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WYROK
z dnia 17 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca Magdalena Rams

Czionkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant:

Adam Skowronski

PO rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 14 stycznia 2022 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 r. przez
wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog

Krajowych i Autostrad - prowadzgcy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat Bydgoszcz,

przy udziale wykonawcy:

(A) Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwoltujgcego; oraz

(B) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
KOBYLARNIA S.A,, z siedzibg w Brzozie oraz MIRBUD S.A. z siedzibg
Skierniewicach, zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzut naruszenia art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i nakazuje zamawiajgcemu: (i) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej; (ii) odtajni¢ tabele ztozone przez wykonawcéw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: KOBYLARNIAS.A,, z
siedzibg w Brzozie oraz MIRBUD S.A. z siedzibg Skierniewicach stanowigce rozbicie
cen ryczattowych w wykazie ptatnosci w pozycii lll Roboty, odtajni¢ odpowiedzi w/w
wykonawcy na pytania nr 3 -11, 13 -15, 17- 64, 65 - 66, 71, 84 - 85, 87, 90, 93 -102
zawarte w wyjasnieniach z dnia 29 wrzes$nia 2021 r. oraz z dnia 27 pazdziernika 2021
r., jak rowniez odtajni¢ tres¢ zapytania Zamawiajgcego nr 64 i udzielone przez w/w
wykonawce odpowiedzi w pismach z dnia 29 wrzesnia 2021 r. oraz z dnia 27
pazdziernika 2021 r.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego

Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - prowadzgcy postepowanie Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat Bydgoszcz i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie tytutlem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad - prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat Bydgoszcz na rzecz wykonawcy PORR S.A. z
siedzibg w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy
szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdZn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccceioeiieeiinens

(054 (0101 (o Y/ [

Sygn. akt:  KIO 3762/21

UZASADNIENIE

W dniu 27 grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Porr S.A. (dalej ,Odwolujgcy”’) zarzucajgc zamawiajgcemu Skarb Panstwa -

Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad - prowadzacy postepowanie Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat Bydgoszcz (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:

1) art. 18 ust. 113 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) tresci wyjasnien Konsorcjum
Kobylarnia z dnia 29 wrze$nia 2021 r. oraz z dnia 27 pazdziernika 2021 r. oraz
zaniechanie ujawnienia (odtajnienia) tresci pytania ad 64 skierowanego przez
Zamawiajgcego do Konsorcjum Kobylarnia w wezwaniu z dnia 20 pazdziernika
2021 r. pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaty
skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poniewaz wyjasnienia
te nie zawierajg informacji, ktére mozna zakwalifikowac jako tajemnice
przedsiebiorstwa lub odnoszg sie nie do sposobu kalkulaciji oferty przez
Konsorcjum Kobylarnia, ale do oferowanego przedmiotu zamoéwienia oraz jego
zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego opisanym w dokumentach
zamoéwienia; ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci procesowej zarzucam
naruszenie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia jako niezgodnej z



warunkami zamoéwienia, podczas gdy Konsorcjum Kobylarnia zaoferowato
wykonanie rob6t budowalnych nieuwzgledniajgcych wymagan Zamawiajacego dla
uktadu docelowego drogi (przekroj 2x3) w zakresie okreslonym przez
Zamawiajacego oraz opisanym w [pkt. 1.1.3.1 PFU (TOM Il SW2Z)];

3) art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp lub art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia pomimo tego, ze jej cena jest razaco
niska, a Konsorcjum Kobylarnia nie wykazata, ze realnosci zaoferowanej ceny;

4) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Kobylarnia, podczas gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z
warunkami zamoéwienia lub co najmniej Zamawiajacy powinien przez dokonaniem
wyboru oferty najkorzystniejszej dokonac¢ odtajnienia (ujawnienia) treSci wyjasnien

Konsorcjum Kobylarnia z 29 wrzesnia i 27 pazdziernika 2021 r. oraz treSci
wezwania z 20 pazdziernika 2021 r. w zakresie w jakim informacje zawarte w tych
pismach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Odwolujgcy wnidst o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg (,KIO”)
odwotania i jego uwzglednienie w catosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
dokumentacji Postepowania, a takze dowoddw opisanych szczegotowo w tresci niniejszego
odwotania oraz dowodow, ktore zostang powotane i przedtozone na rozprawie, nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 15 grudnia 2021 r. dotyczgcej wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Kobylarnia; nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie
(ujawnienie) tresci wyjasnien Konsorcjum Kobylarnia z dnia 29 wrze$nia 2021 r. oraz dnia 27
pazdziernika 2021 r.: (a) w zakresie w jakim wyja$nienia te nie zawierajg informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w tym m.in. rozbicia cen ryczattowych w Wykazie
ptatnosci w pozycji ll ROBOTY, wedtug asortymentu robét opisanego w tabeli zawartej w
treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia 15 wrzesnia 2021 r., (b) w zakresie w jakim
wyjasnienia odnoszg sie do oceny zgodnosci oferty Kobylarnia z dokumentacji zaméwienia
tj. w szczegdlnosci odpowiedzi na pytania nr 3-11, 13-15, 17- 64, 65-66, 71, 84-85, 87, 90,
93- 102 oraz odtajnienia pytania ad 64 z wezwania Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika
2021 r., nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny
ofert ztozonych w Postepowaniu, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm
przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
Postepowanie, ktdérego przedmiotem jest wykonanie projektu i budowa drogi ekspresowej
S10 Bydgoszcz-Torun, odcinek 3 od wezta Solec do wezta Torun Zachéd. W toku
Postepowania zostato ztozonych 8 ofert. Dowdd: informacja z otwarcia ofert (w aktach
Postgpowania).

Zamawiajacy w toku oceny ztozonych ofert wezwat, na podstawie art. 224 ust. 1i 2 ppkt 1
PZP, Konsorcjum Kobylarnia do wyjasnienia ceny oferty. Zamawiajgcy w wezwaniu wymagat
przedstawienia szczegotowych informacji na temat ceny oferty, a takze przedstawienie
rozbicia ceny ofertowej na wyszczegdlnione elementy (zgodnie z tabelg zataczonag przez
Zamawiajgcego), a nadto odpowiedzi na dodatkowej pytania dotyczgce tresci oferty
(,Wezwanie 1”). Dowéd: pismo Zamawiajgcego z dnia 15.09.2021 r. do Konsorcjum
Kobylarnia (w aktach Postepowania). Konsorcjum Kobylarnia odpowiedziato na Wezwanie 1
pismem z dnia 29.09.2021 r., ktére zastrzegto w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa
(dalej jako ,Wyjasnienia 1”), pomimo tego, ze nie wszystkie informacje w nim zawarte mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Dowdd: pismo Konsorcjum Kobylarnia z dnia
29.09.2021 r. (w aktach Postepowania). Zamawiajgcy pismem z dnia 20.10.2021 r. wezwat
ponownie Konsorcjum Kobylarnia do ztozenia dalszych wyjasnien (,Wezwanie 2”). Dowo6d:
pismo Zamawiajgcego z dnia 20.10.2021 r. (w aktach Postepowania). Konsorcjum
Kobylarnia udzielita dalszych wyjasnier pismem z dnia 27.10.2021 r., ktére ponownie
(bezpodstawnie) zastrzegto w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa (Wyjasnienia 2”).
Dowdd: pismo Konsorcjum Kobylarnia z dnia 27.10.2021 r. (w aktach Postepowania).

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy btednie ocenit wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum
Kobylarnia i w dniu 15 grudnia wybrat oferte Konsorcjum Kobylarnia jako najkorzystniejszg w

Postepowaniu. Dziatanie Zamawiajgcego jest nieprawidlowe, a Odwotujgcy kwestionuje je w

zakresie wynikajacym z komparycji odwotania.



Odwolujgcy wskazat, ze kwestionuje zasadno$¢ i mozliwo$¢ zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Wyjasnien 1 i 2 ztozonych przez Konsorcjum Kobylarnia. Podstawowg
zasada postepowania o udzielenie zamowienia jest jego jawnos¢, co oznacza, ze dokumenty
ztozone przez wykonawcow w toku postepowania powinny by¢ dostepne dla innych
wykonawcow. Wyjatek od tej zasady wynika z przepisu art. 18 ust. 3 PZP, zgodnie z kiérym
nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepnione oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze jednak zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
222 ust. 5 PZP, w tym w szczegdlnosci dotyczacych ceny ztozonej oferty. W Postepowaniu
Konsorcjum Kobylarnia zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa tres¢ Wyjasnien 1i 2. Nie
wszystkie jednak informacje wynikajgce z tych pism Konsorcjum Kobylarnia stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, stad tez nie mogty zosta¢ utajnione, a Zamawiajgcy powinien je
odtajni¢. Zamawiajacy jednak zaniechat takiej czynnosci.

Odwolujgcy wskazat, ze w Wezwaniu 1 Zamawiajgcy oczekiwat miedzy innymi, aby
Konsorcjum Kobylarnia przedstawito rozbicie ceny oferty i przedstawienie ceny za wykonanie
poszczegoélnych elementéw zgodnie z tabelg przedstawiong przez Zamawiajgcego. Tabela
ta sktadata sie z 16 pozyciji tj.:

(a) Roboty przygotowawcze
(b) Roboty ziemne

(c) Odwodnienie

(d) Podbudowy

(e) Nawierzchnie

(f) Roboty wykonczeniowe

(g) Oznakowanie drog i urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu
(h) Obiekty inzynieryjne niepetnigce funkcji ekologicznej
(i) Obiekty inzynieryjne petnigce funkcje ekologiczna

() Ekrany akustyczne

(k) Infrastruktura towarzyszaca

() Zelen - nasadzenia

(m) Inne roboty (niesklasyfikowane w innych elementach rozliczeniowych)
(n) ITS

(o) MOP

(p) Remonty

Konsorcjum Kobylarnia byto zobowigzane do podania ceny netto i brutto za wykonanie
powyzszych pozyciji. Z tej tabeli zatem powinno wynikac¢ rozbicie ceny za wykonanie robo6t
budowlanych. W ofercie bowiem wystarczajgce byto ztozenie Wykazu ptatnosci, z ktorych
wynikato wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie wszelkich robo6t. Dopiero zatem w wyniku
Wezwania 1 Konsorcjum Kobylarnia przedstawito podziat swojego wynagrodzenia za
wykonanie poszczegolnych elementéow przedmiotu zamoéwienia. Nalezy jednak podkreslic,
ze z takiego podziatu wynikaja jedynie informacje dotyczace tgcznego wynagrodzenia za
wykonanie poszczegolnych elementéw przedmiotu zamowienia. Z takiego jednak podziatu
nie wynikajg natomiast zadne informacje, ktére mogtyby stanowic tajemnice
przedsiebiorstwa. Jest to bowiem jedynie rozbicie ceny za wykonanie robét budowlanych na
poszczegdlne zakresy prac, z ktérych wynika jedynie zryczattowane wynagrodzenie
Konsorcjum Kobylarnia. Tym samym takie informacje nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa
Konsorcjum Kobylarnia.



Konsorcjum Kobylarnia w piSmie z dnia 29.09.2021 r. stanowigcym uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa twierdzito, ze z zastrzezonych dokumentéw
wynikajg elementy cenotwoércze kalkulacji ceny ofertowej, kalkulacje wtasne oraz informacije
na temat sposobu realizacji zamoéwienia. Zadna taka informacja nie wynika z wypetnionej
tabeli, o ktdrej mowa byto powyzej.

Tak naprawde rozbicie ceny za wykonanie robét budowlanych jest nadal informacja
dotyczacg ceny oferty, ktéra zgodnie z art. 222 ust. 5 pkt 2 PZP w zw. z art. 18 ust. 3 PZP
nie moze zostac zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa. Takie stanowisko
prezentowane jest rowniez w orzecznictwie KIO, np. w uchwale z dnia 2 sierpnia 2018 r. o
sygn. KIO/KU 30/18.

W zwigzku z powyzszym, Konsorcjum Kobylarnia nie byto uprawnione do zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wypetnionej tabeli (opartej na wzorze Zamawiajgcego)
przedstawiajgcej rozbicie ceny za wykonanie robét budowlanych na poszczegoélne zakresy.
Jednoczes$nie z takiego dokumentu nie wynikajg jakiekolwiek informacje, ktére mogtyby
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. W konsekwenciji
powyzszego Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ te informacje czego zaniechat.

Konsorcjum Kobylarnia zastrzegto réwniez jako tajemnice przedsiebiorstwa Wyjasnienia 1i 2
w zakresie odpowiedzi na dodatkowe pytania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w Wezwaniu 1,
oprécz wezwania do wyjasnienia ceny oferty w konteksScie razaco niskiej ceny, zadat szereg
dodatkowych pytan majgcych na celu ustalenie czy oferta Konsorcjum Kobylarnia jest
zgodna z warunkami zamowienia. Pytania te, w przewazajgcym zakresie, w szczegolnosci
pytania nr 311, 13-15, 17-64, 65-66, 71, 84-85, 87, 90, 93- 102, zmierzaty jedynie do
potwierdzenia czy Konsorcjum Kobylarnia w swojej ofercie uwzglednito wymagania
Zamawiajgcego wynikajgce z SWZ, PFU lub innych dokumentéw zamowienia przekazanych
wykonawcom. W zwigzku z tym odpowiedzi na te pytania nie powinny by¢ utajnione, bowiem
odnoszg sie one jedynie do potwierdzenia zgodnosci ofert z wymaganiami Zamawiajgcego.
ZWezwania 1 jednoznacznie wynika, Ze Zamawiajgcy w zakresie wskazanych wyzej pytan
oczekiwat jedynie potwierdzenia od Konsorcjum Kobylarnia, ze poszczegdine elementy
zostaly ujete przez niego w ofercie. Dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia 15.09.2021 r. do
Konsorcjum Kobylarnia (w aktach Postepowania).

W ocenie Odwolujacego, powyzsze niejako potwierdza sam Zamawiajgcy, ktéry w ramach
Wezwania 2, formutuje dodatkowe pytania dotyczace Wyjasnien 1 ztozonych przez
Konsorcjum Kobylarnia, ktorych tre$¢ jest jawna dla wszystkich wykonawcéw. Oznacza to
zatem, ze pierwotne odpowiedzi Konsorcjum Kobylarnia nie zawierajg informacji mogacych
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Kobylarnia nie wynika, aby odpowiedzi na pytania
dotyczace zgodnosci oferty z warunkami zamowienia miaty zawierac jakiekolwiek informacije
mogace stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum Kobylarnia zatem nie wykazato,
ze te odpowiedzi mogly rzeczywiscie zawiera¢ informacje objete tajemnica przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien odtajni¢ Wyjasnienia 1 i 2 w zakresie w
jakim Konsorcjum Kobylarnia odpowiada na pytania Zamawiajgcego dotyczgce ustalenia
zgodnosci oferty z jego wymaganiami, tj. w szczegoélnosci w zakresie odpowiedzi na pytania
3-11, 13-15, 17-64, 65-66, 71, 84-85, 87, 90, 93 - 102.

Zarzuty ewentualne

Odwolujgcy podnidst réwniez zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
zaniechania odtajnienia wyzej opisanych dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum
Kobylarnia. Zgodnie z orzecznictwem KIO, np. o sygn. 239/19, KIO 2033/19, w przypadku
nakazania przez Izbe odtajnienia dokumentow zastrzezonych przez Konsorcjum Kobylarnia
jako tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ analizy takich
dokumentow i sformutowania wobec nich ewentualnych dalszych zarzutéw. Odwotujgcy nie
moze bowiem zweryfikowac prawidtowosci oceny oferty Konsorcjum Kobylarnia przez
Zamawiajgcego. Dopiero zatem odtajnienie dokumentow, o ktérych mowa w zarzucie 1,
pozwoli na ocene czynnosci Zamawiajgcego. Tym samym stawiane w trakcie aktualnego



postepowania odwotawczego zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum
Kobylarnia oraz niezgodnosci tresci tej oferty z dokumentami zaméwienia mogg okazac sie
przedwczesne, jezeli Izba uwzgledni zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia dokumentow
Konsorcjum Kobylarnia.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy postawit te zarzuty jako ewentualne, na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu 1 dotyczgcego zaniechania odtajnienia Wyjasnien 1 i 2 w zakresie
wskazanym powyzej.

ZARZUT NIEZGODNOSCI OFERTY KONSORCJUM KOBYLARNIA Z WARUNKAMI
ZAMOWIENIA

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia objetego Postepowaniem jest
zaprojektowanie i wybudowanie odcinka drogi S10. Zamawiajgcy w dokumentach
zamowienia uwzglednit, aby wykonany projekt budowlany umozliwiat rozbudowe drogi z 2
pasmowej na 3 pasmowa. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem zaprojektowanie i
wybudowanie drogi, ktéra pozwoli na osiggniecie docelowej wielkosci tj. 2 kierunkowej drogi i
3 pasach ruchu w kazdym kierunku (2x3). Wynika to przede wszystkim z pkt. 1.1.3.1., w
ktérym wskazano, ze przekréj budowlany to 2 kierunkowa droga o dwoéch pasach ruchu
(2x2), natomiast przekrdj docelowy to 2x3. W tym kontek$cie Zamawiajacy oczekiwat
rowniez, aby:

2.14.1 geometria projektowanej i budowanej drogi uwzgledniata jej docelowy przekréj, np. w
kontekscie weztow, tacznic, przejazddw, innych drég, dodatkowych jezdni (pkt 1.1.3.2. PFU).

2.14.2 odwodnienie drogi zostato wyliczone dla docelowego przekroju (1.1.3.5. PFU i 2.1.19
PFU).

2.14.3 Zagospodarowanie terenu uwzgledniato przekréj docelowy (2.1.17.1. PFU).

2.14.4 Urzadzenia do podczyszczania drog opadowych byty zlokalizowane zgodnie z
docelowym przekrojem drogi (2.1.13 PFU).

2.14.5 Rozpietos¢ przeset i usytuowanie podpdr obiektow nad droga ekspresowg
uwzgledniato jej docelowy przekroj (2.1.16.1.2. PFU).

2.14.6 Szerokos¢ drogi uwzgledniata jej docelowy przekroj (2.1.16.1.3 PFU)

Dowdd: Program Funkcjonalno-Uzytkowy stanowigcy Tom lll SWZ (w aktach Postepowania).

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy swoje wymagania dotyczgce sposobu wykonania
zamobwienia w konteksScie uktadu docelowego przedstawit rbwniez w ramach wyjasnienia
treSci SWZ, w szczegdinosci zestaw 4 odpowiedz na pytanie O.3_128.26, oraz w zmianach
do SWZ, np. zmiana nr 32. Dow6d: wyjasnienia tresci SWZ oraz zmiany SWZ (w aktach
Postepowania)

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze wymagania dotyczgce uktadu docelowego drogi byty
przedmiotem dodatkowego pytania Zamawiajgcego wynikajgcego z Wezwania 1 - pytanie nr
65. Zamawiajgcy zazadat wyjasnienia, czy Konsorcjum Kobylarnia przewidziato wykonanie
robo6t budowlanych przy uwzglednieniu wymagan dla ruchu docelowego (przekréj 2x3).
Zamawiajgcy oczekiwat, aby Konsorcjum Kobylarnia przedstawito zakladane parametry i
lokalizacje elementdw przekroju normalnego drogi ekspresowej w zakresie pasa dzielonego,
jezdni rowow i poboczy. Konsorcjum Kobylarnia w Wyjasnieniach 1 przedstawito swojg
odpowiedz (tres¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa), jednak wzbudzita ona watpliwosci
Zamawiajacego, ktory w Wezwaniu 2 wskazat na rozbieznosci pomigedzy trescig odpowiedzi
Konsorcjum Kobylarnia a przedstawiony przekrojami. Dowéd: pismo Konsorcjum Kobylarnia
z dnia 29.09.2021 r. (w aktach Postepowania), pismo Zamawiajgcego z dnia 20.10.2021 r.
(w aktach Postepowania), pismo Konsorcjum Kobylarnia z dnia 27.10.2021 r. (w aktach
Postepowania).

W ocenie Odwolujgcego powyzsze oznacza, ze Konsorcjum Kobylarnia blednie
przeanalizowato wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z SWZ i nie uwzglednito w ofercie



przekroju docelowego drogi 2x3. Potwierdzajg to przekroje drogi ztozone przez Konsorcjum
Kobylarnia. Jakkolwiek, tre§¢ odpowiedzi Konsorcjum Kobylarnia jest objeta tajemnicag
przedsiebiorstwa (kwestionowang w ramach zarzutu 1), nalezy stwierdzic¢, ze
prawdopodobnie przekroje przedstawione przez Konsorcjum Kobylarnia nie uwzgledniajg
uktadu docelowego drogi (2x3), co powoduje, ze oferta Konsorcjum Kobylarnia jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Przekréj drogi uwzgledniajgcy docelowy uktad powinien
bowiem przewidywa¢ dodatkowe miejsce na trzeci pas ruchu w kazdym kierunku. To
powoduje natomiast, ze szerokos¢ drogi powinna byé wieksza niz w uktadzie drogi 2x2.
Dowdd: Przekroj drogi dla uktadu 2x2 (Zatgcznik nr 5), Przekrdj drogi dla uktadu 2x3
(Zatacznik nr 6).

W ocenie Odwolujacego nieuwzglednienie przez Konsorcjum Kobylarnia wymagan
Zamawiajgcego dotyczacych docelowego przekroju drogi powoduje, ze cena oferty tego
wykonawcy jest znacznie nizsza niz cena pozostatych ofert. To wiasnie fakt
nieuwzglednienia powyzej opisanych wymagan Zamawiajgcego przez Konsorcjum
Kobylarnia pozwolito na uzyskanie najnizszej ceny sposréd innych ofert. Uwzglednienie
bowiem wymagan dotyczgcych docelowego przekroju drogi powoduje znaczace koszty
wykonania rob6t budowlanych. Przede wszystkim ma to wptyw na koszty:

2.21.1 prac ziemnych (wiekszy zakres prac, z uwagi na koniecznos¢ przygotowania
szerszych nasypow pod droge, umozliwiajgcych w przysztosci wykonanie pasa 3),

2.21.2 obsiewu/hydroobsiewu - konieczno$¢ jego wykonania na wigkszej powierzchni niz w
przypadku drogi w uktadzie 2x2. Miejsce na trzeci pas ruchu powinno zosta¢ obsiane.

2.21.3 odwodnienia - konieczno$¢ zastosowania innych urzgdzenh z uwagi na wiekszg ilos¢
wody opadowej przy ukfadzie docelowym,

2.21.4 wykonania wiaduktow (WS i WD), mostdw, przej$¢ dla zwierzat w ciggu drogi -
dtugo$¢ wiaduktu powinna by¢ diuzsza i uwzglednia¢ dodatkowy, trzeci pas ruchu w kazdym
kierunku.

Koszt tych prac powoduje, ze cena oferty Konsorcjum Kobylarnia w zakresie wykonania
Robét powinna by¢ wyzsza o nawet 7%.

2.22 Zaniechanie uwzglednienia koniecznosci wykonania zamoéwienia uwzgledniajgcego
przekroj docelowy drogi powoduje réwniez, ze Konsorcjum Kobylarnia zanizyta koszty
ogdlne wykonania zaméwienia. Potwierdzajg to ponizsze okolicznosci:

2221 przyjety czas realizacji zadania jest krétszy, co znajduje swoje przetozenie w krotszym
okresie zatrudnienia kadry, zaangazowaniu sprzetowym i organizacyjnym

2.22.2 mniejszy zakres robét ziemnych i konstrukcyjnych - ma wplyw na mniej napiete
tancuchy logistyczne, oraz mniejsze narazenie wykonawcy na roszczenia z tytutu napraw
nawierzchni.

2.22.3 (dlobalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem projektu jest mniejsze - z uwagi na
mniejszg skale czynnikow i krotszy okres narazenia na ich wystgpienie

2.22.4 przeptywy pieniezne rozfozone sg na krétszym odcinku czasu - co pozwala na
uzyskanie bardziej korzystnej sytuaciji finansowej przedsiebiorstwa

2.22.5 okres gwarancji jest skrocony, a sam zakres obejmuje mniejszg iloS¢ elementéw
poddanym potencjalnym defektom

2.22.6 mniejszy zakres robot ma wplyw na mniejszy zakres prac projektowych

W ocenie Odwolujgcego powyzsze oznacza, ze nieuwzglednienie w ofercie wymagan
dotyczacych docelowego przekroju drogi ma znaczgcy wptyw na cene oferty i powoduje brak
mozliwosci wykonania zamoéwienia za cene wskazang w ofercie. Jednocze$nie oferta taka
jest niezgodna z warunkami zamowienia wynikajgcymi przede wszystkim z PFU, co powinno
powodowac¢ odrzucenie oferty. Zamawiajgcy zaniechat podjecia takiej czynnosci wobec
oferty Konsorcjum Kobylarnia, pomimo tego, ze z Wyjasnien 1 wynika, ze Konsorcjum
Kobylarnia nie uwzglednita wymagan Zamawiajgcego dotyczacych docelowego przekroju
drogi. Z kolei jak wynika z pytania ad. 65 (pismo Zamawiajgcego z 20 pazdziernika 2021 r.),
pomimo stwierdzenia przez Zamawiajgcego niezgodnosci z wymaganiami SWZ
Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty, ale prowadzit dalsze wyjasnienia, ktore miaty
doprowadzi¢ do zmiany oferty Konsorcjum Kobylarnia i zapewnieniu jej zgodnosci z SWZ -
dziatania takie nalezy jednak zakwalifikowa¢ jako niedozwolone negocjacje tresci oferty



wykonawcy w rozumieniu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

ZARZUT RAZACO NISKIEJ CENY OFERTY KONSORCJUM KOBYLARNIA

Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy podnidst rowniez, ze cena oferty Konsorcjum
Kobylarnia jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia objetego
Postepowaniem. Wynika to przede wszystkim z fakiu, ze cena oferty Konsorcjum Kobylarnia
odbiegata o niemal 40% od szacunkowej warto$ci zamowienia. Nadto cena oferty byta
znacznie nizsza od ceny pozostatych ofert. Jednocze$nie, biorgc pod uwage, ze Konsorcjum
Kobylarnia nie uwzglednito wymagan Zamawiajgcego odnoszgcych sie do przekroju
docelowego drogi (2x3), nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za
cene zaproponowang przez Konsorcjum Kobylarnia. Jednocze$nie, nie istniejg okolicznosci
faktyczne umozliwiajgce wykazanie realnosci takiej ceny.

W ocenie Odwotujacego w zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte
Konsorcjum Kobylarnia z uwagi na to, ze zaoferowana cena jest razgco niska, a Konsorcjum
Kobylarnia nie wykazato realnosci takiej ceny.

Izba ustalita co nastepuije:

[\ oferty|[Nezw a i adres Wykonaw cy |[Gena (PN brutto)|
BUDIVEX S.A.
473 464 350,18
1 ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszaw a
Konsorcjum
KOBYLARNA S.A. - Lider konsorcjum
2 425 869 442,92

Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86-061 Brzoza MRBUD S.A. - Partner
konsorcjumul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice

\Wykonaw cy wspdinie ubiegajacy sie o udzielenie zambw ienia:
NDIS.A. - Lider
3 ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot NDI SOPOT SA. - 481 143 020,40

Partner

ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej SIO Bydgoszcz-Torun, odcinek 3 od wezta Solec do
wezta Torun Zachéd.

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostato ztozonych 8 ofert.

['1[,.SP’ Sine Mdas Stroy” Sp. z 0.0. - Partner ul. Burabay nr 1393/30, Aktobe
090000, Kazachstan dziatajgca przez
,SP’ Sine Mdas Stroy” Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce

ul. Cybernetyki 193, 02-677 Warszawa

POLAQUA sp. z 0.0.
4 491680 559,16
L ul. Dworska 1, Wolka Kozodaw ska, 05-500 Faseczno




[|[FORRSA.
5 463 377 900,00
ul. Hotubcow a 123, 02-854 \Warszaw a
Mbta-Engil Central Europe S.A. ul. Opolska 110,
6 482 567 789,00
31-323 Krakéw
STRABAG sp. z 0.0.
7 519 686 335,24
|_||ul. Parzniew ska 10, 05-800 Pruszkow

] Przedsigbiorstw o Ustug Technicznych Intercor Sp. z
8 477 240 000,00
| ||o-0. ul. Okdlna 10, 42-400 Zaw iercie

Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze kwota jakg zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie
zamowienia wynosi: 705 300 558,81 PLN.

Izba ustalita, ze w toku badania i oceny ofert, Zamawiajgcy wezwat 7 wykonawcow do
zfozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny za realizacje zaméwienia w celu
ustalenia, iz nie sg to ceny razgco niskie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 15 wrze$nia 2021 r., na podstawie art. 224 ust.
12 ppkt 1 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum Kobylarnia do wyjasnienia ceny oferty.
Zamawiajgcy w wezwaniu wymagat przedstawienia szczegotowych informacji na temat ceny
oferty, a takze przedstawienie rozbicia ceny ofertowej na wyszczegdlnione elementy
(zgodnie z tabelg zatgczong przez Zamawiajgcego), a nadto odpowiedzi na dodatkowej
pytania dotyczace tresci oferty.

Izba ustalita, ze Konsorcjum Kobylarnia odpowiedziato na w/w wezwanie pismem z dnia
29.09.2021 r., ktore zastrzegto w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca do
wyjasnien zatgczyt uzasadnienia zastrzezenia tresci pisma jako informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 20.10.2021 r. wezwat ponownie Konsorcjum
Kobylarnia do ztozenia dalszych wyjasnien. Zamawiajgcy zastrzegt tres¢ pytania nr 64 jako
informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum Kobylarnia. Konsorcjum
Kobylarnia udzielita dalszych wyjasnien pismem z dnia 27.10.2021 r., ktére w catosci
zastrzegto w cato$ci jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze:

» wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny firm: POLAQUA Sp. z 0.0. oraz
Mota-Engil Central Europe S.A. zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
w catosci;

« wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny firmy PORR S.A. zostaly
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa w catosci za wyjgtkiem pierwszych
dwéch stron wyjasnien z dnia 29.09.2021r;

+ wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny firmy BUDIMEX S.A. zostaty
zastrzezone zgodnie z pismami z dnia 29.09.2021r. oraz z dnia 26.10.2021 r.;

« wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny Konsorcjum Wykonawcow w
skiadzie Kobylarnia S.A. - Lider oraz MIRBUD S.A. Partner Konsorcjum zostaty
zastrzezone zgodnie z pismami z dnia 29.09.2021r. oraz z dnia 27.10.2021 r.;

« Firmy: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. oraz



Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: NDI S.A. - Lider, NDI
SOPOT S.A. - Partner, ,SP” Sine Midas Stroy” Sp. z o.0. - Partner, nie ztozyly
stosownych wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego dotyczacych zaoferowanej ceny.

Izba zwazyta co nastepuije:

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 UZNK. W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajacemu
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odtajni¢ nastepujgce dokumenty
zfozone przez Konsorcjum Kobylarnia: (i) tabele zlozone przez wykonawce stanowigce
rozbicie cen ryczattowych w wykazie ptatnosci w pozycji lll Roboty, odpowiedzi wykonawcy
na pytania nr 3-11, 13 -15, 17- 64, 65 - 66, 71, 84 - 85, 87, 90, 93 -102 zawarte w
wyjasnieniach z dnia 29 wrze$nia 2021 r. oraz z dnia 27 pazdziernika 2021 r., jak rowniez
tre$§¢ zapytania Zamawiajgcego nr 64 i udzielone przez wykonawce odpowiedzi w pismach z
dnia 29 wrze$nia 2021 r. oraz z dnia 27 pazdziernika 2021 r.

Izba wskazuje na wstepie, ze podstawowg zasadg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zasada jawno$¢ postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z
powyzszym mozliwos¢ objecia okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany $cisle. Zasada jawnosci postepowania jest naczelng
zasada postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Wynika ona z zawartego w art.
61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informaciji o dziatalnosci organéw
wiadzy publicznej, zwtaszcza w sytuaciji, w ktorej organy te dysponujg srodkami publicznymi.
Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wytgczenie w $cisle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstw. Nalezy podkresli¢, ze warunkiem sine qua
non do uznania okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa jest w pierwszej
kolejnosci zastrzezenie przez wykonawce takich informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz rownoczesne wykazanie przez wykonawce, iz spetniaty sie ustawowe przestanki do ich
zastrzezenia. Niedochowanie takiego trybu ochrony informaciji skutkuje obowigzkiem
zamawiajgcego ich ujawnienia.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawieUZNK formutuje sie

teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy skladaja sie dwa elementy: materialny (informacja o
okreslonej tresci, majgca warto$¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu
kregowi 0séb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscia, wobec ktérych
podjat on wystarczajgce $rodki ochrony w celu zachowania ich w poufno$ci. Informacja staje
sie "tajemnica", kiedy przedsigbiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla
0s6b trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opiera¢ wytgcznie na przekonaniu samego przedsigbiorcy, wymaga odwotania sie
obiektywnych kryteriow i poddania ich analizie w okoliczno$ci faktycznych konkretnej sprawy.
Okolicznosci te winny by¢ wykazane przez wykonawce w tre$ci uzasadnienia sktadanego
zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrzezone okreslonych informacii.

Nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych
informacji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informaciji, ktére maja
warto$¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w
kontekscie konkurencyjno$ci wzgledem innych podmiotow, prowadzacych dziatalno$é w tym
samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, bgdz - z innego powodu -
zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do



interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposdb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich
informacji, ktére moga mie¢ jakakolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotow dziatajgcych na
rynku, w szczegolnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw
konkurencyjnych. Stad wiasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy
co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego
wola utajnienia danej informaciji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych warto$ci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowac w oparciu
jedynie o o$wiadczenia os6b reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore to osoby - z istoty
rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej podmiotu, zwlaszcza w kontekScie dgzenia do uzyskania
zamowienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw prawidiowosci
interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny
przedmiotu zaméwienia. Gdyby przyjgé odmienne zatozenie, to tajemnica przedsigbiorstwa
bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci
kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja
dopuszczajgca mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorcy informacii na podstawie
wylacznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadliwg. Przyjecie
takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajgca z ustawy Pzp jawnosc¢
postepowania przetargowego, a w konsekwenciji fikcyjnym byloby prawo do rzetelnej
weryfikacji poprawnosci wydatkowania $rodkéw publicznych przez zamawiajacych.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat btednej oceny
uzasadnienia Konsorcjum Kobylarnia w zakresie zastrzezenia wyjasnieh wykonawcy z dnia
29 wrzesnia oraz 27 pazdziernika 2021 r. Zdaniem Izby, wykonawca w ztozonym
uzasadnieniu nie wykazat zasadnosci zastrzezenia tresci wyjasnien, w tym zgdnego przez
Odwolujgcego wykazu rozbicia cen ryczattowych oraz udzielnych odpowiedzi wykonawcy na
pytania nr 3 -11, 13 -15, 17- 64, 65 - 66, 71, 84 - 85, 87, 90, 93 -102.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Konsorcjum Kobylarnia zastrzegto catg tre5¢ ww.
dokumentow. Wykonawca wskazat, ze informacje zawarte w dokumentach sg zastrzezone
jako tajemnica przedsigbiorstwa, gdyz spetniajg ustawowe wymogi ochrony wynikajace z
UZNK, sg informacjami gospodarczymi i organizacyjnymi, stanowig cenne know - how
wykonawcy, dotyczg szczegbdtowego sposobu dziatania oraz organizacii, klientéw, rynku
zbytu i maja realng wartos¢ gospodarcza. Wykonawca wskazat, ze zastrzezone informacje
dotyczg zatozonych optymalizacji w zakresie rozwigzan technicznych i technologicznych,
szczegotowe kalkulacje przedstawiajg przyjete do oferty czynniki cenotworcze. Ich
ujawnienie zagraza interesom wykonawcy, gdyz daje mozliwosc¢ ich wykorzystania w celu
zachwiania jego pozyciji konkurencyjnej i umozliwi jego konkurentom zdobycie przewagi na
rynku. Zdaniem lzby mozliwos¢ powolywania sie na ochrone okreslonych informaciji
zwigzanych z dziatalno$cig przedsiebiorstwa wymaga okreslenia przez wykonawce albo
precyzyjnych informaciji jakie winny zostac¢ objete ochrong i wykazania w stosunku do tak
wyselekcjonowanych informacji przestanek koniecznych do ochrony albo wykazania przez
wykonawce, ze okreslone zestawienie informacji podlega ochronie z uwagi na spetnienie
przestanek ustawowych. Izba zaznacza, ze w przypadku zgdania przez wykonawce objecia
ochrong okreslanego zestawienia informacji (vide: tresci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Kobylarnia), wykonawca winien wykazaé w tresci uzasadnienia znaczenia
takiego zestawienia informacji dla konkurencji w kontekscie mozliwosci jego wykorzystania i
utraty przez wykonawce pozycji rynkowej. Nie stanowi wykazania przytoczenie brzmienia art.
11 ust. 2 UZNK. W ocenie Izby obowigzkiem wykonawcy - Konsorcjum Kobylarnia - byto
wykazania obiektywnej warto$ci gospodarczej zestawienia informacji zawartych w
wyjasnieniach, wartosci siegajgcej poza ramy tego konkretnego postepowania czy
okreslonego elementu tych wyjasnien.

Izba wskazuje, ze Konsorcjum Kobylarnia w tresci uzasadnienia, poza ogélnymi
stwierdzeniami o istotnej warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji, know- how
wykonawcy, w rzeczowos$ci zadnej wartoSci gospodarczej nie wykazato w zakresie
utajnionych dokumentow. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem wykonawcy zawartym na
stronie 4, iz wartos¢ gospodarczg nalezy interpretowac subiektywnie. Jak Izba wskazata
powyzej, gdyby opiera¢ sie wylgcznie na subiektywnych twierdzeniach wykonawcéw, to w



kontekscie zaméwien publicznych, utajnieniu mogtyby podlegac¢ wszelkie informacije, a to stoi
W sprzecznosci z zasadami wydatkowania srodkéw publicznych. Warto$¢ gospodarcza
podlega ocenie w kategoriach obiektywnych. Dalej Izba wskazuje, ze Konsorcjum Kobylarnia
nawet hipotetycznie nie wyjasnito w jaki sposéb ujawnienia tre$ci wyjasnien - odpowiedzi na
zapytania Zamawiajacego - umozliwi jego konkurentom zdobycie przewagi na rynku.
Ponownie wykonawca ogranicza sie do og6lnych twierdzen. Réwniez stwierdzenie, iz
ujawnienie wyjasnien spowoduje zniweczenie strategii wykonawcy wypracowanej na
potrzeby realizacji inwestycji publicznych w rzeczywisto$ci nic nie wnosi do sprawy. Gdzie
zostata opisana ta strategia wykonawcy, na czym ona sie opiera nie zostato wskazane przez
wykonawce. Analiza za$s ztozonych wyjadnieh skfania do wniosku, iz sg to wytgcznie
zatozenia wykonawcy co do realizacji konkretnego zaméwienia, w konkretnych
uwarunkowaniach okreslonych przez Zamawiajgcego w PFU. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie
z wykonawce, ze ujawnienie tresci wyjasnien narazi go na szkode w postaci uzyskania przez
konkurentow informacji na temat potencjalnych kontrahentéw (podwykonawcéw), sposobu
dziatania oraz jego struktury organizacyjnej. Wykonawca po pierwsze nie wskazat na jakich
stronach wyjasnien takie informacije sg zamieszczone. Po drugie, nie wykazat, ze takie
informacje sg informacji poufnymi. Izba podkresla, ze Konsorcjum Kobylarnia regularnie
uczestniczy w zamowieniach publicznych, realizujgc kontrakty publiczne. W tym kontekscie,
za racjonalne uznac nalezy zatozenie, ze informacja o korzystaniu z podwykonawcéw w
zakresie prac budowalnych czy projektéw jest publicznie dostepna, gdyz dotyczy publicznych
inwestycji. Konsorcjum Kobylarnia w zaden za$ sposob nie wykazato, Zze informacje te byly
skutecznie chronione w poprzednich postepowaniach i w czasie realizacji inwestycji.

Izba podkresla rowniez, iz o tym czy okreslone zestawienie informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze przesgdzac¢ wytgcznie okolicznos¢ ich zestawienia przez
wykonawce w jednym dokumencie. Sama okoliczno$¢ zestawienia okreslonych informacji w
dokumencie, ktéry nie jest publicznie dostepny nie oznacza automatycznego przypisania
takiemu zestawieniu obiektywnej wartosci gospodarczej. Gdyby przyjac tak szerokie
rozumienie wartosci gospodarczej informacji, to kazdy dokument przygotowany przez
wykonawce mogiby by¢ uznany za informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.
Ustawodawca wymaga jednakze wykazania przez przedsiebiorce, ze takie zestawienie
informacji ma obiektywng warto$§¢ gospodarcza, ktéra ujawniona innym podmiotem
dziatajgcym na rynku moze przynies¢ potencjalng szkode wykonawcy. W analizowanym
stanie faktyczny Konsorcjum Kobylarnia nie wykazato na czym polega autorskie i unikalne
zestawienie informacji. Wyjasnienia stanowig odpowiedzi na zapytania Zamawiajgcego i
opierajg sie o wytyczne wskazane w PFU. Je$li Konsorcjum Kobylarnia jak twierdzito na
rozprawie zwarto w odpowiedzi na 64 i 65 swoje autorskie rozwigzanie co do przyjetych
zatozen projektowych, to zastrzezeniem powinno obja¢ te wiasnie odpowiedzi wykazujgc ich
autorski i unikalny charakter. Tego za$ wykonawca nie uczynit wskazujgc w uzasadnieniu, ze
zastrzega catos¢ wyjasnien. Trudno uzna¢ odpowiedzi wykonawcy zawarte w tresci
wyjasnien zawierajgce ogodine potwierdzenie o uwzglednianiu kosztéw wynikajgcych z prac
wskazanych w PFU przez Zamawiajgcego za informacje stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. Takie informacje zostaly zastrzezone przez wykonawce i zdaniem Izby ich
zestawienie w jednym dokumencie nie nadaje im przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby Konsorcjum Kobylarnia nie wykazato w jaki konkretnie sposéb ujawnienie
owych indywidualnych autorskich rozwigzan narazi wykonawce na utrate pozycji rynkowej.
Utozsamianie obiektywnej warto$ci gospodarczej z mozliwo$cig utraty zamoéwienia z powodu
zakwestionowania przez innych wykonawcéw poprawnos$ci przyjetych zatozen projektowych,
a tym samym wyceny przedmiotu zamowienia nie stanowi obiektywnej wartosSci
gospodarczej podlegajacej ochronie. Gdyby tak szeroko rozumie¢ zakres ochrony
wynikajgcy z art. 11 UZNK, to narzedzie to stuzytoby wykonawcom do uniemozliwienia innym
podmiotom weryfikacji ich rzetelno$ci, co, zdaniem Izby, bytoby nieuprawnione, szczeg6lne
w Swietle zasad wynikajgcych z art. 18 ustawy Pzp.

Nie moga stanowi¢ dowodu na wykazanie obiektywnej warto$ci gospodarczej twierdzenia
Konsorcjum Kobylarnia, ze poznanie zasad, wedtug ktérych wykonawca kalkulowat ceny za
realizacje poszczegdinych elementdéw wskazanych w tabelach ztozonych przez wykonawce
stanowigcych rozbicie cen ryczattowych w wykazie ptatno$ci w pozyciji lll Roboty naraza go
na ryzko utraty pozycji rynkowej, gdyz inni wykonawcy poznajg w jego strategie
cenotworczg. Zdaniem Izby sg to ponownie ogdine twierdzenia wykonawcy nieuzsadniajgce
uznania wyliczen zawartych w tabelach za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Niewatpliwie opierajac sie na informacjach zawartych w SWZ, wykonawca
dokonat okreslonych szacunkéw kosztow realizacji zamowienia, za$ ich finalna kwota
znalazia odzwierciedlenie w globalnej cenie za realizacje zamoéwienia. W ocenie Izby
poszczegoblne pozycije, ktére sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie
wyjasnienie ceny co do zasady nie mogg zosta¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to



kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamoéwienia. Skoro jest to cena w
postepowaniu, nie mozna méwic, ze jest ona tajemnicg przedsigbiorstwa, a jej wskazanie
narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majac na
wzgledzie, Ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcéw, w
ocenie Izby nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww. pojecia i
ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentnosci
postepowania ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W tabelach Odwolujgcy przedstawit nic innego, jak tylko wtasnie kalkulacje
zaproponowanej ceny, przyjetg na potrzeby konkretnego postepowania, przy uwzglednieniu
konkretnych zapiséw PFU, co podwaza obiektywng wartoS¢ gospodarczg ujetych w niej
informacji. Wykonawca nie wyjasnit jako owe kalkulacje mogtoby by¢ wykorzystanie przez
jego konkurentow na rynku zamowien publicznych.

Odnoszac sie do przestanki braku wczesniejszego ujawniania informaciji oraz podjecia
dziatan majacych na celu zachowanie w poufno$ci zastrzezonych informacji, lzba wskazuije,
ze 0gobInos¢ twierdzen Konsorcjum Kobylarnia nie pozwala na przyjecie, iz wykonawca
wykazat spetnienie warunkéw okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK. Izba wskazuje, ze w
zfozonych uzasadnieniach Konsorcjum Kobylarnia wielokrotnie oSwiadczylo, Ze zastrzezone
informacje nie zostaty wczesniej przekazane od wiadomosci publicznej, wskazato na
wdrozone w swoim przedsiebiorstwie rozwigzania systemowe, przedstawito oSwiadczenia
pracownikow IT o wdrozonych system bezpieczenstwa informacji. Zdaniem Izby, jest wiedzg
powszechna, ze takie dziatania sg podejmowanymi powszechnie przez przedsigbiorcow
prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg. Kazdy z podmiotoéw stara sie chroni¢ dane we
wiasnej firmie przed dostepem oséb nieuprawnionych, takze z uwagi na obowigzujgce coraz
szerzej przepisy prawa, ktére nakazujg ochrone np. danych osobowych. Konsorcjum
Kobylarnia nie wykazato natomiast w jaki szczegdlny sposo6b chroni przed dostepem
poszczegdlnych oséb te informacie, ktdre objat tajemnicg przedsiebiorstwa w niniejszym
postepowaniu. Nie zidentyfikowato os6b majgcych dostep do takich dokumentéw, jak
rowniez nie wykazato w jaki konkretnie sposéb osoby te zostaty poinstruowane o charakterze
informacji zawartych w dokumentach i konsekwencjach zwigzanych z ich ujawnienie.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum Kobylarnia nie wykazato podjecia, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatan celu utrzymania w poufnosci zastrzezonych
informacji w zakresie wskazanym w tresci uzasadnienia.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznat za btedng decyzje Zamawiajgcego o uznaniu
zasadnosci zastrzezenia przez Konsorcjum Kobylarnia wyjasnien z dnia 29 wrze$nia oraz 27
pazdziernika 2021 r. Izba podkre$la, ze jawno$¢ postepowania przetargowego ma istotne i
fundamentalne znaczenie dla rozwoju konkurencyjnosci na rynku zamoéwien publicznych.
Jest narzedziem gwarantujgcym mozliwos¢ weryfikacji prawidtowo$ci wyceny ofert
wykonawcow, co z kolei przektada sie na pozniejszg prawidtowg realizacje zamowienia.
Zasada jawnosci postepowania i zasada ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga rozstrzygniecia pomiedzy dwoma
konfliktujgcymi warto$ciami. Z jednej strony prawem wykonawcow do weryfikacji zasadnosci
wyceny kosztéw realizacji zamodwienia, z drugiej zas strony prawem ochrony okre$lonego i
zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczacego danego przedsiebiorstwa, ktdrego
ujawnienie moze narazi¢ wykonawcow na utrate pozycji rynkowej czy okreslone i
identyfikowane straty ekonomiczne. Przy czym jak Izba wskazata, ograniczenie jawnosci
postepowania jest wyjatkiem od zasady i nalezy go interpretowa¢ $cisle. Praktyka zaméwien
publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu informacji przez wykonawcow nie
stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie
do nieujawnienia wyjasnien wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania
zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty pozycji rynkowej przez
wykonawcow jest niewfasciwe i nie zastuguje na ochrone.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym, Konsorcjum Kobylarnia nie wykazato, a
jedynie stwierdzito, ze zastrzegane informacje sg informacjami o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowig inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Obowigzek wykazania natozony na wykonawce nie moze
by¢ utozsamiany z ogdlinym uzasadnieniem, sprowadzajgcym sie de facto do przytoczenia
jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art.
11 ust. 2 UZNK lub stwierdzenie, ze okreslone informacje posiadajg przymioty pozwalajgce
uznac je za tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z
informacjg zastugujgca na ochrone decyduje charakter informacji, obiektywna warto$¢
gospodarcza, nie za$ fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze
stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum Kobylarnia zastrzegato catos¢



wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu, jednakze wykonawca nie wykazat w tresci ztozonego
uzasadnienia, ze takie zestawienie ma obiektywng wartos¢ gospodarcza, z ktérej mogliby w
sposob nieuprawniony skorzysta¢ inni wykonawcy, poza ramami przedmiotowego
postepowania przetargowego. Wyjasnienia Konsorcjum Kobylarnia dotyczg konkretnego
postepowania, konkretnych uwarunkowan w jakich inwestycja bedzie realizowana, zas
wykonawca nie wykazat w jaki sposob zestawienie takich specyficznych informacji moze byé
wykorzystanie przez inne podmiotu na rynku, w innych postepowaniach.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za zasadny i uwzglednita odwotanie
nakazujgc Zamawiajgcemu odtajnienie wnioskowanego przez Odwotujgcego zakresu
wyjasnien Konsorcjum Kobylarnia.

Zarzuty ewentualne podniesione w odwotaniu

Izba wskazuje, ze Odwolujacy w tresci odwotania postawit nastepujgce zarzuty ewentualne
tj. (i) zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia jako niezgodnej z warunkami
zamowienia, podczas gdy Konsorcjum Kobylarnia zaoferowato wykonanie robo6t
budowalnych nieuwzgledniajgcych wymagan Zamawiajagcego dla uktadu docelowego drogi
(przekrdj 2x3) w zakresie okre$lonym przez Zamawiajgcego oraz opisanym w [pkt. 1.1.3.1
PFU (TOM Il SW2Z)]; (ii) zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp lub art. 224 ust. 6
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia pomimo tego, ze
jej cena jest razgco niska, a Konsorcjum Kobylarnia nie wykazata, ze realno$ci zaoferowanej
ceny; oraz (iii) zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Kobylarnia, podczas gdy oferta ta powinna podlega¢
odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamowienia lub co najmniej Zamawiajgcy powinien
przez dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej dokona¢ odtajnienia (ujawnienia) tresci
wyjasnien Konsorcjum Kobylarnia z 29 wrze$nia i 27 pazdziernika 2021 r. oraz tresci
wezwania z 20 pazdziernika 2021 r. w zakresie w jakim informacje zawarte w tych pismach
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

W tym zakresie Izba wskazuje, ze powyzsze zarzuty z uwagi na uwzglednienie zarzutu
gtébwnego, nie byly przedmiotem merytorycznego rozpoznania przez lzbe. lzba wskazuje, ze
od decyzji Odwolujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi w odwotaniu i w jaki sposéb je
formutuje. W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w
odwotaniu podnies¢ zarzuty gtdwny oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia - zarzut
ewentualny. Co wigcej, w przypadku nieujawnienia przez zamawiajgcego okreslonego
dokumentu konkurenta sformutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu
ewentualnego dotyczgcego skutkdéw ewentualnej wadliwosci takiego dokumentu (tj.
zaniechania odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania), jest dziataniem
racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykaza¢ na zasadno$¢ stawiania zarzutu
sformutowanego tylko na bazie domystoéw i watpliwosci co do wielkoSci zaoferowanej ceny.
Jednocze$nie podniesienie takiego zarzutu bez wskazania na jego ewentualny charakter
zobowigzywatoby Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei narazatoby Odwotujgcego na
odrzucenie ewentualnego kolejnego odwotania wniesionego po zapoznaniu sie z
wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osgdzonej. W takich sytuacjach za wiasciwag
decyzje wykonawcy nalezy uznaé zaskarzenie w pierwszej kolejnosci zaniechania
ujawnienia wyjasnien kalkulacji ceny oferty konsorcjum Kobylarnia, a nastepnie po
zapoznaniu si¢ z ich trescig podjecie decyzji w przedmiocie ewentualnego wniesienia
odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg ceng.

Majgc na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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