Sygn. akt: KIO 493/21
WYROK
z dnia 12 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz
Emil Kuriata
Monika Szymanowska

Protokolant:Konrad Wyrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowychi
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
przy udziale:

Awykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B.wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Porr S.A. (lider)
oraz Unibep S.A (partner) z siedzibg dla lidera:ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po strorllie zamawiajgcego

orzeka:
1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow:
i.czwartego dotyczacego przyjecia, iz informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w skladzie: Porr S.A. (lider) oraz
Unibep S.A (partner)z siedzibg dla lidera: ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa z dnia11 i 15
stycznia 2021 r. stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, a przez to majg zdolnos¢ do bycia
tajemnica przedsiebiorstwa,
ii.pigtego dotyczacego przyjecia, ze w stosunku do informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcéw
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w skltadzie: Porr S.A (lider)
oraz Unibep S.A (partner) z siedzibg dla lidera: ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa z dnia 11 i 15
stycznia 2021 r. oraz, ze wykonawca ten podjat dziatania w celu utrzymania ich poufnosci,
ili.szostego dotyczacego =zaniechania udostepnienia odwotujgcemu informacji zawartych w
wyjasnieniach wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm
w sktadzie: Porr S.A (lider) oraz Unibep S.A. (partner) z siedzibg dla lideraul. Holubcowa 123, 02-
854 Warszawa z dnia 11 i 15 stycznia 2021 r.
w czesci, w jakiej zamawiajacy udostepnit wyjasnienia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia — konsorcjum firmw skladzie: Porr S.A. (lider) oraz Unibep S.A (partner) z
siedzibg dla lidera: ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa z dnia 11 i 15 stycznia 2021 r. zgodnie z
zatacznikami do ,,Odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie” z dnia 10 marca 2021 r.
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza wykonawce Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 12A, 02-673
Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
3.2.zasgdza od wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawana rzecz Skarbu
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowychi Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote 3
934 zt 32 gr (stownie: trzy tysigce dziewieCset trzydzieSci cztery ziote i trzydziesci dwa grosze) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r.,, poz. 2019 z p6zn. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejdo Sadu Okregowego w
Warszawie.

PrzewodniCZacCy: «uueiuveinerrneerissinasrn s s srmns e s sn e

Uzasadnienie
W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego przez zamawiajgcego — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa na ,Projekt i budowe drogi S19 na odcinku Krynice (od istn. DK6S) -Dobrzyniewo (bez wezta] — Biatystok
Zachdd (z weziem)" wykonawca Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A 02-673 Warszawa (dalej
»odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec:
1.nieprawidlowej oceny przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Porr S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz Unibep S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim (dalej ,konsorcjum” albo ,konsorcjumPorr”) oraz
wobec dokonania wyboru oferty konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej,
2.nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez konsorcjum w dniu 11 i 15 stycznia 2021 r.,
3.niedopuszczalnego prowadzenia negocjaciji przez zamawiajgcego z konsorcjum w zakresie tresci ztozonej oferty,
4.nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia przez konsorcjum informaciji i
ewentualnych dowodéw zawartych w wyjasnieniach z dnia 11 i 15 stycznia 2021 r., a w konsekwenciji zaniechania
przez zamawiajgcego odtajnienia tych wyjasnien,
5.niezgodnego z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r.



poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na odmowie udostepnienia

odwotujgcemu informacji i ewentualnych dowodéw zawartych w wyjasnieniach konsorcjum z dnia 11 i 15 stycznia

2021 r. jako rzekomo stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art . 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania, pomimo ze tre$¢ oferty konsorcjum jest
sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia (dalej ,SIWZ"),

2.art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego z konsorcjum niedozwolonych
negocjacji w zakresie tresci oferty, majgcych na celu doprowadzenie do jej zgodnosci z wymaganiami Programu

Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej ,PFU”) w zakresie obiektow okreslonych w PFU w tabeli nr 1.1. pod poz. 10i 12,

3.art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez przyjecie oferty zawierajacej btgd w obliczeniu ceny, zasadzajgcy sie na

braku zawarcia w wycenie wszystkich elementow wymaganych przez PFU dla obiektéw okreslonych w PFU w

tabeli 1.1 pod pozycjg 10 12,

4.art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) [dalej ,UZNK"], poprzez niewlasciwe jego zastosowanie
polegajgce na przyjeciu, iz informacje zawarte w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15 stycznia 2021 r. stanowig
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, a przez to majg zdolnos¢ do bycia tajemnicg przedsigbiorstwa,

5.art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art 11 ust 2 UZNK, poprzez niewlasciwe jego zastosowanie polegajgce na
przyjeciu, ze w stosunku do informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15 stycznia 2021 r.
wykonawca ten podjat dziatania w celu utrzymania ich poufnosci,

6.art. 96 ust. 3 ustawy Pzp (w zw. z art. 8 ust. 3 tej ustawy), poprzez niewtasciwe jego zastosowanie polegajace na
zaniechaniu udostepnienia odwolujgcemu informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15 stycznia
2021r.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i
oceny oferty konsorcjum, a w jej nastepstwie odrzucenia oferty konsorcjum oraz udostepnienia wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15 stycznia 2021 r.

Whibst takze o przeprowadzenie dowodu z wyjasnien ztozonych przez konsorcjum z 11 i 15 stycznia 2021 r. w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 17 grudnia 2020 r. oraz 14 stycznia 2021 r., z uwzglednieniem tego, czy
konsorcjum nie zaoferowato wykonania obiektéw okreslonych w PFU w tabeli 1.1. pod poz. 10 i 12 w spos6b odmienny
od wymogow PFU.

Odwolujacy oswiadczyt, ze zamawiajacy nie odtajnit informacji przekazanych przez konsorcjum w wyjasnieniach
z 11 i 15 stycznia 2021 r. pomimo skierowanego przez odwotujgcego po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
whniosku o udostepnienie tych informacji.

Odwolujacy ocenit, ze sprzecznos¢ tresci oferty konsorcjum z trescig SIWZ polega na zaoferowaniu przez
konsorcjum realizacji wykonania zamowienia niezgodnie z dokumentacjg opisujgcg przedmiot zamowienia, tj. PFU, w
zakresie wymienionych w PFU w tabeli 1.1. pod poz. 10 i 12 obiektow.

Podat, ze w wezwaniu do ziozenia wyjasnien z 14.01.2021 r. zamawiajgcy stwierdzit, ze konsorcjum w
odpowiedzi nr 27 wykazato rodzaje obiektébw w dwoéch pozycjach [poz. 10i 12] rdéznigce sie od wigzgcych wymagan
okreslonych w punkcie 1.1.3.3 PFU, za$ pytanienr 52 zmierzato do tego, aby konsorcjum przedstawito rozwigzania
projektowe [oddzielnie dla kazdego obiektu] przyjete przez nich w ofercie; zmawiajgcy oczekiwat rowniez podania rodzaju
posadowienia, a w przypadku posadowienia specjalnego — podania technologii, jakg konsorcjum zamierza zastosowac.

Oswiadczyt, ze co prawda nie ma peinej wiedzy w sprawie wyjasnien ztozonych przez konsorcjum niemniej —
wedlug odwotujgcego — zachodzi niezwykle wysokie prawdopodobienstwo, ze w ktéryms z elementow — szeroko$¢,
wysoko$¢ obiektu, oraz wspotczynnik przejscia dla ptazéw i innych zwierzat (matych, srednich, duzych) odwotujgcy
przyjat odmienne od wymogéw PFU parametry, a tym samym tre$¢ jego oferty jest niezgodna z SIWZ

Kolejnym elementem, co do ktérego odwotujgcy wskazat, ze zachodzi bardzo wysokie prawdopodobienstwo
zaoferowania sposobu realizacji obiektu niezgodnie z wymaganiami PFU w zakresie obiektu pod poz. 10 w Tabeli nr 1.1.
w PFU jest przyjecie przez konsorcjum rozwigzania moggcego znaczgco obnizy¢ wartos¢ robdt drogowych, ktére
polega na zamianie obiektu z ,pod trasg glowng S19" (czerwona niweleta®) na obiekt ,nad trasg gtéwng S19” (niebieska
niweleta), a ktére nie jest zgodne z wigzgcymi warunkami kontraktu, gdyz obiekt posiada oznaczenia: PZDs — przejscie
dolne dla srednich zwierzat.

Odwolujacy podkreslit, ze zamawiajgcy zabronit takiej zamiany i wskazat w punkcie 1.1.3.3 PFU, ze w przypadku
zmiany sposobu pokonania przeszkody podanej w kolumnie 5 (jesli zostata okreslona bez wariantowosci [,lub"]) stosuje
sie Procedure zmiany zgodnie z Warunkami Kontraktu.

Wskazatl, ze procedura zmiany zgodnie z Warunkami Kontraktu, nie oznacza automatyzmu zmiany — do
dokonania takiej zmiany zawsze jest potrzebna zgoda zamawiajgcego totez wykonawca w przedmiotowym
postepowaniu nie miat prawa zaktada¢ juz w ofercie odstepstw od wymogéw PFU, a przyjecie takiego odstepstwa nalezy
traktowac w kategoriach sprzecznosci tresci oferty z treScig SIWZ.

W odniesieniu do obiektu WS (poz. 12 tabeli 1.1. w PFU) podal, ze zamawiajacyw pismie z 14.01.2021 r.
kierowanym do konsorcjum wskazat, ze rézni sie on od wigzgcych wymagan okreslonych w punkcie 1.1.3.3. PFU i na tej
podstawie stwierdzit, ze konsorcjum przyjeto w ofercie btedne, a tym samym niezgodne z SIWZ zatozenie.

Wskazat, ze pod pozycjg 12 w tabeli 1.1 PFU znajduje sie Obiekt w km 34+173,03z nastepujacym opisem
przeszkody: ,Trasa gibwna S19 z drogg ekspresowg S8" [kol. 3),a w ,Parametrach funkcjonalnych przeszkéd" (kol. 5)
jest wskazane, ze Obiekt ten ma by¢ zgodny z pkt 1.1.3.1 oraz 1.1.3.2 PFU; w pkt 1.1.3.2 PFU jest napisane m.in., ze
Przebudowa drogi krajowej S8/DK8 obejmuje miedzy innymi: budowe paséw wigczaniai wytgczania, budowe jezdni
zbierajgco-rozprowadzajgcej w obszarze wezta Biatystok Zachéd (wzdluz S8 i S19), co zamawiajgcy potwierdzit w
odpowiedzi nr 33 w Zestawie zapytan i wyjasnien nr 2 z 26.06.2020 r.

Wskazat, ze definicja jezdni zbierajgco-rozprowadzajacej znajduje sie w § 91 Rozporzadzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢
drogi publiczne i ich usytuowanie (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 124 ze zm.). Przez jezdni¢ t¢ nalezy rozumieC niezalezng
jezdnie biegngcg réwnolegle do trasy gtéwnej (trasy szybkiego ruchu), na ktdrej to jezdni obowigzuje nizsza
dopuszczalna predko$é, w celu bezpiecznego wprowadzenia kierowcoéw na tagcznice i wykonania manewru zmiany
kierunku ruchu. Na tej samej zasadzie z jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcej kierowca korzysta w celu wigczenia sie do
ruchu na trase gtdwna.

Stwierdzit, przyznajgc ze nie zna szczego6tdw wyjasnien konsorcjum, konsorcjum najprawdopodobniej przyjeto



btedne zatozenie zasadzajgce sie na rezygnacji z budowy jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcej dotyczacej obiektu w km
34+173,03 w obszarze wezia Biatystok Zachdd zaréwno wzdtuz S8, jak i S19.

Uzupetnit, ze rozwigzanie polegajgce na przeprowadzeniu pasa zbierajgco-rozprowadzajgcego na wspolnej jezdni
z drogg ekspresowa jest wprawdzie zgodne z przepisami techniczno-budowlanymi, ale niezgodne z wigzgcymi zapisami
opisu przedmiotu zaméwienia (PFU) — zawarcie wymogoéw w opisie przedmiotu zamoéwienia wyzszych niz minimalne
dopuszczalne warunki techniczne jest dozwolone, czemu zamawiajgcy dat wyraz w zapisach PFU, potwierdzonych w
udzielonych odpowiedziach.

W ocenie odwolujgcego teze o rezygnacji z budowy odrebnych jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcych uzasadnia
tre§¢ pytan zadawanych przez wykonawcdw na etapie przygotowania ofert — w wyjasnieniach do tresci SIWZ padto
pytanie sugerujgce rezygnacje z powyzszych wigzacych wytycznych PFU, jednak zamawiajgcy powyzsze wymagania
podtrzymat (pytanie nr 23 z Zestaw zapytan i wyjasnien nr 2 z 26.06.2020 r.):

Podkreslit, iz skutkiem niedozwolonej rezygnacji jest znaczna roznica w szeroko$ci catkowitej obiektu w km
34+173,03, a co za tym idzie diametralne obnizenie kosztu budowy tego obiektu; réznica w szerokoSci obiektu jest
znaczaca, gdyz obiekt nie bedzie posiadat czterech niezaleznych ustrojow, lecz jedynie dwa ustroje, a nadto obiekt w km
34+173,03 bedzie obiektem o znacznej dlugosci catkowitej [ok. 75m] i niezaleznie od przyjetego rozwigzania
konstrukcyjnego bedzie obiekiem wieloprzestowym. Wskazat dalej, ze taki obiekt posiada filary usytuowane na tawach
fundamentowych, a te z kolei sg posadowione na odpowiednio przygotowanym podifozu gruntowym. Podkreslit, Ze obiekt
spetniajacy wymagania PFU bedzie posiadat znacznie wiekszg liczbe filarow, taw fundamentowych,a tym samym
powierzchni wzmocnien podtoza.

Zdaniem odwotujgcego potwierdzeniem, ze konsorcjum przyjeto niezgodne z PFU zatozenia, a tym samym tres¢
oferty jest niezgodna z SIWZ, jest to, ze oferta ta jest nizszao blisko 30 min zt (oferta odwotujgcego to kwota
434.029.159,84 zi, a oferta konsorcjum to 405.605.136,15 z}).

Stwierdzit, ze podobnie przedstawia sie sytuacja w stosunku do obiektu PZDs oraz, ze fakt popeinienia przez
wykonawce bltednego ustalenia co do faktu, co stanowi przedmiot zamoéwienia podlegajacy ostatecznej wycenie w
ofercie, w konsekwencji doprowadzito takze do powstania bledu w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

W odniesieniu do kolejnego zarzutu odwotujacy wskazat, ze zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze zamawiajgcy
dopuscit sie zachowania zakazanego wprost w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, polegajgcego na prowadzeniu z
konsorcjum niedozwolonych negocjaciji odnoszacych sie do tresci oferty.

W ocenie odwolujgcego wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z nastepujgcych okolicznosci:

¢14 stycznia 2021 r. w swoim pismie kierowanym do konsorcjum (wezwanie do zlozenia wyjasnien), zamawiajgcy

wprost wskazal, ze wyjasnienia konsorcjum z 11 stycznia 2021 r. w zakresie odpowiedzi na pytanie nr 27 oraz 52

wskazujg na to, ze konsorcjum zaoferowalo realizacje obiektéw z poz. 10 i 12 z tabeli nr 1.1. w PFU niezgodnie z

opisanymi tam wymaganiami (z pkt 1.1.3.3. PFU],

ew zwigzku z tym zamawiajacy dopytat sie, czy konsorcjum zatozyto zmiane w stosunku do wymaganych rozwigzan
obiektow inzynierskich.

Uznal, ze skoro zamawiajgcy wybrat oferte konsorcjum to najprawdopodobniej konsorcjum w swojej odpowiedzi z

15 stycznia 2020 r. musiato wskaza¢ zupetnie inne parametry, anizeli te, ktére wykazato w swojej odpowiedzi z 11
stycznia 2021 r. — tym razem juz zgodnie z wymogami pkt 1.1.3.3 PFU.

Stangt na stanowisku, ze tego typu zachowanie, polegajace na doprowadzeniu do zgodnego z oczekiwaniem
zamawiajgcego oSwiadczenia w zakresie realizacji okre$lonych obiektéw, nalezy uznaé za niedopuszczalne, jak réwniez
traktowac w kategoriach negocjaciji tresci oferty, ktére sg wprost zakazane przez art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu trzeciego odwolujgcy, uznajac, iz konsorcjum w swojej ofercie przyjelo realizacje
obiektow wymienionych w tabeli nr 1.1. PFU pod poz. 10 i 12w sposob odbiegajgcy od postawionych przez
zamawiajacego w tym zakresie wymagan stwierdzit, ze zaoferowany przez konsorcjum spos6éb realizacji tych obiektow
nie uwzglednia wszystkich postawionych wymogow.

Podniost, ze brak wyceny wszystkich wymaganych elementow implikuje okreslongw art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp przestanke skutkujgcg odrzuceniem oferty z uwagi na btgd w obliczeniu ceny.

Ocenit, ze niewatpliwie zaistniata sytuacja — przyjecie zupetnie innych zatozen, nie uwzgledniajgcych wszystkich
wymagan — za taki blad w obliczeniu nalezy traktowa¢, poniewaz zaoferowana cena nie odnosi sie¢ do tego, czego
oczekiwat zamawiajgcy.

Odwolujacy dodatkowo wskazal, ze udzielane przez wykonawcéw wyjasnienia stanowigce odpowiedzi na
wezwania zamawiajgcego dokonywane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na cigzacy na wykonawcach ciezar
dowodu i przypisang im przez ustawodawce role, stajg sie de facto immanentng czescia oferty wykonawcy, w oparciu o
ktérg zamawiajagcy decyduje o istnieniu jakichkolwiek niezgodnosci z dokumentacjg postepowania; oferta sg bowiem
wszystkie oSwiadczenia i dokumenty dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz
zakresu lub wielkosci zamowienia, a takimi sg wasnie wyjasnienia wykonawcy.

Stwierdzit, ze z uwagi na charakter wyjasnien udzielanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz tak dalece idacy
skutek prawny jakim jest odrzucenie oferty, co moze wywota¢ ich udzielenie w stopniu wskazujgcym na wystgpienie
istotnej niezgodnosci z SIWZ — w istocie tworzg one de facto swoisty byt oswiadczenia wykonawcy $cisle powigzanego z
ofertg w znaczeniu Scistym; potwierdzajg one bowiem wykonanie Swiadczenia w sposob oczekiwany przez
zamawiajgcego, tym bardziej gdy wezwania, jak w tym przypadku, jednoznacznie i szczegblowo precyzujg pytania
dotyczace wybranych elementéw tresci tej oferty.

Podkreslit, ze jakiekolwiek wynikajgce z wyjasnien odstepstwo w stosunku do opisanego w PFU przedmiotu
zamobwienia, polegajgce na niepotwierdzeniu wykonania obiektow inzynierskich zgodnie z jego wymogami, czego
skutkiem jest nieujecie tych elementéw w wycenie, moze i powinno stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty z powodu
niezgodnosci z trescig SIWZ i powstania btedu w obliczeniu ceny w oparciu o art 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu czwartego odwolujgcy podat, ze stosownie do art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechni znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

Uznal, ze z treSci przywotanego przepisu wynika, ze aby dana informacja mogta stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa musi by¢ takg informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng lub inng posiadajacg wartosé
gospodarcza, kitérg jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana



osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb; w $Swietle
przywotanego przepisu UZNK zdolno$¢ danej informacji do stanowienia tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest zwigzana z
samym jedynie faktem, posiadania jakiejkolwiek wartoSci gospodarczej dla przedsigbiorcy, za$ uznanie danej informac;ji
jako tajemnicy przedsigbiorstwa wymaga réwniez spetnienia warunku, aby dana informacja nie byta powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie byta tatwo dostepna dla takich oséb.

Stwierdzit, ze na gruncie definicji legalnej nie jest wystarczajgce do uznawania za tajemnice przedsigbiorstwa
subiektywne uznanie przez przedsiebiorce, ze dana informacja na warto§¢ gospodarczg; definicja bezwzglednie
wymaga, aby dana informacja nie byta powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie byfa tatwo dostepna dla takich oséb.

Podkreslit, ze w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego nie powinien korzysta¢ z ochrony prawnej
przedsiebiorca, ktory zastrzega jaka$ informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa pomimo to, iz wiedza na temat danej
informacji jest znana innym podmiotom, w tym zwlaszcza zamawiajgcemu i innym wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu.

Odnoszac sie do uzasadnienia utajnienia wyjasnien ztozonych przez konsorcjum w ramach wezwania w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ocenit, ze zawierajg one tylkoi wylgcznie ogélne sformutowania uzywane przez wigkszos¢
wykonawcow w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Stwierdzit, ze zostaty tam przywotane fragmenty
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, ktore jednak wskazujg tylko ogdlnie na to, co moze by¢ uznane w okreslonych
sytuacjach za tajemnice przedsigbiorstwa.

Podnidst, ze konsorcjum nie odnosi sie szczegdtowo do kazdej informacji zawartej w wyjasnieniach, bedgcych de
facto odpowiedziami na zawarte przez zamawiajgcego konkretne pytanie odnoszace sie do opisanego w PFU
przedmiotu zamowienia.

Stangt na stanowisku, ze obowigzkiem konsorcjum, w celu skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonych przez nie wyjasnien, bylo wykazanie (rozumiane jako udowodnienie), dlaczego akurat ta
konkretna informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacii, gdy
wykonawca tylko ogolnie odnosi sie do wszystkich informacji zawartych w swoich wyjasnieniach, poniewaz z samej
swojej natury pewne informacje nie bedg informacjami tajnymi z uwagi na to, ze odnoszg sie one do tego, co jest opisane
w opisie przedmiotu zaméwienia i jest (i bedzie w przysztosci) jawne i widoczne dla wszystkich zainteresowanych.

W odniesieniu do pytanie nr 1 o tresci ,Zwacamy sie o szczegdtowe wskazanie w jaki sposob Wykonawca
Zamierza zapewni¢ zaplecze budowy na czas wykonywania robot budowlanych wraz z udzieleniem wyjasnien, iz takie
zaplecze Wykonawca bedzie posiadat' stwierdzit, ze odpowiedz na tak zadanie pytanie nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, albowiem informacja taka nie przedstawia zadnego waloru informacji technicznej, organizacyjnej lub
innej posiadajgcej wartos¢ gospodarczej — zorganizowanie zaplecza jest naturalnym elementem inwestycji, a sposob
jego organizacji przez poszczegoélnych wykonawcow nie rézni sie zasadniczo od siebie. Uzupelnit, ze sposéb organizaciji
zaplecza budowy bedzie tez widoczny dla kazdego, bedzie miat do niego dostep inwestor, Inzynier Kontraktu, czy
przedstawiciele organéw administracji budowlanej. W skazat, ze druga cze$¢ pytania odnosi sie do tego, czy konsorcjum
bedzie takie zaplecze posiadato — sama informacja na temat tego, czy wykonawca bedzie posiadat zaplecze budowy
zadng miarg nie moze wiec by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do pytania nr 6 o tresci ,Czy Wykonawca bedzie miat zapewniona ciggfo$¢ dostaw kruszyw i
materiatdw w odpowiedniej ilosci dla zapewnienie ciggfosSci produkcji mieszanek mineralno- asfaltowych/betonu
cementowego?” stwierdzit, ze odpowiedz na ogdlne pytanie odnoszgca sie do potwierdzenia tego, ze taka cigglos¢
bedzie zachowana Zadng miarg nie moze by¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa bowiem stanowi tylko
potwierdzenie tego o co pyta zamawiajgcy, a to, ze wykonawca tej inwestycji musi w celu nalezytego wykonania
zamowienia takg ciggtos¢ zachowac jest oczywiste i powszechnie wiadome.

W odniesieniu do pytania nr 8 o tresci ,Czy Wykonawca bedzie w posiadaniu laboratorium dla potrzeb zapewnienia
Jakosci materiatow i robot dla przedmiotowego zamowienia? Czy bedzie ono wasnos$cia Wykonawcy, czy bedzie
wynajmowane? (...)" stwierdzit, ze obowigzek dysponowania tego rodzaju laboratorium dla kazdego wykonawcy tego typu
zamowien na realizacje obiektéw drogowych jest rzeczg oczywistg wobec czego informacja potwierdzajgca to, czy
wykonawca takim laboratorium dysponuje nie ma waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Uznat, ze to samo tyczy sie
informacji odnoszacej sie do tego, czy takie laboratorium bedzie wtasnoscig wykonawcy, czy tez bedzie korzystat z ustug
podmiotu trzeciego — informacja nie niesie za sobg zadnej wartosci technologicznej, organizacyjnej czy tez
gospodarczej, poniewaz uzyskanie przez innych wykonawcow informacji o tym, czy konsorcjum korzysta z wtasnego
laboratorium, czy tez z ustug laboratorium nalezgcego do podmiotu trzeciego nie powoduje, ze uzyskujg one dostep do
know-how tej firmy, albowiem kwestia tego, czy dany wykonawca posiada wtasne laboratorium, czy tez korzysta z ustug
zewnetrznych w tym zakresie nie stanowi Zadnej wiedzy szczegdlnej niedostepnej dla poszczegdinych innych
wykonawcow.

W odniesieniu do pytan nr 3,4,10,19, 22, 26,48, 52, 60 odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy zwrocit sie o
wyjasnienia, poprzez wskazanie przez konsorcjum, jakie rozwigzania projektowe zostaty przez w ofercie

Zdaniem odwotujgcego pytania nr 3, 4, 10, 19, 22, 26, 48, 52, 60 zmierzajg do tego, aby oceni¢ to, czy
rozwigzania przyjete przez konsorcjum sg zgodne z zatozeniami PFU wobec czego odpowiedZz nie moze stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa, albowiem przyjete rozwigzania projektowe i tak beda dostepne dla wszystkich, albowiem
konsorcjum bedzie zobligowane do przygotowania dokumentacji projektowej [jawnej dla wszystkich], a nastepnie na jej
podstawie wykona obiekty budowlane [jawne i widoczne dla kazdego, nawet dla osoby nie majgcej wiedzy
specjalistycznej]. Uzupetni, ze przedmiotem zamowienia nie jest zbudowanie obiektow przy pomocy jakich$
nowatorskich, nieznanych ogétowi rozwigzan wobec czego nalezy przyjac, ze przyjete rozwigzania projektowe nie mogag
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do pytan nr 14,17,18, 20, 21, 25, 27, 28, 29, 32, 34, 36, 38, 39, 40, 41,42,43, 44, 47,50, 53, 54, 55,
58,61,62, 63, opierajac sie na przyktadzie pytania nr 27 o treSci ,Czy w swojej ofercie uwzgledniliscie Panstwo wszystkie
wymagania i parametry wobec zaplanowanych w PFU obiektow inzynierskich - tabela 1.1 z pkt 1.1.3.37 (...) oraz nr 28 o
tresci ,Czy w swojej ofercie uwzgledniliScie Panstwo wszystkie wymaganiai parametry wobec zaplanowanych w PFU
zabezpieczen akustycznych - Tabela nr 1.3. z pkt 1.1.3,6,7 (...)” stwierdzit, Zze zostaly zadane w celu potwierdzenia przez
konsorcjum, ze wszystkie te elementy, ktére wynikajg z PFU rzeczywiscie zostaly przez nich w ofercie wycenione.
Ocenit, ze zamawiajgcy formutujgc tego typu pytania oczekiwat od wykonawcy potwierdzenia ujecia tych kosztow wobec
czego odpowiedz konsorcjum w tym zakresie, ktéra mogta sie sprowadzac¢ do odpowiedzi ,tak potwierdzamy" nie moze
w ogole by¢ oceniana przez pryzmat definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nie zostaje wypetniona dyspozycja



normy prawnej zawierajgcej definicje tajemnicy przedsiebiorstwa — informacja, ktérej celem jest potwierdzenie tego, czy
okreslone elementy, ktére sg do wykonania w ramach danego zamoéwienia [obowigzkowe dla wszystkich wykonawcdow)
nie stanowi przejawu unikatowej wiedzy wykonawcy w realizacji danego rozwigzania technicznego.

W odniesieniu do pozostatych pytan o$wiadczyt, ze nie dostrzega, ktéraz przekazanych przez konsorcjum w
zadanym przez zamawiajgcego zakresie informacja mogtaby stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zamawiajagcy dokonat bezkrytycznej akceptacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego przez konsorcjum i nie zwazajgc na konsekwencje postanowien SIWZ wiasnego autorstwa uznal, iz
wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach konsorcjum pozostang tajne, pomimo ze w sposéb oczywisty tak by¢ nie
musi. Stwierdzit, ze PFU przewiduje okre$lone rozwigzania i wyjasnienia wykonawcy w tym zakresie nie mogg podlegac
utajnianiu; dziatanie takie nie powinno korzysta¢ z ochrony prawne;.

W odniesieniu zarzutu pigtego odwotujgcy wskazat, ze definicja tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga, aby
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci, zas art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca wykazal, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Uznal, ze zestawienie tych przepisobw prowadzi do wniosku, iz wykonawca zastrzegajgc tajemnice
przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego musi wykaza¢ zamawiajgcemu, jakie dziatania
podjgt w celu utrzymaniaw poufnosci zastrzeganych informacji; brak wykazania tej okolicznosci powoduje, iz
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetnia standardu z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,a w konsekwencji jest
nieskuteczne.

Stwierdzit, ze konsorcjum w swoich wyjasnieniach w zaden nie udowodnito tego, ze podjete przez nich dziatania
rzeczywiscie zmierzajg do zachowania poufnosci, poniewaz konsorcjum nie przedstawito na te okolicznos¢ zadnych
dowodow.

Wskazujac, ze w tresci wyjasnien z 11 stycznia 2021 r. konsorcjum powoluje sie np. na obowigzujgce w firmie
Porr wewnetrzne procedury okre$lone w dokumentach takich, jak: Kodeks Postepowania, Podrecznik Compliance.
Management system, Instrukcja ,Ofertai Zlecenie, Polityka bezpieczenstwa informaciji w Porr S.A., podniost, ze nie
zalgczono w ogole tych dokumentéw, co oznacza, ze konsorcjum nie przedstawito zadnych dowoddéw na podjecie
okreslonych dziatan zmierzajgcych do zachowania poufnosciw stosunku do informacji zawartych w wyjasnieniach
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Zwrocit uwage, ze oferta zostata ztozona przez konsorcjum dwoch firm: Porr S.A. oraz Unibep, gdy tymczasem
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato opisane tylko w odniesieniu do jednego z konsorcjantow tj. firmy Porr
S.A., nie ma natomiast w uzasadnieniu nic na temat dziatan podjetych przed drugiego konsorcjanta.

Uznal, ze brak opisania i zatgczenia dowodow w zakresie podjetych dziatan przez firme Unibep S.A. dodatkowo
ostabia wiarygodno$¢ argumentéw przedstawionych przez konsorcjum w zakresie utajnienia informacji w zawartych w
wyjasnieniach.

W odniesieniu do zarzutu szostego odwotujgcy stwierdzit, ze w konsekwencji wadliwie dokonanej oceny
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach konsorcjum zamawiajgcy bezpodstawnie
odmowit przekazania odwotujgcemu informacji zawartych w rzeczonych wyjasnieniach. Wskazal, ze z uwagi na to, ze
zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do zarzutéw przedstawionych powyzej, to uznanie ich zasadnos$ci powoduje
uznanie zasadnosci niniejszego zarzutu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, przekazanej przez
zamawiajacego na informatycznym nosniku danych (plyta CD) przy pi$mie z dnia 24 lutego 2021 r. — dokumentéw
przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajacego z dnia 10 marca 2021
r., stanowiska przystepujgcego konsorcjum Porr — pismo z dnia 9 marca 2020 r., a takze oSwiadczen i stanowisk stron
oraz przystepujgcego konsorcjum Porr, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do postgpowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020
r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy,
o ktérej mowa w art. 1.

Majagc na uwadze powyzsze, sktad orzekajgcy Izby do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie
zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze
zm. ) [dalej , ustawa nPzp”], poniewaz zostalo ono wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 15 lutego 2021 r., czyli
po dniu 31 grudnia 2020 r.

Skiad orzekajgcy lIzby ustalit, Ze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako najkorzystniejsza w
przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i wyeliminowania z postepowania oferty wybranego wykonawcy —
przystepujacego konsorcjum Porr, posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit takze, Ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.) [dalej nadal ,ustawa Pzp”].

Na posiedzeniu zamawiajgcy ztozyt Odpowiedz na odwotanie z dnia 10 marca 2021 r. — o$wiadczyt, ze
uwzglednia w cze$ci zarzut szésty.

Wobec watpliwosci odwolujgcego co do zakresu uwzglednienia zamawiajgcy o$wiadczyt na posiedzeniu, ze
Lwyjasnienia wykonawcy PORR z 11.01.2021 r.i 15.01.2021 r. w wersji zatgczonej do odpowiedzi na odwofanie stanowig
cafos¢ informacji, ktérg ocenit jako niestanowigce tajemnice przedsiebiorstwa’.

Przystepujgce do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego konsorcjum Porr nie wniosto
sprzeciwu.

Uwzgledniajgc o$wiadczenie zamawiajgcego ztozone w ramach Odpowiedzi na odwotanie oraz na posiedzeniu,
sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze ocena przez zamawiajgcego, ze informacje udostepnione w zatgcznikach do
Odpowiedzi na odwotanie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa oznacza, ze zamawiajgcy uwzglednit w czesci
zarzuty dotyczgce naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK (zarzut czwarty i piaty) oraz 96 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 tej ustawy (zarzut szésty), co znalazto odzwierciedlenie w wyroku, poprzez umorzenie
postepowania odwotawczego w czesci wskazanej w pkt 1 sentenciji.



Zarzut pierwszy — zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo ze tres¢ oferty konsorcjum
jest sprzeczna z treScig SIWZ nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izy ustalit i zwazyt, co nastepuje. .

Nie byto sporne pomiedzy stronami, jakie wymagania (1.1.3.3. PFU oraz pkt 3.2. ppkt 9 i 10 DSU) zamawiajacy
ustalit w odniesieniu do obiektu nr 10 z tabeli 1.1. PFU.

Odwolujacy zakwestionowat minimalng szeroko$¢ i wysokoS¢ obiektu przewidzianego przez konsorcjum, {j.
odpowiednio 10 m i 4 m oraz wspotczynnik ciasnoty dla przej$cia dla ptazéw i innych zwierzat, tj. = 0,7, a nadto, w
odniesieniu do obiektu nr 10, bedacego obiektem o oznaczeniu PZDs,zgodno$¢ co do tego, czy obiekt jest ,pod trasg
gtébwng S19” (czerwona niweleta) — w konsekwencji skierowania przez zamawiajgcego do konsorcjum pytania z dnia 14
stycznia 2021 r. o tresci: ,Zamawiajgcy w PFU wtabeli 1.1 wskazat rodzaje obiektéw. Wykonawca w odpowiedzi nr 27 oraz
nr 52 wykazat rodzaje obiektdw; ktdre w pozycji 10 i 12 réznig sie od wigzgcych wymagan okreslonych w punkcie 1.1.3.3
PFU. Czy Wykonawca na etapie skiadania oferty zatozyt zmiane w stosunku do wymaganych rozwigzan obiektow
inZynierskich ?”

Odwolujacy zatozyt — na podstawie zapytania zamawiajgcego z 14 stycznia 2021 r., nie majgc dostepu do
zastrzezonych przez konsorcjum informaciji, ze konsorcjum zmienito rodzaj obiektu nr 10 z wymaganego PZDs na inny,
a tym samym przewidziato realizacje wykonania zamoéwienia niezgodnie z PFU, co byto zatozeniem nieprawdziwym.

Jak wskazal zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie, powodem skierowania do konsorcjum zapytania z 14
stycznia 2021 r. byta ,,niespdjnos¢ nazevwnictwa obiektow’ wyszczegdlnionych w tabeli.

Konfrontujgc zakwestionowane przez odwotujgcego wymagania zamawiajgcegoco do obiekiu nr 10 z
odpowiedzig konsorcjum na pytanie nr 27, sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze konsorcjum przewidziato wymagania i
parametry zaplanowanych w PFU obiektéw inzynierskich zgodnie z tabelg 1.1. pkt 1.1.3.3., co konsorcjum, odpowiadajgc
na pytanie zamawiajgcego nr 27 z 17 grudnia 2020 r., wprost oSwiadczylo w swojej odpowiedzi z 11 stycznia 2021 r.
(,Wykonawca potwierdza, Zze w swojej ofercie uwzglednit wszystkie wymagania i parametry zaplanowane w PFU obiektéw
inZynierskich zgodnie z tabelg 1.1. pkt. 1.1.3.3.” — str. 34, odpowiedz na pytanie nr 27) i potwierdzito 15 stycznia 2021 .
(,Wykonawca nie zatoZzyt na etapie skfadania oferty zmiany w stosunku do wymaganych rozwigzan obiektow
inZynierskich.” — str. 3, odpowiedz na pytanie nr 1), wskazujgc jednoczesnie (co do dostrzezonej przez zamawiajgcego
niespéjnosci nazewnictwa), ze w odniesieniu do obiekiu nr 10 wkradta sie omytka pisarska — konsorcjum omytkowo
wskazato w tabeli oznaczenia obiektu nr 10 jako ,WS” zamiast, jak wynika z PFU, ,PZDs1 zaprezentowato (w
odpowiedzi z 15 stycznia 2021 r.) tabele z oznaczeniem jak w PFU.

W atpliwo$¢ zamawiajgcego, jaka pojawita sie po odpowiedzi konsorcjum z 11 stycznia 2021 r., niewatpliwie
wymagata wyjasnienia i zostata przez konsorcjum, odpowiedzig z 15 stycznia 2021 r., jednoznacznie rozwiana.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit takze, na podstawie odpowiedzi konsorcjum na pytanie nr 52, ze przewidziano
prawidtowg minimalng szerokos¢ i wysoko$¢ obiektu, tj. odpowiednio 10 m i 4 m, co jednoznacznie potwierdza spetnienie
wymogoéw dokumentacji postepowania.

Przewidziana przez konsorcjum szerokos¢ obiektu nr 10 przewyzsza minimalng wielko$¢ wynoszaca 10 m, co
wynika wprost z wielko$ci wskazanej przez konsorcjum w pozyciji nr 10 odnoszacej sie do tego obiektu w ramach tabeli
ujetej w odpowiedzi na pytanie nr 52.

Odwolujacy zakwestionowat takze wspotczynnik ciasnoty dla przejscia dla ptazéw i innych zwierzat, tj. = 0,7, a
nadto, w odniesieniu do obiektu nr 10, bedgcego obiektem o oznaczeniu PZDs, zgodnos¢ co do tego, czy obiekt jest ,,pod
trasg gtéwng S19”.

W odniesieniu do wspdiczynnika ciasnoty, ktéry nie byt wskazywany przez konsorcjum w ww. odpowiedziach,
dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci sposobu jego wyliczenia i jego wyniku
zaprezentowanego przez konsorcjum w stanowisku pisemnym z dnia 9 marca 2021 r. (str. 9i 10 pkt 17 — 18 stanowiska
konsorcjum z dnia 9 marca 2021 r.), wobec czego, skoro tak wyliczony wspéiczynnik ciasnoty przewyzsza minimaing
wielkos¢ = 0,7 to uznac nalezy, ze jest to wielko$¢ spetniajgca wymagania zamawiajgcego.

W odniesieniu do tego, czy przewidziany przez konsorcjum obiekt nr 10 jest ,pod trasg gtéwng S19” (czerwona
niweleta) sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, na podstawie zatacznika nr 13 i 14 do wyjasnien konsorcjum z 11 stycznia
2021 r., tj. odpowiednio na podstawie niwelety i planu sytuacyjnego, ze tak wiasnie jest. Wynika z nich, ze trasa w
miejscu obiektu biegnie na nasypie (przejscie dla zwierzat zaprojektowano dotem, trasa gtéwna za$ biegnie powyzej
gruntu — na nasypie).

Za wiarygodne uznat nadto skiad orzekajgcy Izby twierdzenie konsorcjum, ze zastgpienie przejscia dolnego
znacznie drozszym przejsciem gornym jest kontrlogiczne (,Twierdzenie zatem, Zze Przystepujacy mogtby dazyc do
zastgpienia przejscia dolnego (ktére nie dos$¢, ze jest zgodne z PFU, to jest rowniez drozsze) znacznie drozszym (i
niezgodnym z PFU) przejsciem gornym jest kontrlogiczne” — str. 14 pkt 24 stanowiska konsorcjum z 9 marca 2021 r.)

Nie bylo takze sporne pomiedzy stronami, jakie wymagania zamawiajgcy ustalitw odniesieniu do obiektu nr 12 z
tabeli 1.1. PFU, tj. ,Przebudowa drogi krajowej S8/DK8 obejmuje miedzy innymi: (...) budowe jezdni zbierajaco-
rozprowadzajgcej w obszarze wezta Biatystok Zachod (wzdfuz S8 i S19) (...)'[pkt 1.1.3.2 PFU wskazany w tabeli 1.1.z
pkt. 1.1.3.3. w kolumnie ,Parametry funkcjonalne przeszkod’].

Odwolujacy zakwestionowat objecie przez konsorcjum w ramach przebudowyww. drogi budowy jezdni
zbierajgco-rozprowadzajgcej — w konsekwencji skierowania przez zamawiajgcego do konsorcjum pytania z dnia 14
stycznia 2021 r. o treSci: ,Zamawiajgcy w PFU wtabeli 1.1 wskazat rodzaje obiektéw. Wykonawca w odpowiedzi nr 27 oraz
nr 52 wykazat rodzaje obiektow, ktére w pozycji 10 i 12 réznig sie od wigzgcych wymagarn okreslonych w punkcie 1.1.3.3
PFU. Czy Wykonawca na etapie skiadania oferty zatozyt zmiane w stosunku do wymaganych rozwigzan obiektow
inZzynierskich?”

Odwolujgcy zatozyt — na podstawie zapytania zamawiajgcego z 14 stycznia 2021 r., ze konsorcjum zmienito
rodzaj obiektu nr 12 z wymaganego WS na inny, a tym samym przewidziato realizacje wykonania zamoéwienia niezgodnie
z PFU, poprzez rezygnacije z budowy jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcej co byto zatozeniem nieprawdziwym.

Konfrontujgc ww. zakwestionowane przez odwotujgcego wymaganie zamawiajgcego z odpowiedzig konsorcjum
na pytanie nr 27 co do obiektu nr 12, skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, Ze konsorcjum przewidziato budowe jezdni
zbierajgco-rozprowadzajgcej, co oswiadczyto, odpowiadajgc na pytanie zamawiajgcego nr 27 z 17 grudnia 2020 r. —
odpowiedz z 11 stycznia 2021 r. (, Wykonawca potwierdza, ze w swojej ofercie uwzglednit wszystkie wymagania i
parametry zaplanowane w PFU obiektow inZynierskich zgodnie z tabelg 1.1. pkt. 1.1.3.3”) i potwierdzito w odpowiedzi z
15 stycznia 2021 r. (, Wykonawca nie zatozyt na etapie skfadania oferty zmiany w stosunku do wymaganych rozwigzan
obiektéw inzynierskich.”), wskazujgc jednoczesSnie, ze w odniesieniu do obiektu nr 12 wkradta sie omytka pisarska —
konsorcjum omytkowo wskazato w tabeli oznaczenia obiektu nr 12 jako ,WD” zamiast, jak wynika z PFU, ,WS” i



zaprezentowato (w odpowiedzi z 15 stycznia 2021 r.) tabele z oznaczeniem jak w PFU.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, na podstawie wielko$ci wskazanych przez konsorcjum w odniesieniu do obiektu
nr 12, w ramach odpowiedzi z 11 stycznia 2021 r. na pytanie nr 52, ze sktadajg sie nan cztery wielkosci — cztery
szerokosci catkowite (po dwa ustroje: obiektu trasy gtdwnej oraz pod jezdnie zbierajgco-rozbierajgce). Znajduje to takze
potwierdzenie, na co wskazywato konsorcjum w ramach swojego pisma z 9 marca 2021 r. (str. 14 pkt 29), w Planie
sytuacyjnym stanowigcym zatgcznik nr 13 do wyjasnien konsorcjum z 11 stycznia 2021 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze nie istniejg podstawy do odrzucenia oferty konsorcjum
z zastosowaniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut drugi — prowadzenia przez zamawiajgcego z konsorcjum niedozwolonych negocjacji w zakresie tresci
oferty, majgcych na celu doprowadzenie do jej zgodno$ci z wymaganiami PFU w zakresie obiektow okreslonych w tabeli
nr 1.1. pod poz. 10 i 12, czym zdaniem odwoltujgcego zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy
Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 17 grudnia 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat konsorcjum
do udzielenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty — ,W celu weryfikacji Panstwa oferty, jak rowniez ustalenia
stopnia gotowosci Panstwa firmy do realizacji kontraktu prosimy o wyjasnienie czy Panstwa oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ, w tym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym oraz WWIORB bedgcymi zatgcznikami dc
PFU
konsorcjum odpowiedzi na pytania (tgcznie 63).

Pytaniu nr 27 i 52 zamawiajgcy nadat odpowiednio brzmienie:

,Czy w swojej ofercie uwzgledniliscie Panstwo wszystkie wymagania i parametry wobec zaplanowanych w PFU
obiektéw inzynierskich — tabela 1.1. z pkt. 1.1.3.3.? Jesli tak, prosimy o podanie kosztu netto dla kazdego obiektu
inZynierskiego.”

Jakie rozwigzania projektowe dla branzy mostowej (oddzielnie dla kazdego obiektu) zostaty przyjete przez
Panstwa ? jaki rodzaj posadowienia przewidziano, a w przypadku posadowienia specjalnego jakg technologie planujg
Panstwo zastosowac dla kazdego z obiektow?”, w ramach pytania nr 52 zamawiajgcy opracowat tabele z kolumnami: Lp
(1), obiekt (2), Dtugos¢ catkowita (3), Szerokos¢ catkowita (4), Rodzaj konstrukcji (5), Rodzaj posadowienia/technologia

(6).

Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. zamawiajgcy, w zwigzku z odpowiedziami konsorcjum z 11 stycznia 2021 r.,
powolujgc sie ponownie na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, skierowat zapytanie: ,Zamawajgcy w PFU w tabeli 1.1
wskazat rodzaje obiektow Wykonawca w odpowiedzi nr 27 oraz nr 52 wykazat rodzaje obiektow, ktére w pozycji
10 i 12 roznig sie od wigzgcych wymagan okreslonych w punkcie 1.1.3.3 PFU. Czy Wykonawca na etapie sktadania
oferty zatozyt zmiane w stosunku do wymaganych rozwigzan obiektow inzynierskich ?”

Odpowiadajgc na pismo zamawiajgcego z 14 stycznia 2021 r. (pismem z 15 stycznia 2021 r.) konsorcjum
oswiadczyto: ,Wykonawca nie zatoZyt na etapie sktadania oferty zmiany w stosunku do wymaganych rozwigzan obiektéw
inZynierskich. Nastgpita omytka pisarska. Dla odpowiedzi nr 27 treS¢ odpowiedzi powinna brzmie¢ nastepujgco: (...);
prezentujgc tabele, w ktorej dla obiektu nr 10 i nr 12 podato oznaczenie jak w PFU, j. odpowiednio ,PZDs” oraz ,WS”.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

Ar. 87 ust. 1 brzmi: ,W ftoku badania i oceny ofert zamawajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztoZzonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany wjej tresci.”

Tytutem wstepu sktad orzekajgcy Izby zauwaza, Ze zamawiajgcy, oczekujgc od konsorcjum zfozZenia wyjasnien
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (wezwaniez 17 grudnia 2020 r.) nie wskazat jaka konkretnie tres¢ oferty
konsorcjum wzbudzita jego watpliwosci, ktére wymagajg wyjasnienia na kanwie normy stanowigcej podstawe wezwania
do wyjasnienia.

Co wiecej tre$¢ wezwania z 17 grudnia 2020 r. w czesci, w ktérej zamawiajgcy oczekuje podania jakie zatozenia
zostaly przyjete przez konsorcjum w ofercie sktania wrecz do wniosku, ze zamawiajacy, po terminie skladania ofert,
zada informaciji, ktérych podania w ofercie w ogole nie przewidywat.

Powyzsze budzi zastrzezenia co do zasadnoSci stosowania przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
(czemu stuzy¢ majg wyjasnienia wykonawcy skoro nie ma watpliwosci na tle tresci oferty wykonawcy), a w konsekwenc;ji
(w kontekscie oczekiwania informacji, ktorych podanie wykracza poza wymagania co do tresci oferty) co do mozliwosci
odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodnosc¢ jej tresci z trescig SIWZ

Abstrahujgc od powyzszego, skiad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy nie prowadzit z
konsorcjum zadnych negocjacji w zakresie parametrow (jak ujat to odwotujgcy — ,(...) skoro Zamawiajgcy wybrat jednak
oferte Konsorcjum PORR, to najprawdopodobniej Konsorcjum PORR w swojej odpowiedzi z dnia 15 stycznia 2020 r.
musiato wskazac zupetnie inne parametry, anizeli te, ktére wykazafo w swojej odpowiedzi z dnia 11 stycznia 2021 r. Tym
razem zgodnie z wwmaganiami pkt 1.1.3.3 PFU” [odwotujacy omytkowo podat rok w dacie drugiej odpowiedzi konsorcjum,
tj. 2020 zamiast 2021].

Powodem zapytania zamawiajgcego z 14 stycznia 2021 r. byto wskazanie przez konsorcjum w tabelach — w
ramach odpowiedzi na pytania nr 27 i 52, w odniesieniu do obiektéw nr 10 i nr 12 oznaczenia tych obiektow niezgodnie z
PFU jako odpowiednio ,WS” i ,WD” zamiast ,PZDs” i ,WS”.

W atpliwo$¢, jaka pojawita sie u zamawiajgcego, po odpowiedzi konsorcjum z 11 stycznia 2021 r., niewatpliwie
wymagata wyjasnienia i zostata odpowiedzig z 15 stycznia 2021 r. jednoznacznie rozwiana.

Konsorcjum w odpowiedzi z 15 stycznia 2021 r. odwiadczyto, ze ,Nastgpita omytka pisarska’ — mozliwosé
wystgpienia omyiki nie budzi watpliwosci sktadu orzekajacego Izby, biorgc pod uwage obszerno$¢ sktadanych przez
konsorcjum wyjasnien oraz fakt, ze omytka dotyczy oznaczen wielu obiektow za pomoca tatwych do pomylenia ,skrétow”
(dwu — czteroliterowych).

Nie kwestionowat tego odwolujgcy na rozprawie po zapoznaniu sie z odtajnionymi przez zamawiajgcego
wyjasnieniami konsorcjum z 15 stycznia 2021 r., w tym w cze$ci dotyczgcej wystgpienia wskazanej omyiki.

Dodatkowo dostrzec nalezy, ze omytka ta — gdyby treS¢ wyjasnieh konsorcjum uzna¢, jak chce tego odwotujgcy [,
(...) udzielane przez wykonawcow wyjasnienia stanowigce odpowiedzi na wezwania Zamawajgcego dokonywane w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp, z uwagi na cigzgcy na wykonawcow ciezar dowodu i przypisang im przez ustawodawce role, stajg sie de
facto immanentng cze$cig oferty wykonawcy, w oparciu, o ktérg Zamawajgcy decyduje o istnieniu jakichkolwiek
niezgodnosci z dokumentacjg postepowania’ — str. 15 pkt 15 pierwszy akapit odwotania)], za tres¢ oferty podlegataby



poprawieniu przez zamawiajgcego z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp jako inna omylka

polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w

tresci oferty. Podkreslic bowiem nalezy, ze konsorcjum nie zmienito, informujgc o omytce w wyjasnieniach z 15 stycznia

2021 r. zadnych parametrow (dtugosci i szerokosci catkowitej obiektow, rodzajow konstrukcji, rodzaju posadowienia),

kosztow czy jakichkolwiek innych elementdw ujetych uprzednio w odpowiedzi z 11 stycznia 2021 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajgcy nie prowadzit z konsorcjum zadnych
negocjaciji, nie naruszyt przepisu art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Tym samym zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut trzeci — przyjecia oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, zasadzajgcy sie na braku zawarcia w wycenie
wszystkich elementow wymaganych przez PFU dla obiektow okreslonych w PFU w tabeli 1.1 pod pozycjg 10 i 12, czym
zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwolujacy opart zarzut na zatozeniu, ze konsorcjum odstgpito od wymagan opisanych przez zamawiajagcego w
PFU, czego skutkiem jest nieujecie tych elementéww wycenie” co ,moze i powinno stanowi¢ podstawe do odrzucenia
oferty z powodu niezgodnosci z tresScig SIWZ i powstania btedu w obliczeniu ceny w oparciu o art. 89ust. 1 pkt 2i 6
ustawy Pzp” (str. 15 zdanie ostatnie i str. 16 zdanie pierwsze odwotania).

Uwzgledniajgc jednak fakt, ze konsorcjum nie odstgpito od jakichkolwiek wymagan zamawiajgcego opisanych w
PFU, o czym mowa w odniesieniu do zarzutu pierwszego bezposrednio zwigzanego z omawianym zarzutem trzecim,
sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzuty:
o(czwarty) przyjecia przez zamawiajgcego, iz informacje zawarte w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15 stycznia 2021 .

stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce

warto§¢ gospodarczg, a przez to majg zdolnoS¢ do bycia tajemnicg przedsiebiorstwa, czym zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) [dalej ,UZNK"),

(piaty) przyjecia przez zamawiajgcego, ze w stosunku do informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15
stycznia 2021 r. konsorcjum podjelo dziatania w celu utrzymania ich poufno$ci, czym zamawiajgcy naruszyt
przepis art 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK,

¢(szosty) zaniechania udostepnienia odwotujgcemu informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum z 11 i 15 stycznia
2021 r., czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 tej ustawy,

nie potwierdzity sie.

W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze argumentacja odwotujgcego zaprezentowana w odwotaniu dotyczyta
petnego utajnienia wyjasnien konsorcjum.

Uwzglednienie przez zamawiajgcego odwotania w odniesieniu do zarzutéw czwartego, pigtego i széstego w czesci, w

jakiej zamawiajgcy udostepnit wyjasnienia konsorcjum zgodnie z zatgcznikami do ,Odpowiedzi zamawiajgcego na

odwofanie”z dnia 10 marca 2021 r. czynig cze$¢ prezentowanej tam argumentaciji nieaktualng.

Skiad orzekajgcy Izby nie podzielit oceny odwolujgcego, ze uzasadnienie utajnienia wyjasnien ziozonych przez
konsorcjum zawiera ,tylko i wytgcznie ogdine sformufowania uzywane przez wigkszo$¢ wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego” (str. 17 pkt 32 odwolania), uznajgc za trafng argumentacje zaprezentowang przez
konsorcjum w stanowisku pisemnym z 9 marca 2021 r.,, iz w przedtozonym zamawiajgcemu uzasadnieniu wskazat
podlegajace ochronie elementy:

1.metody kalkulacji, dane cenotworcze (pkt 4 uzasadnienia),
2.informacje o podwykonawcach i dostawcach, stanowigce podstawe kalkulacji ceny, w tym zasady wspétpracy z
kontrahentami (pkt 5 uzasadnienia),
3.planowany sposo6b wykonania Swiadczenia (pkt 23 uzasadnienia),
4. przyjete rozwigzania techniczne (pkt 23 uzasadnienia),
5.indywidualng, subiektywng kalkulacje (pkt 23 uzasadnienia),
indywidualnie dobrane i zestawione na potrzeby postepowania (pkt 19 uzasadnienia).

Podnies¢ takze nalezy, ze odwolujgcy nie odniést sie do treSci uzasadnienia konsorcjum (uzasadnienia
zastrzezenia informaciji), poprzestajgc na ocenie o ogolnym charakterze uzasadnienia i prezentujgc swoje stanowisko
przez pryzmat pytan zamawiajgcego i mozliwych, w kontekscie treSci tychze zapytan, odpowiedzi konsorcjum, nie
dostrzegajgc szerszego zakresu informacji w ramach udzielnych odpowiedzi.

Nie sposob nadto nie przyzna¢ racji konsorcjum, gdy wskazuje, ze wieksza szczeg6towosc¢ jest nie do
pogodzenia z celem przyswiecajgcym konsorcjum, jakim bylo zachowanie tych informaciji w tajemnicy z uwagi na
wartos¢, jaka niosa.

Skiad orzekajacy Izby stangt wreszcie na stanowisku, ze nie mozna odméwi¢ zastrzeganym przez konsorcjum
informacjom kwalifikacji jako tajemnica przedsigbiorstwa na tej podstawie, iz wykonawca ,nie odnosi sie szczegétowo do
kazdej informacji zawartej w ich wyjasnieniach” (str. 17 pkt 33 odwotania), podnoszac, za konsorcjum, ze forma
uzasadniania, ktérg narzuca odwolujgcy nie wynika ani z przepisbw Pzp, ani z ustawyo zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, co oznacza to, ze wykazanie spetnienia przestanek z art. 11 tej ostatniej ustawy, warunkujgcych utrzymanie
wiadomosci w tajemnicy, nie jest uzaleznione od sposobu odniesienia sie do poszczegodlnych informac;ji (str. 16 pkt 35
stanowiska pisemnego z 9 marca 2021 r.)

Uwzgledniajac powyzsze, a takze brzmienie uzasadnienia utajnienia rzeczonych informacji, I1zba stwierdzita, ze
stanowisko odwotujgcego o ogélnym uzasadnieniu tajemnicy nie znajduje potwierdzenia w materiale procesowym.
Konsorcjum przedstawito adekwatne do tresci zastrzeganych danych uzasadnienie, jednoznacznie wykazujac, ze
zastugujg one na objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do argumentaciji zaprezentowanej przez odwotujagcego w odniesieniu do odpowiedzi na pytanie nr 1
podnies¢ nalezy, ze w czesci dotyczacej informacji, czy wykonawca bedzie posiadat zaplecze argumentacja
odwotujgcego stata sie bezprzedmiotowa, poniewaz zamawiajgcy udostepnit odwolujgcemu wyjasnienia konsorcjum w
zakresie posiadania przez konsorcjum witasnego zaplecza kontenerowego.

Argument za$ o braku zasadniczych réznic w organizacji zaplecza przez poszczegdlnych wykonawcédw nie
przekresla zasadnoSci zastrzezenia informacji co do organizacji zaplecza wtasnie w zakresie ,innym” niz zasadniczy,
typowy w tym w szczegdlnosci co do wystarczajgcej liczby jednostek kontenerowych.



Uzna¢ nadto nalezy, w kontekScie argumentu, iz ,sposéb organizacji zaplecza budowy bedzie widoczny dla
kazdego” (str. 18 pkt 35 trzeci akapit odwotania), ze informacja co do organizacji zaplecza ma wzglednie trwaty walor, {j.
co najmniej do czasu przystgpienia do realizacji zamowienia, co biorgc pod uwage przyjetg przez zamawiajgcego
formute zamoéwienia (zaprojektuj i wybuduj) jest przesuniete w czasie i oznacza, ze zastrzegane informacje moga zosta¢
wykorzystane przez konsorcjum w innych postepowaniach.

Sktad orzekajacy lzby zgadza sie z odwotujgcym co do tego, ze nie mozna zastrzec potwierdzenia zapewnienia
ciggtosci dostaw, poniewaz wykonawca inwestycji musi w celu nalezytego wykonania zamowienia takg ciagtosé
zachowa¢ — jest to oczywiste i powszechnie wiadome (argumentacja zaprezentowana przez odwotujgcego w
odniesieniu do odpowiedzi na pytanie nr 6), jednak argumentacja ta stata sie bezprzedmiotowa, poniewaz zamawiajacy
udostepnit odwotujgcemu wyjasnienia konsorcjum w zakresie potwierdzenia ciggtosci dostaw kruszyw i materiatow.

Odnoszac sie do argumentacji zaprezentowanej przez odwotujgcego w odniesieniu do odpowiedzi na pytanie nr
8, sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze ze wzgledu na udostepnienie odwotujgcemu przez zamawiajgcego wyjasnien
konsorcjum w zakresie posiadania wtasnego laboratorium i podzlecenia prac argumentacja ta stata sie bezprzedmiotowa
(oczywistos¢ faktu ,dysponowania tego rodzaju laboratorium dla kazdego wykonawcy tego typu’ — str. 18 zdanie ostatnie i
str. 19 zdanie pierwsze odwotania, ,uzyskanie (...) informacji o tym, czy Konsorcjum PORR korzysta z wasnego
laboratorium, czy tez z ustug laboratorium nalezgcego do podmiotu trzeciego, nie powoduje, Ze uzyskujg one dostep do
know-how tej firmy” — str. 19 pierwszy akapit odwotania).

Odnoszac sie do argumentaciji zbiorczej z odwotania dotyczgcej odpowiedzi na pytania nr 3, 4, 10, 19, 26, 48, 52 i
60, sprowadzajgcej sie do tego, ze informacje zawartew tych odpowiedziach nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, poniewaz pytania zamawiajacego ,zmierzajg do tego, aby ocenic, czy rozwigzania przyjete przez
Konsorcjum PORR sg zgodne z zatozeniami PFU (str. 20 pkt 37 odwotania), sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze w
Swietle regulaciji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcy nie wolno zastrzec jedynie informac;ji, o ktbrych mowa w art. 86 ust.
4 ustawy Pzp, tj. o nazwie, adresie wykonawcy, cenie, terminie wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci. O zadnej z tych informaciji nie ma mowy w odpowiedziach konsorcjum na ww. pytania zamawiajgcego.

Skiad orzekajgcy Izby nie podzielit takze zapatrywania odwolujgcego, ze brak nowatorskiego charakteru
rozwigzan przyjetych przez konsorcjum do realizacji zamoéwienia przekresla zasadnos¢ kwalifikacji informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Takze taka informacja moze posiadac i dla konsorcjum ma, niezaleznie od jej kwalifikacji
jako informaciji technicznej, technologicznej czy organizacyjnej, warto§¢ gospodarczg. Wielos¢ doboréw przyjetych
rozwigzan, cho¢ nie sg one nowatorskie, a sam dobdér moze by¢ ograniczony zamknietym katalogiem rozwigzan, ma
warto§¢ gospodarczg wyrazajgcg sie w optymalizacji kosztow realizacji zaméwienia, tak istotnej w postepowaniu, w
ktorym — jak przedmiotowe — zamawiajgcy przypisuje 60% znaczenie kryterium ceny. Innymi stowy, skoro wykonawcy
konkuruja gtéwnie ceng, a dobor rozwigzan powoduje zmniejszenie kosztéw i mozliwo$¢ zaoferowania najkorzystniejszej
ceny, to sama czynno$¢ doboru technologii wykonania zamoéwienia posiada wartos¢ handlowa, ktéra wprost przektada
sie na mozliwo$¢ wygrania przetargu, o czym Swiadczg ztozone w postepowaniu oferty. Konsorcjum, korzystajac ze
swojego know-how, dobrato najbardziej optymalne rozwigzania do wymogéw przetargu, co pozwolito mu na zaoferowanie
najnizszej ceny i niezaleznie od tego, ze wyboru dokonano z kilku standardowych, znanych wykonawcom technologii,
tutaj istotna jest wiedza i doSwiadczenie wykonawcy, ktéry potrafi tak dobrac¢ i skonstruowaé oferte z dostepnych
elementdéw, aby wygra¢ przetarg. Izba uznata za wiarygodne, majac na uwadze tre$¢ zfozonych ofert w postepowaniu i
poziom zaoferowanych cen, ze umiejetnos¢ skonstruowania oferty — wybrania konkretnych rozwigzan z dostepnych na
rynku, wynikajgca z wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy, stanowi warto$¢, ktra posiada cechy tajemnicy gospodarcze;j,
za$ odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Uzupetniajgco wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu wyjasnienia konsorcjum w zakresie
odpowiedzi na pytanie nr 3, nr 4, nr 19 i nr 60.

W przypadku odpowiedzi nr 22 zamawiajgcy pozostawit w utajnieniu jedynie wskazane przez konsorcjum
wartosci kosztowe, ktérych odwotujgcy ani w odwotaniu, ani w toku rozprawy nie kwestionowat oraz doboru konstrukciji i
nazw i grubosci warstw, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze pytanie byto nakierowane na poznanie aspektu kosztowego (nie
za$ samej konstrukcji nawierzchni czy nazw materiatéw i grubosci warstw), o czym $wiadczy tre$¢ zapytania — ,Jakg
konstrukcje (...) wyceniono?”, ,Jakg kwote przyjeto w ofercie dla wykonania 1 m2 nawierzchni?”

Odnoszac sie do argumentacji zbiorczej z odwotania dotyczgcej odpowiedzi na pytania nr 14, 17, 18, 20, 21, 25,
27-29, 32, 34, 36, 38, 39-44, 47, 50, 53-55, 58, 61-63 sprowadzajgcej sie do tego, Ze odwotujacy przyjat, ze odpowiedzi te
ograniczajg sie (poniewaz pozwalata na to konstrukcja pytania) do potwierdzenia wyceny elementéw, o ktore pytat
zamawiajgcy wobec czego nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, sklad orzekajgcy Izby podnosi, Ze w ramach
odpowiedzi konsorcjum nie poprzestawatlo na prostym potwierdzeniu ujecia kosztéw, ale prezentowato zatozone
wartosci kosztowe (ktérych ,utajnienia” odwotujgcy ani w odwotaniu, ani w toku rozprawy nie kwestionowat).

Wskazac¢ takze nalezy, ze zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu wyjasnienia konsorcjum w zakresie odpowiedzi
na pytanie:

enr 18, nr 20, nr 21, nr 29, nr 32, nr 34 , nr 36, nr 38, nr 40, nr 44, nr 50, nr 53, nr 55, nr 58 w cato$ci,

onr 25 w czesci pozwalajacej odwotujgcemu na zweryfikowanie, ze zatozony przez konsorcjum okres na niezbedne
uzgodnienia dokumentac;ji nie przekracza 10 miesiecy,

onr 39 w czeSci pozwalajgcej odwotujgcemu na zweryfikowanie, ze konsorcjum uwzglednito prowadzenie robét tak,
aby w petni funkcjonowaly poprzeczne, istniejagce badz stworzone w zamian ciggi komunikacyjne,

enr 14 potwierdzajgce skalkulowanie w ofercie wskazanych wymogow i obostrzen,

enr 17, 27, nr 28, nr 41, nr 42, nr 43, nr 61, nr 62 niemal w catoSci (pozostawiajgc w utajnieniu jedynie wskazane
przez konsorcjum warto$ci kosztowe, ktérych odwotujgcy ani w odwotaniu, ani w toku rozprawy nie
kwestionowat).

Nie spos6éb poming¢, ze celem, jaki przySwiecat odwotujgcemu w dgzeniu do uzyskania dostepu do catosci
wyjasnien konsorcjum byfa weryfikacja zgodno$ci rozwigzan przyjetych przez konsorcjum z wymaganiami SIWZ (PFU) i,
wskazane powyzej przyktady potwierdzenia, ze cel ten stat sie mozliwy.

W przypadku niektérych odpowiedzi informacje w ich ramach ujete nie dotyczyly takiej zgodnosci, ale innych
elementéw dotyczacych realizacji zamoéwienia (np. odpowiedz na pytanie nr 63 dotyczgca skalkulowania kosztéw
uwzglednionych ryzyk).

Uzupetniajgco wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy udostepnit takze odwolujgcemu wiele innych odpowiedzi na
pytania, co do ktérych zadnej argumentaciji odwoltujgcy nie zaprezentowat.

Odnoszac sie do dziatan podjetych przez konsorcjum w celu utrzymania informacji w poufnosci, sktad orzekajgcy
Izby zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze odwotujacy przyjat, ze obowigzkiem konsorcjum byto udowodnienie, ze podjete



dziatania rzeczywiscie zmierzajg do zachowania ich w poufnosci (ztozenie obowigzujgcych w firmie Porr wewnetrznych
procedur okreslonych we wskazanym przez konsorcjum uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji), z czym skfad orzekajacy
Izby zgodzi¢ sie nie moze, poniewaz na utozsamienie obowigzku ,wykazania” z obowigzkiem ,udowodnienia” (str. 17 pkt
34 oraz str. 22 pkt 47 odwotania) nie pozwala literalna wyktadania przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp (skoro mowaw nim o
wykazaniu, a nie udowodnieniu).

Czionek konsorcjum Porr opisat ,zawartos¢” przywotanych przez siebie dokumentow wewnetrznych (pkt. 11-18
uzasadnienia w ramach pisma z 11 stycznia 2021 r.), co dalo zamawiajgcemu podstawy do oceny skutecznosci
podjetych dziatan. Zauwazy¢ nalezy, ze dokumenty wewnetrzne, podobnie jak uzasadnienie zastrzezenia informac;ji to
dokumenty wiasne wykonawcy Porr stad ich wartos¢ jest taka sama.

Powyzsze (obowigzek wykazania, a nie udowodnienia) ma takze znaczeniew kontekScie wyartykutowanego
przez odwotujgcego na rozprawie oczekiwania ztozenia przez konsorcjum umowy konsorcjum regulujgcej podziat zadan
pomiedzy cztonkéw konsorcjum.

Odnoszac sie do argumentu, ze oferta zostata ztozona przez konsorcjum dwoéch firm, za$ uzasadnienie
tajemnicy przedsigbiorstwa zostato opisane tylko w odniesieniu do jednego z cztonkéw konsorcjum, tj. Porr S.A,,
podnies¢ nalezy, ze odwolujgcy btednie nie przypisat zadnego znaczenia ustanowieniu przez drugiego czionka
konsorcjum, tj. Unibep S.A. spdtki Porr liderem o szerokich, wskazanych w petnomocnictwie z dnia 10 czerwca 2020 r.
(ztozonym wraz z ofertg konsorcjum) uprawnieniach w zakresie reprezentowania Unibep S.A. w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym do:

eprzygotowania, parafowania, podpisania i zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu oraz wszystkich
zatgcznikow i dokumentow towarzyszacych ztozonej ofercie,

ssktadania w toku postepowania wszelkich oswiadczen i dokonywania czynno$ci przewidzianych przepisami prawa,

ezadawania pytan, sktadania wyjasnien dotyczacych tresci oferty oraz dokumentéw skladanych w postepowaniu oraz
do prowadzenia korespondencji zwigzanej z postepowaniem,

epodejmowania decyzji oraz dokonywania wszelkich innych czynnosci faktycznych i prawnych, sktadania o$wiadczen
wiedzy i woli w zwigzku z uczestnictwem w postepowaniu na kazdym jego etapie,

epodpisania umowy z zamawiajgcym w przypadku udzielenia zamowienia w imieniu i na rzecz konsorcjum, to jest w
imieniu i na rzecz kazdego z Partneréw Konsorcjum fgcznie i z osobna o tresci zgodnej ze Specyfikacja Istotnych

Warunkow Zaméwienia i ofertg Konsorcjum.

Wobec powyzszego za wiarygodne sktad orzekajgcy Izby uznat oSwiadczenie konsorcjum z rozprawy, ze to
wiasnie czionek konsorcjum Porr posiada biuro projektowe, co ze wzgledu na przyjetg przez Zamawiajgcego formute
realizacji zamowienia ,zaprojektuji wybuduj” ma znaczenie, poniewaz udzielane odpowiedzi wymagaty wskazania
pewnych zatozen projektowych, pewnej wizji co do realizacji zaméwienia.

Od czysto formalnej strony potwierdzeniem roli cztonka konsorcjum Porr jest udzielenie obu odpowiedzi (z 11 15
stycznia 2021 r.) przez lidera, na druku z logo tego podmiotu.

Uwzgledniajgc powyzsze, sklad orzekajgcy Izby uznat, ze konsorcjum wywigzato sie z obowigzku wykazania, ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak wymaga tego przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a
odwolujacy wskazanych przez konsorcjum w uzasadnieniu okolicznosci i argumentdéw nie podwazyt, co przesadza o
uznaniu, ze zarzut czwarty i pigty sie nie potwierdzity.

W konsekwenciji, jak wskazat sam odwotujgcy, wynikowego charakteru zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, sktad orzekajacy Izby, wobec uznania, Zze
zarzuty czwarty i pigty nie potwierdzity, uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Ztozone przez konsorcjum na rozprawie rysunki (,Rozwigzanie wskazane przez Odwotujacego’, ,Rozwiazanie
Wykonawcy przyjete w ofercie”) sklad orzekajacy lzby uznat za stanowisko wiasne konsorcjum, potwierdzajgce, ze
konsorcjum nie zaoferowato rozwigzan sprzecznych z PFU.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 ustawy nPzp, a takze w oparciu o § 8
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréwz dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2437).
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