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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 lutego 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 stycznia 2023 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna
Centrum Realizacji Inwestycji Region Poinocny z siedzibg w Gdansku dotyczacych informacii
o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 listopada 2022 r. w przedmiocie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,Modernizacje stacji Ostréda wraz z pozostatymi

pracami w branzy sterowania ruchem kolejowym na odc. ltawa Gtéwna — Olsztyn Gtéwny”

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Katarzyna Poprawa

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone przez zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli

uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie



Sygn. akt: KIO/KU 3/23

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, zwany dalej ,Prezesem Urzedu” lub ,Kontrolujgcym”,
dziatajgc na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwang dalej ,ustawg PZP”, przeprowadzit
kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego przez
zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna Centrum Realizacji Inwestyciji
Region Poinocny z siedzibg w Gdansku, zwanego dalej ,Zamawiajgcym”, na ,Modernizacje
stacji Ostréda wraz z pozostatymi pracami w branzy sterowania ruchem kolejowym na odc.

ltawa Gtowna — Olsztyn Gtoéwny”.

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 56 ust. 6 ustawy PZP poprzez ziozenie przez wskazane osoby, ktére wykonujg
czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia,
pisemnych oswiadczen o braku istnienia okolicznosci z art. 56 ust. 3 ustawy PZP, po
rozpoczeciu wykonywania czynnosci zwigzanych z przeprowadzaniem kontrolowanego
postepowania o udzielenie zaméwienia,

2) art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie przedtozonych przez wykonawce
Budimex Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,wykonawca BUDIMEX”)
dokumentéw / informaciji jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa pomimo braku
wykazania przez tego wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a tym samym niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy o powyzszym,

3) art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez zwrot wadium wykonawcom Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku (dalej jako ,wykonawca PPM-T”) oraz TORPOL Spétka Akcyjna
Z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,wykonawca TORPOL”) w terminie przekraczajgcym 7 dni
od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg,

4) art. 95 ustawy PZP poprzez ograniczenie sie do zamieszczenia w SWZ wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace dla zadania nr 1 — osoby wskazanej na

stanowisko pracownika biurowego, a dla zadania nr 2 oséb wskazanych na stanowiska



pracownik biurowy i monter SRK oraz nie zamieszczajgc w tresci SWZ sprecyzowanych
wymagan odnosnie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy

o prace os6b wykonujgcych wskazane czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia.

1) W zakresie naruszenia art. 56 ust. 6 ustawy PZP

W toku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu ustalit, ze z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia wynika, iz osoby wykonujgce czynnosci zwigzane
Z przeprowadzeniem tego postepowania ztozyty oswiadczenia o braku istnienia okolicznosci
wymienionych w art. 56 ust. 3 ustawy PZP odpowiednio w dniach:

- 15 kwietnia 2022 r. — Pan W.K.,

- 11 maja 2022 r.—Pan P. C., Pan A. K. i Pan A. K.,

- 12 maja 2022 r. — Pan T.Z.

Nastepnie pismem z dnia 29 listopada 2022 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do Zamawiajgcego
o wskazanie daty rozpoczecia wykonywania czynnosci zwigzanych z przeprowadzeniem
przedmiotowego postepowania przez wskazane powyzej osoby. W odpowiedzi na to pismo
Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2022 r. wskazat, ze wymienione powyzej osoby ,(...) podjeli
sie wykonywania czynnoSci zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania z dniem 10
lutego 2022 r., co wynika z zatgczonych oswiadczen. Oswiadczenia potwierdzajg rowniez, ze
na dzien 10 lutego 2022 r. ww. osoby nie byty i nadal nie sg prawomocnie skazane za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia, o ktorym
mowa w art. 228-230a, art. 270, art. 276, art. 286, art. 287, art. 296, art. 296a, art. 297, art.
303 lub art. 305 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1444
i 1517)”. Zamawiajacy przekazat ww. oswiadczenia, ztozone w dniach 29 listopada 2022 r. —
1 grudnia 2022 r.

Nastepnie pismem z dnia 20 grudnia 2022 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do Zamawiajgcego
z zapytaniem, czy Zamawiajgcy dysponuje innymi oswiadczeniami o braku istnienia
okolicznosci wymienionych w art. 56 ust. 3 ustawy PZP ztozonymi przez ww. osoby.
W odpowiedzi z dnia 22 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy przekazat ponownie o$wiadczenia juz

ztozone w toku kontroli uprzedniej.

Wedtug Prezesa Urzedu zgodnie z art. 56 ust. 3 ustawy PZP kierownik zamawiajgcego,
czionek komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujgce czynnosci zwigzane
z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia po stronie zamawiajgcego lub

osoby mogace wptyngé na wynik tego postepowania lub osoby udzielajgce zaméwienia



podlegajg wytgczeniu z dokonywania tych czynnosci, jezeli zostaty prawomocnie skazane za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia, o ktérym
mowa w art. 228-230a, art. 270, art. 276, art. 286, art. 287, art. 296, art. 296a, art. 297, art.
303 lub art. 305 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1444
i 1517), o ile nie nastgpito zatarcie skazania. Ponadto zgodnie z art. 56 ust. 4 ustawy PZP
wyzej wymienione osoby sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ziozenie
fatszywego oswiadczenia, o$swiadczenie w formie pisemnej o istnieniu albo braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 3. Natomiast zgodnie z art. 56 ust. 6 ustawy PZP
oswiadczenie sktada sie przed rozpoczeciem wykonywania czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem lub przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia. Prezes
Urzedu stwierdzit, iz wyzej wymienione o0soby wykonujgce czynnosci zwigzane
z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia ztozyly pisemne oswiadczenia
o0 braku istnienia okolicznosci z art. 56 ust. 3 ustawy PZP dopiero po rozpoczeciu
wykonywania czynno$ci zwigzanych z przeprowadzaniem kontrolowanego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Dokonanie tych czynnosci po terminie okreslonym przepisami
prawa stanowi naruszenie przez zamawiajgcego art. 56 ust. 6 ustawy PZP. Jednakze

naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

2) W zakresie naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii

Na podstawie analizy dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia Prezes Urzedu
ustalit, ze wykonawca BUDIMEX zatgczyt do swojej oferty wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz
nie zachodzg wzgledem niego przestanki wykluczenia, okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP. Jednoczesnie wykonawca ten zastrzegt, iz obejmuje nastepujgce dokumenty
tajemnicg przedsiebiorstwa w trybie art. 18 ust. 2 ustawy PZP:

1) Pismo o nazwie JWYJASNIENIE BUDIMEX S.A.” oraz zatgczone do niego dowody,
w zakresie oznaczonym wyraznie jako tajemnica przedsiebiorstwa,

2) Zarzadzenie nr 3/2022 prezesa Zarzadu, dyrektora generalnego BUDIMEX S.A. z dnia
6 kwietnia 2022 r.,

3) Zarzadzenie nr 4/2022 Prezesa Zarzadu, dyrektora generalnego BUDIMEX S.A. z dnia
6 kwietnia 2022 r. w sprawie wprowadzenia jednolitych zasad wypetniania Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamdwienia,

4) Wytyczne Prezesa Zarzgdu, Dyrektora Generalnego BUDIMEX S.A. do Zarzadzenia
nr 3/2022 z dnia 6 kwietnia 2022 r. (dalej jako ,Zarzadzenie nr 3”) i Zarzgdzenia nr 4/2022
Z dnia 6 kwietnia 2022 r. (dalej jako Zarzgdzenie nr 4”) z dnia 6 kwietnia 2022 r.,



5) Polecenie nr 2/2022 Cztonka Zarzadu, dyrektora Pionu Prawno-Organizacyjnego
BUDIMEX S.A. z dnia 6 kwietnia 2022 r.

Nastepnie pismem z dnia 20 grudnia 2022 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie, czy i ewentualnie na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze wszystkie
informacje zawarte w tresci przywotanych powyzej dokumentéw wraz zatgcznikami zostaty
skutecznie zastrzezone jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Odpowiadajgc na to, pismem z dnia 21 grudnia 2022 r., Zamawiajgcy przekazat nastepujgce
wyjasnienia: ,Kwestia skuteczno$ci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
byta przedmiotem analizy Komisji Przetargowej oraz radcy prawnego powotanego do funkgciji
biegtego. Komisja oraz radca prawny ocenili zastrzezenie jako skuteczne, oceniajgc
zastrzezone informacje oraz uzasadnienie Wykonawcy co do ich zastrzezenia, w $wietle art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U.
2022 poz. 1233) (dalej: u.z.n.k.): ,aby informacja mogta zostac skutecznie zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa muszg zostac fgcznie spetnione ponizsze przestanki:

- 8g to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg,

- jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob,

- uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgadzania nimi podjgt, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.”

oraz ugruntowanej linii orzeczniczej KIO oraz SO, w tym orzeczen:

wyrok z dnia 29 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 720/21), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 4 wrze$nia 2019 r. (sygn. akt KIO 1626/19; 1628/19), wyrok KIO z dnia 6 listopada
2018 r., sygn. akt KIO 2166/18, a takze wyrok z dnia 13 lutego 2019 r. (sygn. akt KIO
185/19) w ktérym Izba uznata, ze:

~Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw
i metod dziatania. Informacja organizacyjna obejmuje, najogélniej ujmujgc, cafoksztaft
doswiadczen i wiadomoSci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa’,
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kregow odbiorcow,
konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi byc rozpoznawalna.

Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu z dnia 22 lutego 2018
r. Il SA/Op 4/18 ,na tajemnice przedsiebiorstwa sktadajg sie nalezgce do tego podmiotu takie

informacje, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby



nieuprawnionej zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. Warunkiem respektowania tej
tajemnicy jest uprzednie ztozenie w odniesieniu do konkretnych informacji zastrzezenia, ze
nie moga by¢ one udostepnione”.

W swoich wyjasnieniach, Wykonawca (pismo: ,Uzasadnienie zastrzezenia tajno$ci informacji
zastrzezonych jako ,Tajemnica Przedsiebiorstwa” sktadanych wraz z pismem
Z wyjasnieniami Wykonawcy”), wykazat zaistnienie kazdej z przestanek objetych definicjg
tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore Komisja przyjetfa za uzasadniajgce skutecznoSc
zastrzezenia.

Zamawiajgcy wskazuje, iz jego zdaniem Wykonawca wykazat i uzasadnit wypetnienie tgcznie
wszystkich przestanek, okre$lonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i dokonat skutecznego

zastrzezenia informacji poufnych jako tajemnica przedsiebiorstwa”.

Prezes Urzedu ocenit, Zze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy PZP. Natomiast
wyjatki od zasady jawnos$ci okresla art. 18 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktdorym nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r., poz. 1233),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wynika z tego, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie
z perspektywy zasady jawnosci postepowania. Samo zastrzezenie udostepniania informacji
nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ i to w sposéb
kwalifikowany, czyli ,wykazaé¢”, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2017 r.,
sygn. akt KIO 2113/16 i KIO 2119/16, wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
KIO 2028/17). W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym

samym warunkiem koniecznym do uznania, czy dana informacja stanowi tajemnice



przedsiebiorstwa jest posiadanie przez takg informacje wartosci gospodarczej. Oznacza to,
ze nie kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym
przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng
warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Tym
samym uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nie moze by¢ traktowane przez wykonawcéw jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie
pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych ofert
i dokumentow, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego
zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci
upowszechnienia okreslonych informacji. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze wykonawcy,
ktorzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamdwien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na
zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji, jakie zwigzane sg
z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami ustawy PZP. Wedtug Kontrolujgcego
transparentnos$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych
informacji o swojej dziatalnosci. Mogg byé to zatem informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie upubliczniac,
jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informac;ji
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
27 lipca 2021 r. (sygn. akt 2018/21, 2048/21). ,Zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w orzecznictwie KIO zasade minimalizacji
utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze wykonawca zastrzegajgc dokumenty moze
zawsze powota¢ sie na to, ze stanowig one cato$Sc i zbiér danych, bez wykazania, ze
rzeczywiscie wypetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, prowadzitoby do
sytuacji, w ktorej zastrzezeniu mogtyby podlegac dowolne informacje bez wzgledu na to, czy
w rzeczywisto$ci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia
z tym, ze utajnianie informacji stanowi wyjgtek od zasady jawno$ci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego” oraz ,Jawno$c¢ postepowania, ktoéra pozostaje
w zwigzku z pozostatymi zasadami obowigzujgcymi na gruncie zamowien publicznych,
odnosi sie do catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem dotyczy
takze dokumentow sktadanych przez wykonawce w ramach samooczyszczenia dla

wykazania, Zze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu”.

Prezes Urzedu ocenit ponadto, ze wykonawca BUDIMEX nie wykazatl, iz zastrzegane
informacje majg dla wykonawcy jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg, albowiem wykonawca ten
przedstawit jedynie ogdlne i lakoniczne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére nie moze by¢é uznane za takie, ktére wykazuje konkretng warto$é

gospodarczg zastrzeganych informacji. W omawianym stanie faktycznym wykonawca



zaniechat szczegétowego omdwienia wartosci gospodarczej w odniesieniu do dokumentow,
ktérego zastrzezenie tajemnicy dotyczy, jak rowniez nie wykazat, w jaki sposdb pozyskanie
zastrzezonych informacji i dokumentéw pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrzeé¢ na jego sytuacje rynkowa,
w szczegollnosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢é wykonawcy udziat w kolejnych
postepowaniach. Wykonawca zaniechat wykazania, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub
kiedykolwiek dotyczyto jego samego. Ponadto w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
nie wykazano, jakie srodki zostaty przez wykonawce podjete w celu ochrony zastrzezonych
informacji / dokumentow. W szczegolnosci nie wskazano, jakie grono oséb sposrod
pracownikéw / wspotpracownikow wykonawcy ma lub miato dostep do informaciji
/ dokumentow objetych tajemnicg przedsigbiorstwa oraz w jaki sposdb wykonawca kontroluje
krag osob, ktore majg dostep do zastrzezonych informacji. Podobne stanowisko Krajowa
Izba Odwotawcza wyrazita w uchwatach z dnia 28 grudnia 2022 r. (KIO/KU 33/22 oraz
KIO/KU 34/22), gdzie I1zba wskazata, ze ,podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 26 lipca
2019 r., sygn. akt KIO 1317/19, iz przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien
publicznych powinni mie¢ SwiadomoSc konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sig
procedurom okre$lonym przepisami o zamoéwieniach publicznych. Jawnos$¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalno$ci. Fakt, Ze mogq to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long
polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowej sprawie
wykonawca BUDIMEX opart swoje przekonanie o wartosci gospodarczej informacji
przedstawionych w ofercie na ogolnych, subiektywnych stwierdzeniach, pozbawionych
szerszego uzasadnienia, nie wskazujgc zadnych danych pozwalajgcych na obiektywne
zweryfikowanie jego przypuszczen. Ponadto za negatywng nalezy uznacC praktyke
zaslrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej treSci skfadanych wyjasnienn zarowno
w zakresie self-cleaningu jak i ewentualnego wystgpienia przestanek wykluczenia, majgcq de
facto na celu nie chronienie cennych dla organizacji, informacji lecz utrudnienie innym
wykonawcom kontroli czynnoSci Zamawiajgcego. Aczkolwiek a priori nie mozna wykluczy¢
sytuacji, w ktorej petna tre$¢ wyjasnierr mogtaby zawierac¢ informacje posiadajgce warto$c
gospodarczg, to jednak przypadki takie nalezy rozpatrywac raczej w kategorii wyjgtku niz
requty. PodkreSlenia wymaga okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie mozZe doszukiwacC sie
w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetnienia 1gcznie przestanek uprawniajgcych
do zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie moze
bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne informacje co do zasady mogg posiadac warto$c
gospodarczg, to wykonawca moze by¢ zwolniony z obowigzku wykazania, Zze faktycznie takg

warto$¢ gospodarczg posiadajg. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia informacjom



ochrony, przepisy ustawy PZP w sposob wyrazny natozyly na wykonawce, a niewywigzanie
sie z tego ciezaru nalezy uznac¢ za jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztoZzonych
informacji. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do utajnienia informacji, ktére ze swej istoty czy
charakteru mogtyby faktycznie stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie
wykazat, ze one takg tajemnice stanowig. Takie dziatanie przeczy zasadzie jawnosci
postepowania, jak roéwniez zasadzie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow”,

Biorgc pod uwage powyzsze Prezes Urzedu uwaza, ze wykonawca BUDIMEX nie wykazat,
jakg konkretnie warto$¢ gospodarczg majg zastrzegane informacje. Podkreslenia wymaga
bowiem to, ze wartos¢ gospodarcza zastrzeganej informacji jest jednym z elementéw
ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem wykazanie warto$ci gospodarczej
informacji jest koniecznym elementem dla skutecznego ich zastrzezenia. Tym samym,
informacje ztozone przez wykonawce mogg pozosta¢ nieujawnione tylko w takim zakresie,
w jakim wykonawca wywigzat sie¢ z ciezaru wykazania, Zze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy
PZP w sposéb wyrazny natozyty na wykonawce, ktory w odpowiednim momencie
postepowania powinien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢
poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie sie przez wykonawce z tego obowigzku powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przez art. 18 ust. 3 ustawy PZP ochrony, co
z kolei aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informacji. Zamawiajacy kazdorazowo ma obowigzek w toku badania i oceny
ofert zweryfikowaé tres¢ informacji, ktore stanowi¢ majg tajemnice przedsigbiorstwa
i skonfrontowac jg z uzasadnieniem, jakie wykonawca powinien przedstawic, aby wykazac,

ze zastrzezone informacje faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa stanowig.

Prezes Urzedu w toku kontroli uprzedniej ustalit ponadto, ze wykonawca BUDIMEX
w przeprowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lublinie postepowaniach pod nazwami:

1) ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 7: wezet ,Zamos¢
Potudnie" bez wezta — wezet ,Tomaszow Lubelski Pétnoc” bez wezta; dt. ok. 18,498 km”;

2) ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet
»Zamos¢ Wschod” wraz z weztem — wezet ,Zamosé Potudnie” wraz z weztem; dt. ok. 12,430
km”,

zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa analogiczny, jak w niniejszym postepowaniu
zakres dokumentéw i informacji. Zamawiajgcy zawiadomit wéwczas wykonawce, ze dokonat

badania i oceny skutecznoéci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dokumentow



i informacji przekazanych w tych postepowaniach i postanowit odtajni¢ wyzej wymienione
dokumenty wraz z zatgcznikami oraz dowodami wskazanymi w pismach wykonawcy. Majac
na uwadze to, iz wszystkie wyzej wymienione dokumenty ziozone w przedmiotowym
postepowaniu przez wykonawce BUDIMEX zostaly juz odtajnione we wczesniejszych
postepowaniach, Prezes Urzedu uznaje, iz sg to informacje jawne, ktérym nie przystuguje
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego tez Zamawiajgcy poprzez uznanie przedtozonych
przez wykonawce BUDIMEX dokumentow / informacji jako skutecznie objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania przez tego wykonawce, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym, niedokonanie odtajnienia
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy o tym,
naruszyt tres¢ art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzone przez Kontrolujgcego naruszenie

nie miato wptywu na wynik postepowania.

3) W zakresie naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP

Kontrolujgcy na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania ustalit, ze
wykonawcy byli zwigzani ofertg do dnia 17 sierpnia 2022 r. W toku prowadzonego
postepowania Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 220 ust. 3 ustawy PZP zwrocit sie
pismem z dnia 1 sierpnia 2022 r. do wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz terminu waznosci wadium
o 60 dni. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na przedtuzenie tych terminéw do dnia 17 sierpnia
2022 r., co spowodowato, ze po przedtuzeniu termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 16
pazdziernika 2022 r. W odpowiedzi wykonawca PPM-T pismem z dnia 16 sierpnia 2022 r.
wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtozyt Zmiane nr 2 do
Gwarancji Bankowej Przetargowej nr GW/002197/22 wystawionej dnia 15 kwietnia 2022 r.
przedtuzajgcg waznos¢ gwarancji do dnia 28 pazdziernika 2022 r., natomiast wykonawca
TORPOL pismem z dnia 12 sierpnia 2022 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz przedtozyt ,ANEKS NR 1 DO GWARANCJI BANKOWEJ NR
DOK1520GWB22HA” wystawionej dnia 19 kwietnia 2022 r. przedtuzajgcy waznos¢ gwaranciji
do dnia 17 pazdziernika 2022 r. Nastepnie pismem z dnia 14 pazdziernika 2022 r.
wykonawca TORPOL o$wiadczyt, Ze przedtuza termin zwigzania ofertg do dnia 16 grudnia
2022 r. oraz zalgczyt ,ANEKS NR 2 DO GWARANCJI BANKOWEJ NR
DOK1520GWB22HA” z dnia 14 pazdziernika 2022 r przedtuzajgcy waznosé gwarancji do
dnia 16 grudnia 2022 r. W dniu 14 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte zlozong przez
wykonawce TORPOL.
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W toku kontroli pismem z dnia 20 grudnia 2022 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do

Zamawiajgcego o0 udzielenie wyjasnien, czy Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium

wykonawcy PPM-T i wykonawcy TORPOL zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP,

natomiast w przypadku odpowiedzi twierdzgcej — zwrdcono sie o uzupetnienie potwierdzenia

dokonania powyzszej czynnosci. W odpowiedzi na to przy pismie z dnia 21 grudnia 2022 r.

Zamawiajgcy uzupetnit brakujgce dokumenty i przedtozyt na potwierdzenie zwrotu wadium:

- os$wiadczenie z dnia 2 listopada 2022 r. o zwolnieniu gwaranta BNP Paribas Bank Polska
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie z zobowigzah wynikajgcych z udzielonej na
Zlecenie wykonawcy PPM-T gwarancji przetargowej nr GW/002197/22 z dnia 15 kwietnia
2022 r. wraz ze Zmiang nr 1 z dnia 16 kwietnia 2022 r. i Zmiang nr 2 z dnia 02 sierpnia
2022 r. (1. 17 dni po terminie zwigzania ofertg),

- oswiadczenie z dnia 19 grudnia 2022 r. o zwolnieniu gwaranta Santander Bank Polska
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie ze zobowigzan wynikajgcych z udzielonej na
Zlecenie wykonawcy TORPOL gwarancji nr DOK1520GWB22HA z dnia 19 kwietnia 2022
roku wraz z aneksem nr 1 z dnia 12 sierpnia 2022 r. i aneksem nr 2 z dnia 14
pazdziernika 2022 r. (tj. 64 dni po uptywie terminu zwigzania ofertg, przedtuzonego na

wezwanie Zamawiajgcego).

W ocenie Kontrolujgcego zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP zamawiajgcy zwraca
wadium niezwiocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg. Zwrot wadium w powyzszym przypadku nie wymaga zadnego dziatania ze
strony wykonawcy i powinien nastgpi¢ w terminie okreslonym w powyzszym przepisie. Jezeli
wadium wniesiono w pienigdzu, zamawiajgcy zwraca je wraz z odsetkami wynikajgcymi
z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty
prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek
bankowy wskazany przez wykonawce. Jezeli zas wadium byto wniesione w formie gwaranc;ji
lub poreczenia, zamawiajgcy zwraca wadium przez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi
oswiadczenia o zwolnieniu wadium. Kontrolujgcy zauwazyt tez, ze obecnie obowigzujgce
przepisy ustawy PZP nie przewidujg mozliwosci samodzielnego przedtuzania przez
wykonawce terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 220 ust. 3 ustawy PZP w przypadku,
gdy wybor najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu zwigzania oferta,
o ktéorym mowa w ust. 2, zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwraca sie
jednokrotnie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu
o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 60 dni. Wobec powyzszego nalezy przyjac,
ze Zamawiajgcy zobowigzany byt zwrdcié wadium wykonawcy TORPOL po uptywie terminu

zwigzania ofertg przediuzonego na wezwanie Zamawiajgcego, tj. po dniu 16 pazdziernika
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2022 r. W zwigzku z tym, z uwagi na to, iz przepis art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP wyraznie
nakazuje zamawiajgcemu niezwtoczny zwrot wadium, nie pézniej jednak niz w terminie 7 dni
od dnia uptywu terminu zwigzania oferta, przyjg¢ nalezy, iz zwrot wadium wykonawcom
PPM-T oraz TORPOL w terminie przekraczajgcym 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg stanowi naruszenie powyzszego przepisu ustawy PZP. Zdaniem Kontrolujacego

naruszenie to nie miato jednak wptywu na wynik postepowania.

4) W zakresie naruszenia art. 95 ustawy PZP

W odniesieniu do ostatniego ze stwierdzonych naruszen przepiséw ustawy PZP Prezes

Urzedu ustalit, ze przedmiotem zamowienia byto wykonanie nastepujgcych elementow dla:

1. Zadania nr 1 w formule ,BUDUJ” pn.: ,Modernizacja stacji Ostréda wraz z pozostatymi
pracami w branzy sterowania ruchem kolejowym na odc. Hawa Gtéwna — Olsztyn
Gtowny’:

a) czesc A:

Wykonanie na podstawie opracowanej dokumentacji rob6t budowlanych w obszarze
infrastruktury kolejowej na stacji Ostréda na odc. od km 255,780 do km 261,600;

b) czes¢ B:

Wykonanie na podstawie opracowanej dokumentacji przebudowy mostu kolejowego w km
261,615 linii kolejowej nr 353;

2. Zadania nr 2 w formule ,PROJEKTUJ-BUDUJ” pn.: ,Przeniesienie sterowania stacjami
Rudzienice Suskie, Stare Jabtonki, Samborowo, Biesal i Naterki do st. Ostréda”
dotyczacego opracowania dokumentacji projektowej oraz uzyskania niezbednych decyzji

potrzebnych do realizacji robot budowlanych objetych zadaniem.

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania — Zamawiajgcy w Warunkach

Umowy stanowigcych Tom |l SWZ wskazat, ze wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub

podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych nastepujgce czynnosci

w trakcie realizacji Umowy:

- dla zadania nr 1 — zgodnie z pkt 11 Subklazuli 4.1 Warunkéw Umowy — pracownik
biurowy;

- dla zadania nr 2 — zgodnie z pkt 11 Subklazuli 4.1 Warunkéw Umowy — monter SRK oraz

pracownik biurowy.
W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 2 stycznia 2023 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien, czy Zamawiajgcy, na podstawie art. 95 ustawy PZP

wymagat zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce rowniez innych oséb na
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podstawie umowy o prace niz powyzej wskazane, natomiast w przypadku odpowiedzi
twierdzacej poproszono o wskazanie miejsca w dokumentacji przetargowej, w ktéorym ten
obowigzek zostat wskazany. W odpowiedzi na to pismo Zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2023
r. wskazat, ze:

»(...) W trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy lub podwykonawcy
zatrudnienia na umowe o prace 0sob, wykonujgcych nastepujgce czynnosci:

1) zgodnie z pkt 11 Subklazuli 4.1 Warunkéw Umowy (dalej: ,WU”) dla zadania nr 1 (strona
43 ,WU”) — pracownik biurowy;

2) zgodnie z pkt 11 Subklazuli 4.1 Warunkéw Umowy (dalej: ,WU”) dla zadania nr 2 (strona
143 ,WU”) — monter SRK oraz pracownik biurowy.

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnia, Ze na podstawie art. 95 ustawy PZP nie wymagat od
Wykonawcy badz podwykonawcy zatrudnienia na umowe o prace innych oséb, poza tymi

wymienionymi powyzej”.

Kontrolujacy ocenit, ze interpretacja art. 95 ustawy PZP wymaga wyktadni celowosciowej,
albowiem jak wynika z uzasadnienia Rzgdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Druk sejmowy nr 366), ktéry wprowadzit tg
regulacje do ustawy (woéwczas jako art. 29 ust. 3a ustawy PZP z 2004 r., wolg ustawodawcy
byto uregulowanie statusu pracownika w zamoéwieniach publicznych z uwzglednieniem
aspektow spotecznych poprzez m. in. stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych
przez zamawiajgcych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku zatrudnienia na
podstawie umowy o prace w przypadku zamowien na ustugi i roboty budowlane w sytuaciji,
gdy spetnione sg kryteria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Obowigzek
okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace jest zatem wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa
pracy przy realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawierania umow
cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Dlatego tez
ustawodawca regulujgc brzmienie art. 95 ustawy PZP miat na celu zobligowanie
zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamdwienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie
zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to na zamawiajgcym bedzie
spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujacych
wskazane czynnosci. Podstawg prawng do okreslenia, czy czynno$ci wykonywane przez
pracownikéw wykonawcy lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art.
22 § 1 Kodeksu pracy. Jesli realizacja czynno$ci w ramach udzielanego zamowienia polega

na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy zamawiajgcy musi okresli¢
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w opisie przedmiotu zamodwienia wymog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca

majg obowigzek zatrudniaé osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem.

Podkreslenia wymaga, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na

zamawiajgcym spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci bedg wchodzity w realizacje

zamowienia.

Na podstawie analizy dokumentacji przedmiotowego postepowania Kontrolujgcy ustalit, ze

zakres przedmiotu zamdéwienia obejmuje m. in. roboty budowlane, polegajgce na pracy oséb

wykonujgcych czynnosci budowlane, a do takich rob6t mozna zaliczy¢ m. in.:

Dla zadania 1;

W czesci A:

wymiane nawierzchni kolejowej w torach nr 1, 2, 3, 4 i 6 z dostosowaniem torow
gtéwnych dodatkowych nr 2, 3, 4 i 6 do obstugi pociggéw towarowych o dtugosci 750
m oraz wykonaniem odwodnienia uktadu torowego;

zabudowe 23 nowych rozjazdow;

budowe nowej kanalizacji kablowej na stacj;

rozbiorke istniejgcej i budowe nowej nastawni dysponujgcej ,Or” w lokalizacji nie
kolidujgcej z przebudowg uktadu torowego, o kubaturze umozliwiajgcej utworzenia
w budynku LCS dla sterowania ruchem na stacjach Rudzienice Suskie, Stare
Jabtonki, Samborowo, Biesal i Naterki;

zabudowe nowych zewnetrznych i wewnetrznych urzgdzen SRK;

przebudowe perondéw: nr 2 (dwukrawedziowy) do dtugosci uzytecznej 300 m oraz nr 3
(z dwukrawedziowego na jednokrawedziowy) do dtugosci uzytecznej 150 m wraz
Z wyposazeniem obu perondw w nowe oswietlenie, SDIP oraz w matg architekture;
rozbiérke istniejgcego i budowe nowego przejscia dla pieszych pod torami wraz
Z jego dostosowaniem do obstugi os6b o ograniczonych mozliwosciach ruchowych;
przeniesienie objetych ochrong konserwatorskg zadaszenh zejs¢ do przejscia pod
torami w nowe lokalizacje;

przebudowe sieci trakcyjnej i jej dostosowanie do zmienionej geometrii ukfadu
torowego;

budowe masztu radiotgcznosci bezprzewodowej;

adaptacje budynku bytego warsztatu na zaplecze stuzb.

W czesci B:

wykonanie nowego ustroju nosnego (ptyty odcigzajgcej) wraz z dostosowaniem
obiektu do obowigzujgcej skrajni GPL-2;

renowacje i wzmocnienie sklepien ceglanych przeset obiektow;
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- wzmocnienie podfoza gruntowego pod fundamentami podpér;
- wykonanie nowej izolacji, odwodnienia oraz schodéw prefabrykowanych;
- wymiane szyn na obiekcie oraz podktadéw drewnianych.

Dla zadania 2:

- wyposazenie budynku tymczasowego LCS Ostréda w urzgdzenia sterujgce ruchem
kolejowym w obszarze obecnych stacji: Rudzienice Suskie, Samborowo, Stare Jabtonki,
Biesal i Naterki;

- budowe nowej, Swiattowodowej linii kablowej;

- budowe masztéw radiotgcznosci 150 MHz na stacjach: Rudzienice Suskie, Samborowo,
Stare Jabtonki i Biesal;

- budowe urzgdzeh transmisyjnych SDH na stacjach: Rudzienice Suskie, Samborowo,
Stare Jabtonki, Biesal oraz Naterki i na p.o. Pikus, Lubajny i Unieszewo;

- budowe urzgdzen SDIP oraz urzgdzen antywtamaniowych i przeciw pozarowych na
stacjach: Rudzienice Suskie, Samborowo, Stare Jabtonki, Biesal, Naterki, oraz na p. o.
Pikus, Lubajny i Unieszewo wraz z zabudowg konteneréow TT na p.o. Stare Jabtonki;

- wykonanie péttrapezu potgczenia toru nr 1 i 2 na stacji Biesal (od strony stacji Stare
Jabtonki).

Zdaniem Kontrolujgcego prowadzi to do wniosku, ze wymienione przykliadowo czynnosci
beda stanowi¢ wykonywanie pracy, o ktérej mowa w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, poniewaz sg
one wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce. Zatem sg to czynnosci, ktére powinny by¢ wskazane
w opisie przedmiotu zamodwienia jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy
o prace. W zwigzku z tym w ocenie Kontrolujgcego Zamawiajgcy ograniczajgc sie do
zamieszczenia w SWZ wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace dla zadania nr 1
— osoby wskazanej na stanowisko pracownika biurowego, a dla zadania nr 2 — o0séb
wskazanych na stanowiska pracownik biurowy i monter SRK oraz nie zamieszczajgc w tresci
SWZ sprecyzowanych wymagan odno$nie =zatrudnienia przez wykonawce Iub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osoOb wykonujgcych wskazane czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia naruszyt tres¢ art. 95 ustawy PZP. Naruszenie to nie miato

wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajacy w dniu 11 stycznia 2023 r. zlozyt zastrzezenia do wyniku kontroli,
w ktorych nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli o naruszeniu art. 18 ust. 1 i 3 ustawy
PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji, art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP oraz art. 95 ustawy PZP.
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Jednoczesnie w odniesieniu do naruszenia art. 56 ust. 6 ustawy PZP Zamawiajacy nie

zajat stanowiska i nie wniost zastrzezen.

2) W zakresie naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii

W zakresie naruszenia stwierdzonego w punkcie 2. 2) Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
Zamawiajgcy wskazat, ze w swoich zastrzezeniach odnosi sie jedynie do spornego,
podniesionego w wyniku kontroli, zagadnienia instytucji wartosci gospodarczej informac;ji
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica jego przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
powotat sie przy tym na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzednia 2019 r.
w sprawach o sygn. akt KIO 1626/19 i 1628/19, wedtug ktoérego ,‘wartos¢ gospodarcza
informaciji’, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
przejawia sie w tym, ze ujawnienie informacji konkurentom mogtoby spowodowac po stronie
wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwiekszy zyski”. Zdaniem Zamawiajgcego okre$lajgc, czy
dana informacja posiada wartos¢ gospodarczg nalezy wzig¢ tez pod uwage poglad wyrazony
m. in. w orzeczeniu Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 6 pazdziernika 2020 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO 2331/20, zgodnie z ktérym: ,Pojecie 'wartosci gospodarczej' informacji ma
charakter nieostry, informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, jezeli wptywajg na warto$¢
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg znaczenie w dziatalnoSci gospodarczej
osoby uprawnionej lub osoby trzeciej”. Poza tym majgc na wzgledzie sformutowanie
~wykazat" uzyte przez prawodawce w tresci art. 18 ust. 3 ustawy PZP Zamawiajgcy przywotat
poglad przedstawiony przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 14 listopada 2017 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2267/17 i KIO 2290/17: ,Jednocze$nie skfad orzekajgcy nie
podziela pogladu przedstawionego przez zamawiajgcego, iz pojecie uzyte w art. 8 ustawy
pzp ti. ‘wykazanie' jest réwnoznaczne z uprawdopodobnieniem. Bez watpienia
sformufowanie 'wykazat' ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci przedstawianej
informacji z rzeczywistoScig niz wskazanie prawdopodobienstwa wystgpienia okre$lonej
okoliczno$ci. Jakkolwiek pojecie 'wykazat' nie jest tozsame z pojeciem 'udowodnif', to jednak

jest blizsze temu ostatniemu niz pojecie 'uprawdopodobnit”.

W odniesieniu do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
BUDIMEX i ztozonych przez niego wyjasnien Zamawiajgcy wskazat, iz cho¢ wynik kontroli
wskazuje, ze zdaniem Kontrolujgcego wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej

zastrzezonych informaciji, to poza sporem jest fakt, iz informacje o prowadzonych przez
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przedsiebiorce sporach, stanowig wartos¢ gospodarcza przedsigebiorcy, gdyz definiujg ryzyko
kontraktowe zwigzane z wspotpraca z danym przedsiebiorca, co podlega wycenie oraz moze
wptywac na decyzje zwigzane z podejmowanie wspétpracy z danym przedsiebiorcg. Wedtug
Zamawiajgcego pozyskanie wyzej wymienionych informacji zaréwno przez podmioty
konkurencyjne, jak i potencjalnych kontrahentéw, bezsprzecznie wplywa na sytuacje
rynkowg danego przedsiebiorcy i naraza go na szkode i moze utrudni¢ podejmowanie
wspotpracy. Dlatego w ocenie Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia twierdzenie
Kontrolujgcego, ze wykonawca BUDIMEX opart swoje przekonanie o wartosci gospodarcze;j
informacji wskazanych w ofercie na subiektywnych stwierdzeniach, gdyz sg one obiektywne,

wiasciwe dla uczestnikow rynku, w tym zamowien publicznych, oraz powszechnie znane.

Zamawiajacy nie zgodzit sie tez z twierdzeniem Kontrolujgcego, ze wyjasnienia wykonawcy
BUDIMEX sg lakoniczne i niewystarczajgce, aby Zamawiajgcy mogt oceni¢ zastrzezone
informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wedlug Zamawiajgcego wykonawca BUDIMEX
w uzasadnieniu swoich wyjasnien wyraznie wskazuje, ze zastrzezone informacje dotyczg
spraw sgdowych prowadzonych przez spétke, a takze szczegdty dotyczgce zawartych ugod
oraz porozumien. Do tego wykonawca BUDIMEX wskazat, Zze zastrzezone informacje
obejmujg sposoéb realizacji zawartych przez niego kontraktéw, co powinno by¢ traktowane
jako know-how wykonawcy. Wykonawca BUDIMEX zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
uzasadniat tez tym, ze udostepnienie poufnych informacji moze utrudni¢ mu zdobywanie
kolejnych kontraktow i ostabi¢ jego pozycje rynkowa. Zamawiajacy zwrocit rowniez uwage na
wyszczegolniong w uzasadnieniu czes¢ dotyczacyg zastrzezonych zatgcznikdw do wdrozonej
przez wykonawce BUDIMEX procedury self-cleaningu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10)
ustawy PZP.

W ocenie Zamawiajgcego nieuprawnione jest rowniez twierdzenie Kontrolujgcego, ze
wykonawca BUDIMEX nie wykazat jakie $rodki zostaty podjete w celu ochrony
zastrzezonych informacji, w szczegoélnosci ze nie wykazano, jakie grono osob sposréd
pracownikéw / wspotpracownikow tego wykonawcy miato lub ma dostep do informacji
/ dokumentéw objetych tajemnicg oraz w jaki sposéb wykonawca kontroluje krgg osdéb, ktére
majg dostep do zastrzezonych informacji. Wedtug Zamawiajgcego tej ocenie Kontrolujgcego
przeczy fragment uzasadnienia wykonawcy BUDIMEX umiejscowiony na str. 11 jego
wyjasnien. Poza tym Zamawiajgcy podkreslit, ze do wykazania, zgodnie z definicjg tajemnicy
przedsiebiorstwa, iz ,podjeto co do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”, nie jest wymagane wykazanie kregu osdb,
ktéry ma dostep do danych informacji, lecz wskazanie narzedzi stuzgcych zachowaniu

poufnosci danych informaciji, co tez wykonawca uczynit we wskazanym pismie.
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3) W zakresie naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 98 ust 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez zwrot wadium
wykonawcom PPM-T i TORPOL w terminie przekraczajgcym 7 dni od dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg, to Zamawiajgcy wskazat, ze skoro wykonawca PPM-T pismem z dnia
16 sierpnia 2022 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, jednoczes$nie
oswiadczajgc o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 28 pazdziernika 2022 r.,
a zwrot wadium nastgpit oswiadczeniem z dnia 2 listopada 2022 r. o zwolnieniu gwaranta
BNP Paribas Bank Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, to tym samym termin
zwrotu wadium zostat dochowany. Podobnie rzecz wyglgda z wadium wniesionym przez
wykonawce TORPOL — wykonawca ten pismem z dnia 14 pazdziernika 2022 r. oswiadczyt,
ze przediuza termin zwigzania ofertg do dnia 16 grudnia 2022 r., wraz z wniesieniem wadium
na przedtuzony okres, natomiast zwrot wadium nastgpit oswiadczeniem z dnia 19 grudnia
2022 r o zwolnieniu gwaranta z zobowigzan, a wiec o$wiadczenie to zostato skierowane

z zachowaniem 7-dniowego terminu przewidzianego przepisami prawa.

Zamawiajgcy uwaza, ze wyrazony w tresci Informacji o wyniku kontroli uprzedniej poglad
Kontrolujgcego, wedtug ktérego wykonawcy nie przystuguje uprawnienie do samodzielnego
przediuzenia terminu zwigzania oferta, nie znajduje uzasadnienia w cywilistycznej wykfadni
przepisbw prawa zamoéwien publicznych. Zdaniem Zamawiajgcego mozliwosc
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawce, nawet gdy sama

ustawa PZP tego nie wskazuje, wynika z charakteru instytucji zwigzania oferts.

Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko podat, ze czynnos$¢ przediuzenia terminu
zwigzania ofertg jest czynnoscig jednostronng wykonawcy, nie wymagajacg udzielenia zgody
zamawiajgcego na jej dokonanie. Art. 8 ustawy PZP nakazuje stosowac przepisy Kodeksu
cywilnego do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw. Zamawiajgcy
powotat sie przy tym na poglady A. S. (Samodzielne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
przez wykonawce, Legalis 11 stycznia 2023 r.), wedlug ktérych pomimo, iz obecnie
obowigzujgce przepisy ustawy PZP nie odnoszg sie do samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania oferta przez wykonawce, to brak podstaw aby uzna¢ ze taka czynnos¢ jest
niedopuszczalna. Brak przepisu ktéry wyraznie dopuszczatby mozliwo$¢ samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawce. Pomimo tego brak jest rowniez
podstaw, aby takg czynnos¢ negowaé, zwazywszy, ze termin zwigzania oferta obcigzg
wytgcznie wykonawce. Na potwierdzenie mozliwosci samodzielnego przedtuzenia terminu

zwigzania ofertg przez wykonawce, w sytuacji braku wskazania w ustawie PZP wprost
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takiego elementu, Zamawiajgcy przywotat réwniez wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia
21 kwietnia 2008 r. w sprawie o sygn. akt KIP/UZP 315/08 i KIO/UZP 330/08; z dnia 12
marca 2008 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 168/08 oraz wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 maja 2007 r. w sprawie o sygn. akt XIX Ga 194/07, ktére dotyczyly

stanu prawnego obowigzujgcego do 2008 r.

Poza tym Zamawiajacy podniost, ze wyktadnia jezykowa przepisu art. 220 ust 2 ustawy PZP
prowadzi do wniosku, ze jego adresatem jest jedynie zamawiajgcy, nie zas wykonawca.
| z tego wywodzi, ze wykonawca poprzez jednostronng czynnos¢ prawng — oswiadczenie
woli moze wydtuzy¢ bez zgody tudziez tez bez inicjatywy zamawiajgcego, termin zwigzania
swojg ofertg. Zdaniem Zamawiajgcego czynnosS¢ ta jest wazna na podstawie art. 58 Kodeksu
cywilnego, poniewaz zaden przepis Prawa zamowien publicznych, a takze Kodeks cywilny
jej nie zakazujg. Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze wprowadzenie w 2008 r. do ustawy
PZP z 2004 r. mozliwosci samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez
wykonawce byto odpowiedzig na wystepujgce naruszenia, ktére polegaty na przedtuzaniu
przez zamawiajgcych procedury wytonienia wykonawcy, a nastepnie odrzucaniu ofert po
uptywie terminu ich zwigzania. Zamawiajgcy dodat, ze brak wskazania w przepisach PZP
mozliwosci samodzielnego przediuzenia terminu istniat w stanie prawnym przed nowelizacjg
starej ustawy PZP z dnia 4 wrzesnia 2008 r. Wowczas przepis art. 85 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (przed nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia
2008 r.) brzmiat: ,W uzasadnionych przypadkach co najmniej na 7 dni przed uptywem
terminu zwigzania oferta zamawiajgcy moze tylko raz zwréci¢c sie do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dfuzszy jednak niz
60 dni". Przepis ten, co podkresla Zamawiajacy, skierowany byt wytgcznie do zamawiajgcych
i umozliwiat im wystgpienie do wykonawcy z wnioskiem o przedituzenie terminu zwigzania
ofertg maksymalnie o 60 dni. Nie regulowat natomiast kwestii czy wykonawca moze
z wiasnej inicjatywy przedtuzy¢ ten termin. Interpretacjg powyzszego przepisu pozwalata na
samodzielne przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co podkreslano w przywotanym powyzej

orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej i Sgdu Okregowego w Katowicach.

Zamawiajgcy podsumowat, ze zarowno mozliwo$s¢ samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, jak i przedtuzenia terminu na wniosek zamawiajgcego, ale o okres dtuzszy
niz wymagany w wezwaniu, podkredlana jest w literaturze i judykaturze. Ustawodawca
w zaden sposéb nie ograniczyt prawa wykonawcy w ustalaniu wydtuzonego terminu, a zatem
ma on prawo ustali¢ taki termin, jaki bedzie adekwatny dla przeprowadzenia wszystkich
czynnosci pozwalajgcych na rozstrzygniecie postepowania. Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze

w przypadku, gdy nowy termin zwigzania ofertg nadal nie bedzie wystarczajgcy do
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zakonczenie procedury, wykonawca ma prawo ponownie, wielokrotnie go wydtuzaé. Wobec
tego, skoro wykonawca ma mozliwosc¢ ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu w jakim
pozostaje zwigzany ofertg, nie znajduje uzasadnienia zarzut dokonania zwrotu wadium po
uptywie terminu wskazanego w ustawie PZP. Zamawiajgcy podkreslit, ze art. 98 ust. 1 pkt 1
ustawy PZP wskazuje obowigzek dokonania zwrotu wadium w terminie 7 dni od uptywu
terminu zwigzania ofertg, ale nie wskazuje, iz dotyczy to terminu wyznaczonego przez
zamawiajgcego w SWZ i / lub w wezwaniu do przedtuzenia terminu. W zwigzku z tym skoro
wykonawca samodzielnie przedtuzyt termin, w jakim pozostaje zwigzany ofertg, to wadium

zostato oddane z zachowaniem ustawowego terminu.

4) W zakresie naruszenia art. 95 ustawy PZP

W odniesieniu do podniesionego w Informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 95 ustawy
PZP polegajgcego na ograniczeniu sie przez Zamawiajgcego do zamieszczenia w SWZ
wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace do oséb tam wskazanych, z pominieciem
innych os6b wykonujgcych prace w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, to
Zamawiajgcy wskazat, iz przygotowujgc postepowanie nie moze z calg stanowczoscig
stwierdzi¢, ze wykonywane czynnos$ci, wskazane obecnie przez Kontrolujgcego, stanowig
wykonywanie pracy w mysl art. 22 § 1 Kodeksu pracy, albowiem zwazywszy na sytuacje
geopolityczng, problemy z angazowaniem oséb do realizacji zamoéwienia, przy jednoczesnej
duzej fluktuacji oséb z Ukrainy, zasadnym jego zdaniem jest przyjecie poszukiwania przez
podmioty funkcjonujgce na rynku réznych form wspotpracy, zgodnych z przepisami prawa

i odpowiadajgcych obecnym potrzebom rynku.

Zaprezentowana wyzej argumentacja Zamawiajacego nie przekonata Prezesa Urzedu,

ktéry podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko w sprawie.

Ad 2) W _zakresie naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Prezes Urzedu odnoszac sie do zastrzezeh Zamawiajgcego podkreslit, ze zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamdéwienia jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych, natomiast ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z regulacji art. 18 ust. 2 ustawy
PZP. Wyjatki od zasady jawnosci okre$la art. 18 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym nie

ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
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ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazatl, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca natozyt na wykonawce
obowigzek wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, w toku badania ofert zamawiajgcy jest zobowigzany do
dokonania analizy, czy wykonawca prawidtiowo zastosowat instytucje zastrzezenia tajemnicag
przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze tres¢ normy prawnej art. 18 ust. 3 ustawy PZP
wykonawca, przekazujgc zamawiajgcemu okreslone informacje, powinien jednoznacznie
wskazaé, ktére informacje utajnia, powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie jest on zobligowany do wykazania, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy stwierdzic, ze
nie jest przy tym wystarczajgce samo powofanie sie na spetnienie tych przestanek.
Konieczne jest wykazanie, ze czynno$¢ ta znajduje uzasadnienie w danych okolicznosciach
i w odniesieniu do przekazywanych informacji. Na podstawie uzasadnienia zastrzezenia
danych informacji i dokumentéw Zamawiajacy powinien nastepnie zdecydowaé, czy
zastrzezenie uznaé¢ za dokonane zgodnie z przestankami wynikajgcymi z ar. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy za bezskuteczne i odtajni¢ zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa informacje oraz dokumenty, a nastepnie przekazac¢ je innym
wykonawcom w celu zapoznania sie z nimi. W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Warunkiem koniecznym do uznania, czy dana informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jest zatem posiadanie przez takg informacje wartosci
gospodarczej. Oznacza to, ze nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa moze byé przedmiotem tajemnicy, ale
wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Wobec tego zdaniem Prezesa Urzedu uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byé
traktowane przez wykonawcow jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie pozostatym
uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentow,
a jedynie powinno by¢ ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia
uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia

okreslonych informacji. Wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziataé na rynku zamoéwien
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publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym powinni miec
swiadomos¢ konsekwencji, jakie zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami ustawy PZP. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg by¢ to zatem informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie
upublicznia¢, jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich

informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Prezes Urzedu podkreslit, iz analiza tresci uzasadnien sporzgdzonych przez wykonawce
BUDIMEX prowadzi do wniosku, ze nie zawarto w nich argumentéw potwierdzajgcych, ze
zastrzezonym dokumentom / informacjom powinien przystugiwa¢ status tajemnicy
przedsiebiorstwa. W pismie zatytutowanym ,Uzasadnienie zastrzezenia tajno$ci informacji
zastrzezonych jako 'Tajemnica Przedsiebiorstwa' skfadanych wraz z pismem z wyjasnieniami
Wykonawcy” wykonawca BUDIMEX podat, ze zawarte w nim informacje ,dotyczg
nieodtajnionych dotychczas szczegdotow zawartych ugdd/porozumiens lub znajdujg sie
w aktach spraw sagdowych, i jako takie posiadajg dla Wykonawcy wysokg warto$¢
gospodarczg i majg charakter organizacyjny przedsiebiorstwa”, jednakze zdaniem Prezesa
Urzedu wykonawca ten nie sprostat ciezarowi wykazania warto$ci gospodarczej
zastrzeganych informaciji, poniewaz przedstawione przez tego wykonawce uzasadnienie
zastrzezenia jest w znacznej mierze ogoélnikowe, zawiera liczne cytaty z orzecznictwa nie
dotyczgce stanu faktycznego sprawy oraz odnosi sie (jak wskazuje ten wykonawca) do
nieodtajnionych dotychczas szczegdétow prowadzonych negocjacji, o ktérych nie ma w ogole
mowy w zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentach. Poza tym informacje
dotyczace realizacji zaméwien na rzecz podmiotéw publicznych, w tym wydatkowania
srodkow publicznych, podlegajg co do zasady ujawnieniu np. w trybie dostepu do informacji
publicznej. Wykonawca BUDIMEX zastrzegt tez jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty,
ktérych nie jest adresatem, a ktére otrzymat jedynie ,do wiadomosci’, np. dokument
0 nazwie: ,Tajemnica Opinia 1Z Drewnica”. Prezes Urzedu zwrdcit uwage réwniez na to, ze
wykonawca BUDIMEX wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, iz
w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji podejmuje szereg dodatkowych
dziatan m. in. zamieszcza we wszelkiej korespondencji zwigzanej z informacjami objetymi
tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym takze w korespondencji mailowej, klauzule ,poufne”. Za
bezpodstawne nalezy jednak uzna¢ wyjasnienia wykonawcy BUDIMEX o podejmowanych
dziataniach w celu zachowania w poufnosci dokumentéw, ktérych nie jest adresatem, a takze
pozostatych dokumentéw, skoro wbrew jego twierdzeniom na zadnym z zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw nie znajduje sie klauzula ,poufne”. Nie byly to

zatem informacje zwigzane z tajemnicg przedsigbiorstwa tego wykonawcy.
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Biorgc pod uwage negatywnie oceniang przez Krajowg lzbe Odwotawczg praktyke
niektérych wykonawcéw polegajgcg na zastrzeganiu jako tajemnicy przedsiebiorstwa calej
tresci sktadanych wyjasnien zaréwno w zakresie self-cleaningu, jak i ewentualnego
wystgpienia przestanek wykluczenia, ktéra de facto nie ma na celu chronienie cennych dla
organizacji informaciji ale utrudnienie innym wykonawcom kontroli czynnosci Zamawiajgcego,
a takze fakt, iz wiekszos¢ dokumentow ztozonych przez wykonawce BUDIMEX w ramach
procedury self-cleaning zostata odtajniona juz w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia, np. w postepowaniu o nazwie: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej
S17 Piaski Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet ,Zamos¢ Wschod” wraz z weztem — wezet
»Zamos¢ Potudnie” wraz z weztem; db. ok. 12,430 km”, przeprowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, nie zostata spetniona w stosunku
do zadnych z tych dokumentéw przestanka z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Podobnie w odniesieniu do pozostaltych dokumentéw zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca BUDIMEX zaniechat szczegdétowego omowienia ich
wartosci gospodarczej, jak réwniez nie wykazat, w jaki sposéb pozyskanie zastrzezonych
informacji i dokumentow pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrzeé¢ na jego sytuacje rynkowa,
w szczegodlnosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwic temu wykonawcy udziat w kolejnych
postepowaniach. Wykonawca BUDIMEX zaniechat wykazania, ze takie ryzyko faktycznie
wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego. Poza tym Prezes Urzedu podtrzymat
swoje stanowisko, ze w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazano, jakie $rodki
zostaty podjete przez wykonawce BUDIMEX w celu ochrony zastrzezonych informacji
/ dokumentéw. Opierajgc sie na uzasadnieniu zastrzezenia ziozonego przez wykonawce
BUDIMEX Prezes Urzedu wskazat, ze nie zostato wykazane jakie grono osob sposrod
pracownikéw / wspotpracownikow wykonawcy ma lub miato dostep do informaciji
/ dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz w jaki sposéb wykonawca kontroluje
krag oséb, ktére majg dostep do zastrzezonych informacji. Prezes Urzedu powotat sie przy
tym na rozbieznosci w przedtozonych przez wykonawce BUDIMEX wyjasnieniach, gdzie
Z jednej strony wykonawca ten wskazuje, iz zastrzezone dokumenty zawierajg informacje
wynikajgce bezposrednio z wieloletniego doswiadczenia wykonawcy w udziale
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, natomiast drugiej strony
wykonawca ten podaje, iz jego know how zostato opracowane w konsekwencji stwierdzenia
w stosunku do wykonawcy podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP. Prezes Urzedu zwrécit uwage na dokument o nazwie: ,Wytyczne do
Zarzgdzenia nr 3 i 4” zastrzezony przez wykonawce BUDIMEX jako tajemnica

przedsiebiorstwa, z ktdérego tresci wynika, iz Centralny Rejestr Zdarzeh jest efektem
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wyciggniecia przez wykonawce wnioskow z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 449/22) oraz stanowiska Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad, a zatem nie mozna temu dokumentowi przypisa¢ charakteru
tworczego czy innowacyjnego. Centralny Rejestr Zdarzen opracowany przez wykonawce
BUDIMEX zawiera informacje, ktére w postepowaniu o udzielenie zaméwienia podlegajg
przekazaniu dla zamawiajgcego w ramach wymagan formularza JEDZ, do ich zbierania
zobowigzany jest zatem kazdy z wykonawcow, a nie tylko wykonawca BUDIMEX. Takze
rozstrzygniecie odnosnie zakresu danych, ktére wykonawca zobowigzany jest wskazaé
w JEDZ, Krajowa Izba Odwotawcza dokonata juz w przytoczonym wyroku w sprawie o sygn.
akt KIO 449/22.

W ocenie Prezesa Urzedu wykonawca BUDIMEX w zadnym z przedtozonych w ramach
kontrolowanego postepowania uzasadnieh tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, jaka
konkretnie wartos¢ gospodarcza majg zastrzegane przez niego informacje. Warto$é
gospodarcza zastrzeganej informaciji jest jednym z elementéw ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, zatem wykazanie wartosci gospodarczej informacji jest koniecznym
elementem dla skutecznego ich zastrzezenia. Innymi stowy informacje zlozone przez
wykonawce mogg pozostac nieujawnione ale tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca
wywigzat sie z ciezaru wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast
ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy PZP w sposob
wyrazny natozyly na wykonawce, ktéry w odpowiednim momencie postepowania powinien,
bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak
wywigzania sie przez wykonawce z tego obowigzku powinien by¢ traktowany jako
rezygnacja z przewidzianej przez art. 18 ust. 3 ustawy PZP ochrony, co z kolei aktualizuje po
stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji.
Zamawiajgcy kazdorazowo zobligowany jest w toku badania i oceny ofert zweryfikowac tres¢
informacji, ktére majg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa oraz skonfrontowac jg
z uzasadnieniem, jakie wykonawca powinien przedstawi¢, aby wykazaé, ze zastrzezone
informacje faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. W konsekwencji zamawiajgcy
nie moze automatycznie i bezrefleksyjnie przyjmowaé, ze zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa jest prawidtowe.

3) W zakresie naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP

Prezes Urzedu w odniesieniu do zastrzezen Zamawiajgcego co do naruszenia art. 98 ust. 1
pkt 1 ustawy PZP zauwazyt, iz argumentacja Zamawiajgcego oparta jest na nieaktualnych

przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r. W stanie prawnym, na ktory
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powotuje sie Zamawiajgcy, w doktrynie i orzecznictwie prezentowane byly sporne stanowiska
co do mozliwosci wyboru oferty wykonawcy po terminie zwigzania ofertg. Przewazajgcy byt
jednak poglad, zgodnie z ktérym wskazanie przez ustawodawce maksymalnego terminu
zwigzania ofertg ma charakter wylgcznie ochronny dla interesow wykonawcow, zas brak
zwigzania ofertg oznacza jedynie brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie
wykonawcy, ale nie niweczy prawa wykonawcy do zrealizowania oferty. Stanowisko takie
uzasadniane byto faktem, ze to zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, ktory
odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne jego przeprowadzenie. Przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg lezy w interesie zamawiajgcego, gdyz dzieki temu ma on pewnosé co do
stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu (tak m. in.: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 672/16),
natomiast na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy PZP z 2019 r., kwestie przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg reguluje przepis art. 220 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym
w przypadku, gdy wybor najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego
terminu o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 60 dni. Jednoczes$nie przepis art.
252 ust. 2 ustawy PZP przewiduje, ze jezeli termin zwigzania ofertg uptynagt przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy wzywa wykonawce, ktoérego oferta otrzymata
najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej
zgody na wybor jego oferty. Ustawodawca zatem dokonat rezygnacii z instytucji dokonania
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawce. W uzasadnieniu
projektu ustawy PZP z 2019 r. wskazano, ze ,podstawowg zasadg, majgcg na celu
zapewnienie efektywnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, jest obowigzek dokonania
wyboru oferty w terminie zwigzania ofertg. Jednakze uptyw tego terminu nie stanowi podstaw
do odrzucenia oferty, jezeli wykonawca wyrazi pisemng zgode na wybor jego oferty
w okolicznosciach uptywu terminu zwigzania ofertg”. Podkreslono, ze w ,sensie
cywilistycznym wyrazenie zgody przez wykonawce bedzie réwnoznaczne ze ztozeniem
nowej oferty o tozsamej treSci jak ta, ktérg wykonawca byt dotychczas zwigzany”
(zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII
kadencji, Druk sejmowy Nr 3624, s. 66). Prezes Urzedu podniost, ze takze Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 19 listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3157/21
wskazata, ze ,Termin zwigzania ofertg jest niezbedny do zabezpieczenia gotowosci
wykonawcy do zawarcia umowy na dotychczasowych warunkach do czasu wyboru oferty
najkorzystnigjszej. Przedtuzenie terminu zwigzania oferta ma na celu wytgcznie umozliwienie
Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej”. W tej sytuacji uptyw terminu

zwigzania ofertg wigze sie z negatywnymi konsekwencjami jedynie dla zamawiajgcego,
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pozbawiajgc go gwarancji zawarcia umowy na warunkach zawartych w ofercie oraz
zabezpieczenia w formie wadium. Wykonawcy nadal majg mozliwos¢ uzyskania zaméwienia
(o ile wyrazg zgode, o ktérej mowa w art. 252 ust. 2 ustawy PZP), natomiast odzyskujg
swobode decyzji co do podtrzymania dotychczas zaoferowanych warunkéw i mogg je bez
zadnych negatywnych dla siebie konsekwencji wycofa¢. Wobec tego zdaniem Prezesa
Urzedu nalezy uznaé, ze obecnie obowigzujgca ustawa PZP nie daje wykonawcom
mozliwosci samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. W przedmiotowym stanie
faktycznym Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem uznaé, ze wykonawca przestat byé
zwigzany ofertg po uptywie terminu wynikajgcego z wezwania Zamawiajgcego z dnia
1 sierpnia 2022 r., ktéry uptywat w dniu 16 pazdziernika 2022 r. i dokona¢ zwrotu wadium

w ciggu 7 dni od uptywu tego terminu.

4) W zakresie naruszenia art. 95 ustawy PZP

W odniesieniu do zastrzezeh Zamawiajgcego dotyczgcych naruszenia art. 95 ustawy PZP, to
na wstepie Prezes Urzedu wskazat, ze nie moze uzna¢ za przekonujgcg argumentacje
Zamawiajgcego, ze obecha sytuacja na rynku skutkuje niemoznoscig uznania czynnosci
wskazanych w informacji o wyniku kontroli za swiadczenie pracy. Podkreslenia wymaga, ze
przepis art. 95 ustawy PZP stanowi implementacje art. 18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, ktéry zobowigzuje Panstwa Cztonkowskie Unii Europejskiej do zapewnienia
w prawie krajowym, aby przy realizacji zamdéwien publicznych wykonawcy przestrzegali
majgcych zastosowanie obowigzkéw, m. in. w dziedzinie prawa pracy, ustanowionych
w przepisach unijnych, krajowych, ukfadach zbiorowych bgdz w przepisach
miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgcznikach do tej Dyrektywy. Prezes
Urzedu zauwazyt, ze ustawodawca regulujgc brzmienie art. 95 ustawy PZP miat na celu
zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego
zamowienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci
bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to po stronie
zamawiajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamédwienia
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
os6b wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci. Podstawg prawng do
okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikow wykonawcy / podwykonawcy
polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Przepis art. 22 § 1
Kodeksu pracy okresla konstytutywne cechy stosunku pracy: a) wykonywanie pracy
okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod kierownictwem

pracodawcy, ¢) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce, d) i w czasie przez niego
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wyznaczonym, €) a po stronie pracodawcy — zatrudnianie pracownika za wynagrodzeniem.
Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamowienia polega na wykonywaniu pracy
w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy, to zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu
zamowienia wymog zatrudnienia, a wykonawca Ilub podwykonawca majg obowigzek
zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem. Jednoczesnie podkreslenia
wymaga, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zamawiajgcym
bedzie spoczywat ciezar ustalenia, czy czynnosci majgce charakter swiadczenia pracy beda
wchodzity w realizacje zamodwienia. Zamawiajgcy ma przy tym obowigzek wskazania
wszystkich czynnosci, nawet takich, ktére w jego ocenie majg znaczenie drugorzedne dla
realizacji zamowienia. Odnajdujgc czynnosci majgce charakter sSwiadczenia pracy,
zamawiajgcy zobowigzany jest do wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci w SWZ.
Watpliwosci Kontrolujgcego w przedmiotowym postepowaniu nie budzito, ze takie czynnosci
jak: budowa nowej kanalizacji kablowej na stacji, przebudowa peronéw, rozbiérka i budowa
przejscia dla pieszych, wzmocnienie podtoza gruntowego pod fundamentami podpor,
wymiana szyn na obiekcie oraz podkfadéw drewnianych oraz pozostate wymienione
w Informacji o wyniku kontroli spetniajg przestanki uznania ich w petnym zakresie lub
przynajmniej czesciowo w odniesieniu do elementéw sktadowych wymienionych czynnosci
za swiadczenie pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. Dlatego Kontrolujgcy nie zgodzit sie
z Zamawiajgcym, iz sytuacja geopolityczna czy naptyw pracownikow z Ukrainy zwalnia go
z obowigzku okreslonego w art. 95 ust. 1 ustawy PZP. Juz w Informacji o wyniku kontroli
zostato wskazane, ze celem wprowadzenia art. 95 ust. 1 ustawy PZP byto zagwarantowanie
przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych i zerwanie z praktykg
zawierania umow cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem
stosunku. Nawet w sytuacji naptywu pracownikdéw obcojezycznych, nie zawsze znajgcych
prawo pracy obowigzujgce w kraju przyjmujgcym, cel ten nabiera szczegdlnego znaczenia,
a obowigzkiem zamawiajgcych jest dotozy¢ nalezytej starannosci, aby precyzyjnie okresli¢

w SWZ wszystkie czynnosci majgce charakter Swiadczenia pracy.

W podsumowaniu Prezes Izby stwierdzit, ze podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 4 stycznia 2023 r., natomiast zastrzezenia
Zamawiajgcego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej nie

zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg kontroli zgromadzona

w tej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego — PKP
Polskie Linie Kolejowe Spodtka Akcyjna Centrum Realizacji Inwestycji Region Pétnocny

Z siedzibg w Gdansku w dniu 11 stycznia 2023 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza podnosi, ze w my$| art. 617 zdanie pierwsze ustawy
PZP, od wyniku kontroli uprzedniej zamawiajgcemu przystuguje prawo wniesienia do
Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informaciji
o wyniku kontroli uprzedniej. Nastepnie, zgodnie z art. 617 ustawy PZP, przy zastosowaniu
art. 610 ust. 2 i 3 ustawy PZP, Izba wyraza w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen
w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze opinia
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli
uprzedniej stanowi wylgcznie ocene ich zasadnosci, co oznacza, ze lIzba weryfikuje
prawidtowos¢ stwierdzonych w kontroli naruszen wytgcznie w oparciu o argumentacje
przedstawiong przez wnoszgcego zastrzezenia — i to tylko w granicach, ktére wyznacza tresé

zastrzezen.

2) W zakresie naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Przechodzac do opisanego w punkcie 2. 2) Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie przediozonych przez wykonawce
BUDIMEX dokumentéw / informacji jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,
pomimo braku wykazania przez tego wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym, niedokonanie odtajnienia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy o powyzszym, to Krajowa Izba
Odwotawcza — majgc na uwadze tres¢ zastrzezeh do wynikdéw kontroli poczynionych przez
Zamawiajgcego w jego piSmie z dnia 11 stycznia 2023 r. — nie mogfa uzna¢ stanowiska

Kontrolujgcego za niewtasciwe.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy PZP postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne,
natomiast w Swietle art. 18 ust. 3 tej ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
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moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy. Art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji stanowi zas, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Analiza zastrzezen Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej wskazuje na
to, ze Zamawiajgcy odnosi sie w nich do trzech okolicznosci, ktére w jego opinii podwazaja

ustalenia i oceny Prezesa Urzedu wywiedzione w toku kontroli.

Po pierwsze, Zamawiajgcy powolujgc sie na uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa dokonane przez wykonawce BUDIMEX wywodzi, Ze informacja
o prowadzonych sporach sgdowych sama w sobie stanowi wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy, albowiem definiuje ryzyko kontraktowe zwigzane ze wspétpracg z danym
przedsiebiorcg i co do zasady informacje dotyczace postepowan sgdowych nie sg jawne dla
0sOb spoza procesu. Na wsparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy zacytowat tylko
odpowiednie fragmenty uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
BUDIMEX, z ktérych wynika jedynie, ze zastrzegane przez niego informacje dotyczg
szczegotow ugdd i porozumien sgdowych, ktére sg zawarte w aktach spraw sgdowych.
Zdaniem Izby jakkolwiek informacje o prowadzonym sporze sgdowym czy warunkach ugody
zawartej przed sgdem mogg negatywnie rzutowa¢ na wizerunek wykonawcy, szczegodlnie
w aspekcie jego wiarygodnosci jako kontrahenta, to nie mozna im z gory przypisac, iz
stanowig one wartos¢ gospodarczg dla konkretnego wykonawcy w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. aby ich upublicznienie i pozyskanie przez
konkurencyjne firmy umozliwito tym podmiotom zwiekszenie zyskéw lub zaoszczedzenie

kosztow. Zamawiajgcy nie podniést zadnych argumentéw, ktére mogtyby na to wskazywag.

Po drugie Zamawiajgcy zaprzeczyt ustaleniom Kontrolujgcego, ze wyjasnienia BUDIMEX
w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg lakoniczne i niewystarczajgce.
Jednoczesnie z zastrzezen Zamawiajgcego nie wynika, z ktorych oswiadczen wykonawcy
BUDIMEX i ztozonych przez niego dokumentow ma wynika¢ ta konkretna tres¢, ktéra
w sposob jednoznaczny wskazywataby na konieczno$¢ utajnienia dostarczonych przez niego
w toku postepowania przetargowego informacji i dokumentéw. Analiza tresci zastrzezen

Zamawiajgcego i podniesionej w niej argumentacji wskazuje na to, ze wykonawca BUDIMEX
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przede wszystkim podkreslit aspekt wewnatrzorganizacyjny dokumentéw i informacji, ktore
chce utrzymac¢ w poufnosci. Dopiero w dalszej kolejnosci akcentowana jest ich wartosé
gospodarcza, ale bez powotania sie na konkretne dowody. Zamawiajgcy w swoich
zastrzezeniach nie wykazat w ogole, ktére dokumenty o charakterze wewnetrznym spotki sg
na tyle unikatowe, ze ze wzgledu na ich tres¢, ujawnienie informacji w nich zawartych
mogtoby spowodowaé szkode majagtkowg dla wykonawcy, natomiast jego konkurencji

przysporzy¢ korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztéw.

Po trzecie Zamawiajgcy zaprzeczyt ustaleniom Prezesa Urzedu, ze wykonawca BUDIMEX
nie wykazat, jakie konkretnie srodki ochrony podjat w celu ochrony zastrzeganych informacji
i dokumentow, w szczegodlnosci co do kregu osob uprawnionych do dostepu do chronionych
informacji oraz sposobu kontrolowania tych oséb w zakresie dostepu do tych informaciji.
W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zaréwno wykonawca BUDIMEX w swoim
uzasadnieniu, jak rowniez Zamawiajgcy w swoich zastrzezeniach nie powotat sie na zadne
konkretne dowody, ani réwniez nie przedstawit Zzadnych doniostych argumentéw, z ktérych
wynikatoby, jaka kategoria pracownikow lub wspétpracownikéw Spétki BUDIMEX ma dostep
do chronionych informacji i dokumentow. Brak jest rowniez dokumentéw wskazujgcych na
podjete indywidualnie przez tego wykonawce $rodki ochrony. W zwigzku z tym stuszne sg
ustalenia Prezesa Urzedu, ze wykonawca BUDIMEX nie wykazat w sposob skuteczny, ze
zastrzegane przez niego informacje i dokumenty sg w sposéb nalezyty chronione przed

nieuprawnionym dostepem.

Podsumowujgc, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, majgc na uwadze tres¢ wniesionych
zastrzezen do wynikéw kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych w sposob
prawidtowy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
z powodu nieprawidtowego uznania, ze wykonawca BUDIMEX w sposdb skuteczny zastrzegt

tajemnice swojego przedsiebiorstwa.

3) W zakresie naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP

Przechodzac nastepnie do naruszenia przepiséw prawa stwierdzonego w punkcie 2. 3)
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, tj. art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez zwrot
wadium wykonawcom PPM-T i TORPOL w terminie przekraczajgcym 7 dni od dnia uptywu
terminu zwigzania ofertg, to Krajowa lzba Odwotawcza podzielita w catosci argumentacje
faktyczng i prawng przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu

Z dnia 4 stycznia 2023 r.
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Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP Zamawiajgcy zwraca wadium niezwiocznie, nie
pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci: uptywu terminu
zwigzania ofertg. Zagadnienie zwigzania wykonawcy ofertg reguluje art. 220 ustawy PZP:
Art. 220 ust. 1: Wykonawca jest zwigzany ofertg nie dtuzej niz: 1) 90 dni, 2) 120 dni — jezeli
wartos¢ zamoéwienia dla robét budowlanych jest rowna lub przekracza wyrazong w ziotych
réwnowarto$¢ kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro — od dnia
uptywu terminu sktadania ofert, przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg jest
dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert.

Art. 220 ust. 2: Zamawiajgcy okresla w dokumentach zaméwienia termin zwigzania ofertg
przez wskazanie daty.

Art. 220 ust. 3: W przypadku gdy wybdr najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, zamawiajgcy przed uptywem terminu
zwigzania oferta, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 60 dni.

Art. 220 ust. 4. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, wymaga
ztozenia przez wykonawce pisemnego oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg.

Art. 220 ust. 5: W przypadku gdy zamawiajgcy zgada wniesienia wadium, przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, nastepuje wraz z przedtuzeniem okresu
waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na

przediuzony okres zwigzania oferts.

Lektura zastrzezen Zamawiajgcego zgtoszonych do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
wskazuje, ze przekonanie o prawidtowosci swojego postepowania w zakresie zwrotu wadium
wykonawcom PPM-T i TORPOL bierze on z wyktadni przepiséw starej ustawy PZP z 2004 r.,
tj. wychodzi z btednego zatozenia, ze w dalszym ciggu w prawie zamowien publicznych
dopuszczalne jest jednostronne przediuzenie terminu zwigzania ofertg przez oswiadczenie
zainteresowanego wykonawcy. | z takiej wtasnie interpretacji przepisow prawa zamowien
publicznych Zamawiajgcy wywodzi, ze dopuszczalne z jego strony bylo podjecie decyzji
0 zwrocie wadium dwém wykonawcom w terminie 7 dni liczonym od dnia wynikajgcego z ich
jednostronnych oswiadczeh o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Natomiast na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy
PZP z 2019 r., co trafnie wyjasnit Prezes Urzedu w uzasadnieniu wynikow kontroli oraz
w odpowiedzi na zastrzezenia, mozliwe jest jedynie jednokrotne przedtuzenie terminu
zwigzania oferte i to tylko na wniosek zamawiajgcego i maksymalnie na czas 60 dni. Termin

zwigzania ofertg uptywat zatem w dniu 16 pazdziernika 2022 r., wiec dokonanie zwrotu
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wadium wykonawcy PPM-T nastgpito po 17 dniach od dnia uptywu powyzszego terminu,
natomiast wykonawcy TORPOL po uptywie az 64 dni od dnia uptywu terminu zwigzania

oferta.
Podsumowujgc, stanowisko Prezesa Urzedu co do stwierdzenia naruszenia regulacji art. 98
ust. 1 pkt 1 ustawy PZP przez Zamawiajgcego byto jak najbardziej prawidtowe i uzasadnione

okolicznosciami ujawnionymi w toku kontroli uprzednie;j.

4) W zakresie naruszenia art. 95 ustawy PZP

Co do naruszenia, o ktéorym mowa w pkt. 2. 3) Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, tj.
naruszenia art. 95 ustawy PZP poprzez ograniczenie sie do zamieszczenia w SWZ wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace dla zadania nr 1 — osoby wskazanej na
stanowisko pracownika biurowego, a dla zadania nr 2 — os6b wskazanych na stanowiska
pracownik biurowy i monter SRK oraz nie zamieszczenie w tresci SWZ sprecyzowanych
wymagan odnos$nie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy
0 prace osOb wykonujgcych wskazane czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, to brak
jest po stronie Zamawiajgcego jakiejkolwiek argumentacji podwazajgcej ustalenia faktyczne
i prawne Kontrolujgcego zawarte w Informacji o wyniku kontroli. W szczegdlnosci za takowe
nie mogg by¢ uznane podnoszone okolicznosci dotyczgce sytuacji geopolitycznej czy duzej
fluktuacji pracownikéw pochodzacych z Ukrainy. Wobec powyzszego nie byto podstaw do

skutecznego zakwestionowania stanowiska Kontrolujgcego.

Konkludujgc, Krajowa Izba Odwoftawcza uznata, ze zastrzezenia do wyniku kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu z dnia 4 stycznia 2023 r. wniesione przez Zamawiajgcego w jego
pismie z dnia 11 stycznia 2023 r. oraz stwierdzonego przez Prezesa Urzedu w wyniku tejze
kontroli naruszenia przepisow:

1) art. 18 ust. 1i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
2) art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP
3) art. 95 ustawy PZP

nie zastugujg na uwzglednienie.
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Majac powyzsze na uwadze Izba wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .........ccccovviiiiiiiiiiii e,

CZIoNKOWIE:
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