza, azeby Zamawiajacy pomijat tre$¢ art. 24 Pzp, poniewaz brzmienie
art. 22a ust. 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane
wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 ustawy Pzp, co wprost
koresponduje z § 9 ust. 2 rozporzadzenia i znajduje odzwierciedlenie w postanowieniach SIWZ

kontrolowanego postepowania — pkt 7.4.9. SIWZ.

Badanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podstaw wykluczenia
z udziatu w postepowaniu odnosi sie wytgcznie do wykonawcy, z tym jednak zastrzezeniem,
ze w przypadku wykonawcy powotujgcego sie na potencjat podmiotéow trzecich,
Zamawiajgcy jest zobligowany do badania podstaw wykluczenia odno$nie podmiotu trzeciego,
co bezposredni skutek odnosi takze wytgczenie do wykonawcy. Poréwnanie art. 22a ust. 3
iust. 6 w zw. z art. 24 Pzp prowadzi do wniosku, ze celem badania podstaw wykluczenia
w stosunku do podmiotu trzeciego nie jest wykluczenie wykonawcy, bo przepis art. 22a ust. 6
Pzp wskazuje zupetnie inng droge, a mianowicie nakazuje zamawiajgcemu wezwac
wykonawce do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub tez uzyskac¢ od
wykonawcy zobowigzanie do osobistego wykonania czesci zamdwienia — wszystko to w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto wykonawcy powotujgcego sie na potencjat podmiotow

trzecich dotyczy szereg dodatkowych obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp oraz
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aktow wykonawczych do niej. Do takich nalezy obowigzek ztozenia zobowigzania
0 udostepnieniu zasobow o okreslonej przepisami § 9 ust. 1 rozporzadzenia tresci,
oswiadczen i dokumentéw wymaganych § 9 ust. 2 rozporzadzenia, czy tez zastgpienia przez
wykonawce podmiotu trzeciego przez inny podmiot lub ztozenia zobowigzania sie do

osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zaméwienia — art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Sumujac, jezeli celem ustawodawcy w odniesieniu do podmiotéw trzecich — art. 63
dyrektywy i art. 22a ust. 3 Pzp, nie bytoby badanie w stosunku do nich podstaw wykluczenia
zaréwno tych obligatoryjnych, jak i fakultatywnych w catosci, art. 22a ust. 3 Pzp brzmiatby
in fine ,czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i okreslonych przez zamawiajgcego na podstawie ust. 5 ustawy”, a §
9 ust. 2 rozporzgdzenia ,Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia
w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 w zakresie

wymaganym od wykonawcy”.

Sam Prezes Urzedu wyjasniat watpliwosci na tym tle wydajgc stanowisko dostepne na
stronie internetowej UZP. Kontrolowane postepowanie zostato ogtoszone wkrotce po wejsciu
w zycie nowelizacji ustawy Pzp z 2016 r., a jak widac przepisy te rodzity szereg watpliwosci,
skoro Prezes zdecydowat, Zze nalezy dokonac ich interpretacji. Przepis § 9 ust. 2
rozporzgdzenia odczytywany literalnie moze by¢ rozumiany jako nakaz kazdorazowego
badania podmiotéw trzecich zarébwno w kontekscie obligatoryjnych, jak i fakultatywnych
przestanek wykluczenia (bez wzgledu na to, czy przestanki fakultatywne zostaty przez
zamawiajgcego okreslone). Jest to jednak konstatacja poczyniona po ponad trzech latach
stosowania znowelizowanych w 2016 r. przepiséw Pzp oraz samego rozporzgdzenia,
kiedy doktryna i orzecznictwo wypracowaty juz wiekszosciowe stanowisko w sprawie, z ktérym
niekoniecznie nalezy sie zgodzi¢. Watpliwosci w tozsamym zakresie miat rowniez
Zamawiajgcy z tg jednak réznica, ze przepisy powyzsze musiat stosowac w praktyce juz od
pierwszego dnia ich wejscia w zycie. Dlatego tez Zamawiajgcy, dochowujgc nalezytej
starannosci, wystat zapytanie do informacji prawnej LEX. Odpowiedz LEX wskazywata na
koniecznos¢ zadania od podmiotéw trzecich catego katalogu dokumentéw wymienionego
w § 9 ust. 2 rozporzgdzenia (dostepna w informacji prawnej LEX odpowiedZ udzielona przez
Daniela Szczesnego dnia 16.08.2016 r.). Nawet jezeli na dziehn poczynionych przez
Prezesa UZP ustalen, dominujgca stata sie praktyka odpowiedniego zawezania zadania

katalogu dokumentéw z § 9 ust. 2 rozporzadzenia, to jednak zbyt daleko idgce jest ustalenie,
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ze literalne odzwierciedlenie brzmienia tego przepisu w pkt 7.4.9. rozdzialu | SIWZ,

stanowi naruszenia art. 25 ust. 1 Pzp.

W podsumowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze jednostronne podejscie do sprawy nie
stuzy interesowi publicznemu. Zamawiajgcy zatgczyt do  zastrzezen  pismo
Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 16.06.2020 r.,
z ktérego wynika, ze Europejski Urzgd ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych prowadzi
postepowanie wyjasniajgce na skutek kolejnych skarg w tej sprawie tego samego
wnioskodawcy. Nie ulega watpliwosci, ze stanowisko UZP bedzie wazne w procedurze
prowadzonej przez OLAF i moze prowadzi¢ do narazenia interesu publicznego na utrate
dofinansowania ze s$rodkow UE, w sytuacji, gdy inwestycja zostata z powodzeniem

zrealizowana, odebrana, oddana do uzytku i stuzy mieszkaricom Torunia i nie tylko.

Pismem z dnia 7 lipca 2020 r. Kontrolujacy poinformowal Zamawiajacego,
ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli. W konsekwenciji,
Prezes Urzedu - napodstawie art. 167 ust. 2 Pzp - przekazat zastrzezenia

Zamawiajacego do zaopiniowania przez Izbe.
Izba zwazyta, co nastepuje.
Ad 1
Zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Pierwszym problemem wymagajgcym rozstrzygniecia stanowit moment ztozenia przez
kierownika zamawiajgcego — R.W. oswiadczenia o wytgczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt
2 i 3 Pzp. W tym zakresie skifad orzekajgcy Izby podziela stanowisko Kontrolujgcego

i uzupetniajgco wskazuje jak nizej.

Przepisy Pzp nie wskazujg konkretnego momentu ztozenia oSwiadczenia o wytgczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wobec czego kwestia ta powinna by¢
rozstrzygana ad casum. Nie moze jednak ulega¢ watpliwos$ci, ze celem przepisu art. 17 Pzp
jest urzeczywistnienie jednej z naczelnych zasad systemu zamowien publicznych,
ktora stanowi, ze czynnosci zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc
i obiektywizm (zob. art. 7 ust. 2 Pzp). Wytyczna ta prowadzi do wniosku, ze o$wiadczenie
z art. 17 ust. 2 Pzp powinno by¢ ztozone w najwczesniejszym terminie, w ktorym mozliwe jest

ztozenie rzetelnego oswiadczenia. Z reguty bedzie to moment otwarcia ofert, bgdz wnioskow,
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niemniej jednak nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej wymagane bedzie ztozenie takiego

oswiadczenia juz wczesniej i z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Bezsprzecznie krgg podmiotdw, ktore sktadaty wnioski o udzielenie wyjasnien tresci
SIWZ zasadniczo pokrywat sie z kregiem podmiotdw, ktore nastepnie ztozyty oferty
w Postepowaniu. W konsekwenciji przyjgc nalezy, ze w sytuacji, w ktérej wniosek o wyjasnienie
tresci SIWZ pochodzi od podmiotu, z ktérym osoba wykonujgca czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (tu — kierownik zamawiajgcego) pozostaje lub pozostawata
w relacjach opisanych w art. 17 ust. 1 Pzp (ad casum — art. 17 ust. 1 pkt 2 lub 3 Pzp), z chwilg
otrzymania wspomnianego wniosku powstaje po stronie takiej osoby obowigzek ztozenia

oswiadczenia z art. 17 ust. 2 Pzp.

Nie znajduje uzasadnienia kategoryczne twierdzenie, ze w opisanych powyzej
okoliczno$ciach oswiadczenie o wytgczeniu powinno by¢ ztozone w pozniejszym okresie, tj. po
otwarciu ofert, a wczesniejsze zlozenie takiego oswiadczenia (na etapie skfadania wnioskow
0 wyjasnienie tresci SIWZ) uzaleznione bytoby od zdolnosci przewidzenia przez pracownika
zamawiajgcego, ktéry z podmiotéw sktladajgcych takie wnioski zlozy nastepnie oferte.
Z ustawowej definicji wykonawcy (zob. art. 2 pkt 11 Pzp) wynika bowiem, ze jest nim nie tylko
podmiot, ktéry ztozyt oferte, czy zawart umowe w sprawie zamodwienia publicznego,
ale réowniez podmiot, ktory ubiega sie o udzielenie zamowienia. Mianem tym, na etapie
poprzedzajgcym skfadanie ofert, czy wnioskow, okreslac¢ nalezy kazdy podmiot, ktéry korzysta
z ustawowych uprawnien do wnoszenia o wyjasnienie tresci SIWZ (por. art. 38 ust. 1
in principio Pzp, ktéry stanowi, ze ,Wykonawca (podkreslenie Izby) moze zwrécié sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji [...]"), czy wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych przepisami dziatu VI Pzp (status wykonawcy uprawnionego do
wniesienia odwotania zalezy od etapu postepowania oraz sytuacji okre$lonego podmiotu;
na etapie odwotania od tresci ogtoszenia o zaméwieniu lub SIWZ bedzie posiadat go podmiot
zainteresowany uzyskaniem zamowienia, niezaleznie od tego czy uprzednio skfadat wnioski

0 wyjasnienie tresci SIWZ oraz czy nastepnie ztozyt oferte w postepowaniu).

Kolejng kwestig wymagajgcag przesgdzenia jest czas trwania zakazu wykonywania
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, determinowany momentem jego
zakonczenia. W tym =zakresie Izba przychyla sie do stanowiska wyrazonego przez
Sad Najwyzszy w uchwale z 17 grudnia 2010 r., Il CZP 103/10, i wskazuje, w Slad za
przywotanym przez Prezesa UZP orzecznictwem Ilzby wydanym na kanwie pogladu
wyrazonego przez SN, ze zakonczeniem postepowania jest zawarcie umowy w sprawie

zamowienia publicznego, nie zas wybdr najkorzystniejszej oferty. Przemawia za tym
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dodatkowo fakt, ze przepisy Pzp przewidujg mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania po
wyborze najkorzystniejszej oferty (vide art. 94 ust. 3 Pzp), a ponadto okolicznose¢,
ze zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym po wyborze
najkorzystniejszej oferty, moze samodzielnie uniewazni¢ taki wybér i podejmowac inne jeszcze
czynnosci w postepowaniu, ktérych potrzeba wykonania ujawnita sie po wyborze
najkorzystniejszej oferty (np. odrzuci¢ oferte pierwotnie wybrang jako najkorzystniejsza

z uwagi na przestanki dostrzezone po dokonaniu wyboru).

Z powyzszym zwigzane jest ostatnie zagadnienie konieczne do rozstrzygniecia, a to,
czy na pozniejszym etapie postepowania mozliwe jest wykonywanie w nim czynnosci przez
osobe wczeéniej wylgczong, z uwagi na ustanie podstaw wylgczenia. W tej materii
sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze skoro przepisy Pzp nie przewidujg okolicznosci
ustania podstaw do wylgczenia danej osoby z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, to osoba raz wytgczona z postepowania powinna powstrzymywac sie od
wykonywania w nim czynnosci az do zakohczenia procedury udzielania zaméwienia
publicznego w sposob opisany w poprzednim akapicie. W ocenie skfadu orzekajgcego taka
interpretacja w petni urzeczywistnia cel sktadania oswiadczen z art. 17 ust. 2 Pzp, o ktérym

mowa w art. 7 ust. 2 Pzp.
Ad 2
Zastrzezenia Zamawiajgcego nie sg uzasadnione.

Przede wszystkim wyjadnienia wymaga, ze podstawg zarzutu Kontrolujgcego nie byta
kwestia prawidtowosci wyboru przestanki, w oparciu o ktéorg M.K. wytgczyla sie
z Postepowania, ani zasadnosci samego faktu wylgczenia. Ergo obszerna argumentacja
Zamawiajgcego, odwotujgca sie do ustaleh organdw S$cigania i dokonanej przez nie
interpretacji zakresu stosowania normy wynikajgcej z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp, nie podwazata
stanowiska zaprezentowanego w Informacji. Nota bene wspomniane wywody Zamawiajgcego
stanowity potwierdzenie, ze podstawg wytgczenia M.K. z Postepowania na podstawie ww.
przepisu byta okolicznos¢, ze jej magz — P.K. jest pracownikiem Wykonawcy Sk,
niemniej jednak Prezes Urzedu nie weryfikowat ani samego faktu wytaczenia, ani poprawnosci
wskazanej podstawy wytgczenia, odnoszac sie zasadniczo do wlasciwego, w jego ocenie,

momentu ztozenia oswiadczenia o wytgczeniu.

W powyzszym zakresie sktad orzekajgcy prezentuje stanowisko analogiczne,
jak w przypadku pierwszego z omowionych zarzutow dotyczgcych kierownika zamawiajgcego.

Takze bowiem w odniesieniu do M.K. mozliwe bylo wczesniejsze ztozenie rzetelnego

75



oswiadczenia o istnieniu okolicznosci uzasadniajgcej wytaczenie z Postepowania,
tj. w momencie wptyniecia do Zamawiajgcego wnioskow Wykonawcy Sk o wyjasnienie tresci
SIWZ.

Ad 3
Zastrzezenia Zamawiajgcego sg zasadne.

Stanowisko Prezesa UZP zasadza sie na stwierdzeniu, ze niezwtoczne udostepnienie
Konsorcjum P dokumentacji Postepowania powinno uwzglednia¢ przede wszystkim
okoliczno$¢ krotkiego terminu na skorzystanie ze srodka ochrony prawnej, z uwagi ha wartosc
zamowienia. Nie sposob nie zauwazyC jednak, ze Zamawiajgcy zostat w powyzszym
kontekscie obarczony okolicznosciami od niego niezaleznymi, jak chociazby terminem wptywu
whniosku Konsorcjum P o udostepnienie dokumentacji Postepowania, czy weekendem
przypadajacym w okresie biegu terminu na wniesienie odwotania. Nie znajduje réwniez
uzasadnienia konstruowanie stawianego przez Kontrolujgcego zarzutu w oparciu o argument
0 wyborze niekorzystnego dla wykonawcow (wszystkich, nie tylko Konsorcjum P) terminu
przekazania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. W tym zakresie powstaty pomiedzy
Prezesem Urzedu a Zamawiajgcym spor o interpretacje pojecia ,niezwtocznie” powinien raczej
sktoni¢ do refleksji nad dtugoscig termindw na korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w

postepowaniach o warto$ci ponizej tzw. progéw unijnych.

Wobec argumentacji Kontrolujgcego skfad orzekajgcy za zasadne uznat rowniez
zwrocenie uwagi, ze Konsorcjum P skutecznie zaskarzyto wynik Postepowania,
wnoszgc odwotanie, ktore zostato przez Izbe uwzglednione wyrokiem z 22 grudnia 2016 r.,
KIO 2313/16, a ujawniony w protokole przebieg postepowania dowodowego nie daje podstaw
do twierdzenia, ze w zakresie objetym rozstrzygnieciem lzby Konsorcjum P napotkato na

trudnosci z udowodnieniem tez, ktére leglty u podstaw uwzglednienia odwotania.

Warto réwniez zauwazyé, ze Zamawiajagcy rozpoznat wszystkie wnioski
o udostepnienie dokumentacji Postepowania w tym samym czasie oraz ze kazdego
z wykonawcow obowigzywat taki sam termin na zaskarzenie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Ad 4

Stanowisko Zamawiajgcego jest nietrafne.
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W ocenie Izby Prezes UZP zasadnie twierdzit, ze jawnos¢ raz ujawnionych zatgcznikow
do protokotu Postepowania nie moze zosta¢ ponownie czasowo wytgczona z tego powodu,
ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata przez Zamawiajgcego uniewazniona
(nota bene niezaleznie od tego, czy taka decyzja podyktowana byta wyrokiem KIO, czy tez
stanowita samodzielng decyzje Zamawiajgcego oraz od tego, czy w okresie przed
uniewaznieniem tej decyzji ktérykolwiek z wykonawcéw uzyskat dostep do zatgcznikow do

protokotu).

Powyzsze zagadnienie mozna porownaé¢ do kwestii poufnosci informacji na gruncie
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujgcej w czasie prowadzenia
Postepowania (art. 11 ust. 4 Znk sprzed nowelizacji z 5 lipca 2018 r.). Na gruncie
wspomnianego przepisu nie sposéb bylo zasadnie twierdzi¢, ze informacja, ktéra raz weszta
do domeny publicznej (tzn. taka, o ktérej kazdy zainteresowany mogt sie dowiedzie¢ w sposéb
zgodny z prawem) posiada¢é moze w przysziosci walor poufnosci uzasadniajgcy jej ochrone
na gruncie przepisow Znk. Podobnie w tej sprawie, skoro zatgczniki do protokotu
Postepowania byly jawne od dnia pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej do dnia
uniewaznienia tej czynnosci, to — zdaniem sktadu orzekajgcego — bezpowrotnie stracity

przymiot niejawnosci.

Ergo, stanowisko Kontrolujgcego byto trafne, podobnie jak wniosek, ze przyjecie
przeciwnego zapatrywania prowadzitoby de facto do réznego traktowania wykonawcéw,
w zaleznosci od daty zlozenia wnioskéw o udostepnienie dokumentacji Postepowania.
Bytaby to sytuacja nie do pogodzenia z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, o ktorej

mowa w przepisie art. 7 ust. 1 Pzp.
Ad 5
Zastrzezenia Zamawiajgcego sg nieuzasadnione.

Stanowisko Zamawiajgcego mozna zasadniczo sprowadzi¢ do stwierdzenia,
ze niezaleznie od rozumienia pojecia ,wykazania”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp oraz
tresci przedstawionego przez wykonawce na te okolicznos¢ uzasadnienia, pewne kategorie

informacji obiektywnie zastugujg na ochrone przewidziang w przepisach Znk.
Z powyzszym stwierdzeniem nie sposob sie zgodzic.

Zdaniem sktadu orzekajgcego ustawodawca Swiadomie wprowadzit do art. 8 ust. 3 Pzp
obowigzek wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Owo wykazanie dotyczy przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy
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przedsiebiorstwa (niezaleznie od jej zmieniajgcego sie brzmienia) i jest warunkiem sine qua
non wylgczenia w stosunku do zastrzezonych informacji zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 Pzp. Nie moze ulegac
watpliwoéci, ze to na podstawie przedstawianego przez wykonawce uzasadnienia objecia
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, w ktorym wykonawca wykazuje
w odniesieniu do tych informacji spetnienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
zamawiajgcy podejmuje decyzje o wytgczeniu jawnosci objetych zastrzezeniem informacii.
Stan wiedzy i Swiadomosci zamawiajgcego, badz jego poparte doswiadczeniami przekonania
odnosnie charakteru zastrzeganych informacji sg, w przekonaniu Izby, bez znaczenia. Tak jak
nie ma zamknietego katalogu informacji moggcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
(ustawodawca wskazuje w art. 11 Znk jedynie przyktadowe kategorie informacji mogacych
mie¢ taki status), tak nie dla kazdego wykonawcy tozsame rodzajowo informacije
(np. wynegocjowane u partneréw handlowych ceny) stanowi¢ bedg tajemnice jego
przedsiebiorstwa. Ergo kwestia wykazania przez Wykonawce S i Wykonawce E zasadnosci
zastrzezenia ma kluczowe znaczenie dla oceny prawidtowos$ci czynnosci Zamawiajgcego w tej

sprawie.

Przechodzac do interpretacji pojecia ,wykazania” sktad orzekajagcy odsyta do
internetowego stownika jezyka polskiego (www.sjp.pwn.pl), zgodnie z ktorym mianem
.wykazania” okresla sie ,uzewnetrznienie czego$”, ,ujawnienie istnienia czego$”,
.przedstawienie czego$ w sposéb przekonujacy”’, z kolei ,wykazaé sie” oznacza ,udowodni¢,
ze ma sie okreslone kwalifikacje, umiejetnosci, cechy”, czy ,okaza¢ dokumenty potwierdzajgce
cos”. Wydawaé mogtoby sie zatem, ze pod pojeciem ,wykazania” kryje sie synonim pojecia
Ludowodnienia”, co jednak jest zbyt daleko idgcym uproszczeniem. Gdyby bowiem tak byto,
to w przepisie art. 8 ust. 3 Pzp ustawodawca natozytby na wykonawce wprost obowigzek
udowodnienia (innymi stowy — przedstawienia dowoddéw) przestanek z definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa. Oznacza to, ze wykazywaniu charakteru zastrzeganych informacji nie
przeczy sktadanie przez wykonawce oswiadczen o okreslonej tresci. Wiarygodnosci takich
oswiadczen zalezy jednak od okolicznosci, na potwierdzenie ktorych sg sktadane. Inaczej
nalezy bowiem traktowac, np. kwestie wykazania organizacyjnego charakteru zastrzeganej
informacji, a inaczej — wykazanie, ze w stosunku do takiej informacji podjeto dziatania w celu
utrzymania jej w poufnosci. Dziatania takie polegajg na stosowaniu fizycznych, badz prawnych
Srodkéw ochrony, do ktérych przyktadow zalicza sie przechowywanie informaciji
w zabezpieczonych  przed  nieuprawnionym  dostepem  miejscach, monitoring,

dbato$¢ o szczelno$¢ systemow teleinformatycznych (Srodki fizyczne), zawieranie uméw
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0 zakazie konkurencji, o0 zachowaniu w poufnosci informacji przekazywanych kontrahentom
w stosunkach handlowych, czy wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informaciji
(Srodki prawne). Wynika z tego, ze Srodki natury prawnej zmaterializowane sg w réznych
dokumentach, ktére mogg podlegaé ocenie w ramach badania skuteczno$ci zastrzezenia
informacji. W tym aspekcie wykazanie okolicznosci nalezy zasadniczo zrownaé z jej

udowodnieniem.

Pamieta¢ nalezy przy tym, ze tak rozumiane wykazanie odnosi¢ nalezy do kazdego
elementu definicji pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 Znk oraz do kazdej informac;ji
majgcej korzysta¢ na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z ochrony
przed jej ujawnieniem. Podobnie jak nie jest zasadne obejmowanie tresci catych dokumentéw
tajemnicg przedsiebiorstwa (z ochrony korzysta bowiem informacja stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa, a nie dokument, ktory jest nosnikiem takiej informacji), tak nie
sposob en bloc zastrzec szeregu réznych informacji, bez odniesienia sie chociazby do kwestii

przedstawiania przez kazda z nich wartosci gospodarcze;j.

W ocenie skladu orzekajgcego przedstawione przez Wykonawce S i Wykonawce E
uzasadnienia objecia spornych informacji tajemnicag przedsiebiorstwa pozbawione byly cech
wykazania, o ktérym mowa powyzej i nie mogty zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za
skuteczne. Izba w catosci podziela przedstawiong w Informacji ocene tych uzasadnien
dokonang przez Kontrolujgcego i podkresla, ze stanowig one lakoniczne przytoczenie
ogolnikowych argumentéw, bez szczegotowego odniesienia zaréwno do wszystkich
elementéw definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i do wszystkich rodzajow zastrzezonych
informacji. Dodatkowo, Wykonawca S odwotat sie w uzasadnieniu do rzekomo stosowanych
przez niego prawnych srodkéw ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
tym niemniej — przez zaniechanie zalgczenia dokumentéw, na ktére sie powotywat,
badz chociazby omdwienia ich tresci — uniemozliwit Zamawiajgcemu ocene wykazania
przestanki podjecia w stosunku do zastrzeganych informacji dziatan w celu utrzymania ich

w poufnosci.
Ad 6
Zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze niezaleznie od poglgdéw Zamawiajgcego
na charakter postepowania odwotawczego (tj. czy jest ono cze$cig postepowania o udzielenie
zamodwienia, czy nie), kwestia oceny zasadnosci objecia tajemnicg przedsigbiorstwa informaciji

zawartych w dokumentach przedstawionych przez Konsorcjum P w toku rozprawy w sprawie
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KIO 2313/16 zostata przesgdzona przez sktad orzekajgcy w drodze postanowienia wydanego
w oparciu 0 obowigzujgcy wowczas § 23 rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan i odnotowana w protokole posiedzenia
i rozprawy. Bez znaczenia jest przy tym okolicznos¢, ze dowody te zostaty w uzasadnieniu
wydanego orzeczenia uznane za nieprzydatne dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania.
Taka ocena nie dotyczy bowiem charakteru informacji zawartych we wspomnianych

dokumentach.

Niezaleznie od powyzszego, nawigzujgc do prezentowanego przez Zamawiajgcego
pogladu, zgodnie z ktorym postepowanie odwotawcze jest czescig procedury udzielenia
zamowienia, Zamawiajgcy powinien byt przed udostepnieniem dokumentéw ztozonych przez
Konsorcjum P na rozprawie umozliwi¢ Konsorcjum P przedstawienie uzasadnienia objecia
zawartych w nich informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Wymagaty tego bowiem szczegoéine
okolicznosci stanu faktycznego, w ktérych udostepnieniu w Postepowaniu podlegaty
informacje przedstawione w toku postepowania odwotawczego, a sam Zamawiajgcy nie czut

sie zwigzany ich oceng dokonang przez Izbe podczas rozpoznawania odwotania.
Ad 7
Zastrzezenia Zamawiajgcego nie byty uzasadnione.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego Prezes Urzedu trafnie ocenit zgdanie od podmiotu
trzeciego szerszego spectrum dokumentow niz od samego wykonawcy jako nadmierne.
Abstrahujgc od pogladow Zamawiajgcego na sposéb interpretacji relewantnych przepiséw
zauwazyc¢ nalezy, ze z obowigzujgcego w dacie wszczecia Postepowania przepisu art. 25 ust.
1 Pzp wynika zasada Zzgdania wylgcznie dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia i urzeczywistnienia celdw, jakim stuzy skfadanie
dokumentdw, tj. weryfikacja spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do
wykluczenia oraz spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Warto przy tym zaznaczyc, ze jak wynika z przepisu art. 26
ust. 2 Pzp w postepowaniach o wartosci ponizej tzw. progow unijnych zamawiajgcy nie tylko
okreSla w jaki sposdb (przy uzyciu jakich oswiadczen i dokumentéw wymienionych
w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw) bedzie weryfikowat postawione warunki,

ale réwniez czy w ogodle podejmie sie takiej weryfikacji.

W ocenie Izby, zwazywszy na wspomniang powyzej zasade niezbednosci dokumentow
do przeprowadzenia postepowania, brak jest jurydycznych podstaw do twierdzenia,

ze weryfikacja sytuacji podmiotowej podmiotu trzeciego moze odbywac sie w szerszym
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zakresie niz weryfikacja samego wykonawcy. Prezentowane przez Zamawiajgcego
stanowisko jest nie tylko niezgodne z tg zasadg, ale nie daje sie rowniez pogodzi¢ z zasadg
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. Proporcjonalnos¢ nalezy ttumaczy¢ w ten
sposob, ze podejmowane przez zamawiajgcego czynnosci majg by¢ adekwatne do celu
ktorego osiggnieciu stuzg. W powyzszym kontekscie nie sposéb uznacC za proporcjonalne
zadanie od podmiotu trzeciego dokumentéw w zakresie szerszym niz od samego wykonawcy,
badz dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z uwagi na przestanki,

ktére w ogole nie byly przewidziane w Postepowaniu.

Do powyzszego dodac nalezy, ze przedstawiona przez Zamawiajgcego interpretacja
omawianego zagadnienia mogtaby wrecz doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej pomimo rezygnaciji
w stosunku do wykonawcy z weryfikacji okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp na
podstawie dokumentéw wymienionych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw,

weryfikacja taka odbywataby sie w odniesieniu do podmiotu trzeciego.

Na zakonczenie lzba wskazuje, ze wydajac niniejszg uchwate nie uwzglednita
dodatkowej argumentacji Zamawiajgcego (pismo z 10 lipca 2020 r.) i Whnioskodawcy
(pisma z 12 i 14 lipca 2020 r.), przedstawionej Prezesowi KIO. Z art. 166 ust. 2 Pzp explicite
wynika, ze w przypadku wniesienia zastrzezen, o ktérych mowa w art. 167 ust. 1 Pzp,
zakonczeniem kontroli jest doreczenie zamawiajgcemu informac;ji o ostatecznym rozpatrzeniu
zastrzezen. Z przywotanych regulacji nie wynika zatem mozliwos¢ prowadzenia dalszej

polemiki z ustaleniami Kontrolujgcego poza tg, ktéra zawarta jest w samych zastrzezeniach.
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Wobec powyzszego, Izba, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp, wyrazita opinie,

jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiicrrreaes

CzZIonKoWie:  .oiiiiiiiiiieri i e

82



