Sygn. akt KIO 2088/24
WYROK
Warszawa, dnia 8 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Matgorzata Jodtowska

Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 17 czerwca 2024 r. przez wykonawcag P.P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.B. P.P. w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie — Zarzad Droég
Wojewoddzkich w Olsztynie
przy udziale uczestnikow po stronie:
A.Odwotujgcego: BUDIMEX SPOEKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie
B.Zamawiajgcego: PORR SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1) i nr 2) wpetitum odwotania i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, a w jej ramach odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych oferty uczestnika postepowania PORR SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce P.P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
P.HU.B. PP. w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie — Zarzad Drog
Wojewodzkich w Olsztynie w czesci 1/2 i
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.B. P.P.
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez ww. wykonawce oraz Zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika
3.2.zasgdza od zamawiajgcego: Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie — Zarzad Drog Wojewddzkich w Olsztynie na
rzecz wykonawcy P.P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P.H.U.B. P.P. kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg 1/2 sumy kosztdéw poniesionych przez ww.
wykonawce tytutem wpisu od odwotania
3.3.znosi wzajemnie miedzy Stronami koszty poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........cvvviiiiiiiiiiiieen
Sygn. akt KIO 2088/24

UZASADNIENIE:

Zamawiajgcy Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie — Zarzad Drog Wojewddzkich w  Olsztynie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn: ,Budowa drogi wojewodzkiej
(w ciggu DW592) stanowigcej obejscie miejscowosci Ketrzyn (Obwodnica Miasta Ketrzyna)”, nr referencyjny:
ZDW/NZP.IP/PN-1/3220/164/2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wyzsza od progow unijnych okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wdniu 3 pazdziernika
2023 r. pod numerem: 2023/S 190-593896.

W postepowaniu tym wykonawca P.P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.B. P.P. (dale;j:
»Odwolujacy”) w dniu 17 czerwca 2024r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:
1)czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty PORR S.A. (dalej ,PORR"), jako najkorzystniejszej;
2)zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,

jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia (SWZ), pomimo tego,Ze tres¢ oferty PORR jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia w zakresie wyceny przez PORR poz. 4 i 8 ,- wypetnienie materaca” Dzialu 2. Roboty Ziemne
Kosztorysu ofertowego branzy drogowej, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat wyceny tych pozycji w poz. 2.



»~Wykonanie nasypdéw mechanicznie z gruntdéw kat. I-11z pozyskaniem i transportem gruntu (wraz ze zbiornikami)”
Dzialu 2. ROBOTY ZIEMNE tego samego kosztorysu, a wrzypadku uwzglednienia udzielonych przez PORR
wyjasnien z dnia 19 marca 2024 r. i 4 kwietnia 2024 r. oferta PORR jest niezgodna takze z wymaganiami pkt 9.2
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot Budowlanych ST D.02.01.01.WS WZMOCNIENIE
MATERACAMI GEOSYNTETYCZNYM (dalej,STWIORB”) w zakresie podania ceny wykonania za jednostke
obmiarowsg;
3)czynnosci prowadzenia z PORR niedozwolonych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty w zakresie ustalenia
elementdéw wycenionych przez PORR w poz. 4 i 8 ,wypetnienie materaca" Dziatu 2. Roboty Ziemne Kosztorysu
ofertowego branzy drogowej pismem z dnia 27 marca 2024 r;
4)zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp
z uwagi na to, ze zawiera btedy w obliczeniu ceny pomimo tego, ze oferta PORR zawiera btgd w obliczeniu ceny w
zakresie wyceny poz. 4 i 8 ,- wypehienie materaca” Dzialu 2. Roboty Ziemne Kosztorysu ofertowego branzy
drogowej, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat wyceny tej pozycji w poz. 2. ,Wykonanie nasypdéw mechanicznie z
gruntéw kat. Hl z pozyskaniem i transportem gruntu (wraz ze zbiornikami)" Dziatu 2. ROBOTY ZIEMNE tego samegc
kosztorysu, a w przypadku uwzglednienia udzielonych przez PORR wyjasnien zdnia 19 marca 2024 r. i 4 kwietnia
2024 r. oferta PORR zawiera btgdw obliczeniu ceny polegajgcy na niezgodnej z wymaganiami pkt 9.2 STWIORB
podania ceny wykonania za jednostke obmiarowa;
5)zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez PORR, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa pismem z dnia 4 kwietnia 2024 r. czesci wyjasnien oferty PORR w postaci:
- szczegOtowej kalkulacji ceny jednostkowej pozycii 2, 4 i 8 kosztorysu ofertowego Branzy drogowej (Zatacznik nr 1)
- kalkulacji kosztow bezposrednich wbudowania materiatow (robocizna i sprzet) dla ww. pozycji kosztorysowych
(Zatgcznik nr 2) (dalej ,Kalkulacje PORR”)
i w konsekwencji zaniechania czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu Kalkulacji PORR, pomimo tego, ze PORR nie
wykazalo, ze Kalkulacje PORR speiniajg przestankiwynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej ,,uznk").
Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty PORR jako niezgodnej z
warunkami zamowienia (SWZ), pomimo tego, ze tres§¢ oferty PORR nie jest zgodnaz warunkami zamowienia w
zakresie wyceny poz. 4 i 8 ,- wypelnienie materaca” Dziatu 2. Roboty Ziemne Kosztorysu ofertowego branzy
drogowej, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat wyceny tej pozycji w poz. 2. ,Wykonanie nasypdéw mechanicznie z
gruntéw kat. -1l z pozyskaniem i transportem gruntu (wraz ze zbiornikami)” Dziatu 2. ROBOTY ZIEMNE tego samegc
kosztorysu, a w przypadku uwzglednienia udzielonych przez PORRwyjasnien z dnia 19 marca 2024 r. i 4 kwietnia
2024 r. oferta PORR jest niezgodna takze z wymaganiami pkt 9.2 Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru
Robot Budowlanych ST D.02.01.01.WS WZMOCNIENIE MATERACAMI GEOSYNTETYCZ{éMjl ,STWIORB”) w
zakresie podania ceny wykonania za jednostke obmiarows;
2)art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez czynnos¢ prowadzenia z PORR niedozwolonych negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty w zakresie ustalenia elementéw wycenionych przez PORR w poz. 4i 8 ,- wypetnienie
materaca” Dziatu 2. Roboty Ziemne Kosztorysu ofertowego branzy drogowej pismem z dnia 27 marca 2024 r.;
3)art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 10) ustawy Pzp z uwagi na to, ze zawiera btedy w obliczeniu ceny pomimo tego, ze oferta PORR zawiera btad
w obliczeniu ceny w zakresie wyceny poz. 4 i 8 ,- wypetnienie materaca” Dzialu 2. Roboty Ziemne Kosztorysu
ofertowego branzy drogowej, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat wyceny tej pozyciji w poz. 2. ,Wykonanie nasypow
mechanicznie z gruntéw kat. I-11z pozyskaniem i transportem gruntu (wraz ze zbiornikami)” Dzialu 2. ROBOTY
ZIEMNE tego samego kosztorysu, a w przypadku uwzglednienia udzielonych przez PORR wyjasnien z dnia 19 marca
2024 r. i 4 kwietnia 2024 r. oferta PORR zawiera blgd w obliczeniu ceny polegajgcy na niezgodnejz wymaganiami pkt
9.2 STWIORB podania ceny wykonania za jednostke obmiarowa;
4)art. 18 ust. 1, 2 3 oraz art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynno$ci uznania za
bezskuteczne zastrzezenia przez PORR, jako tajemnicy przedsiebiorstwa pismem z dnia 4 kwietnia 2024 r.
Kalkulacji PORR i w konsekwenciji zaniechania czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu Kalkulacji PORR, pomimc
tego, ze PORR nie wykazato, ze Kalkulacje PORR spetniajg przestanki wynikajace z art. 11 ust. 2 uznk.
Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PORR, jako najkorzystniejsze;j;
2)uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na doprecyzowaniu pismem z dnia 27 marca 2024 r. elementow
wycenionych przez PORR w poz. 4 i 8 ,, wypetnienie materaca” Dziatu 2. Roboty Ziemne Kosztorysu ofertowego
branzy drogowej pismem z dnia 27 marca 2024 r.;




3)odrzucenie oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) i 10) ustawy Pzp;

4)uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez PORR, jako tajemnicy przedsigbiorstwa pismem z dnia 4 kwietnia 2024
r. Kalkulacji PORR i w konsekwencji udostepnienie Odwotujgcemu Kalkulacji PORR;

5)dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdar Odwolujacy wskazat min.:

Zarzutnr1),2)i 3)

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ art. 218 ust. 2, art. 226 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez powotat orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy wskazal, iz Zamawiajgcy okresli w SWZ, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
budowlanych opisanych szczegdlowo w dokumentaciji projektowej wraz ze specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru
robot, przedmiarach robét i kosztorysach ofertowych stanowigcych zatgczniki nr 9 i 10 do SWZ. W pkt15.1 SWZ
Zamawiajacy wyraznie postanowit, ze ,Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Przedmiary Robot
na kosztorysie ofertowym zamieszczonym na Platformie przetargowej’. Zamowienie obejmuje zatem wykonanie robot
budowlanych w formule ,buduj’ z kosztorysowym rozliczeniem naleznego wykonawcy wynagrodzenia. W formule tej
Zamawiajgcy przygotowat dokumentacje projektowg i okresli ilosci robét budowlanych do wykonania, a wykonawca
wycenia wykonanie jednostki danej pozycji kosztorysu ofertowego, kiéra rozliczana jest podwykonawczo. Odwotujgcy
przytoczyt tres¢ pkt. 15.2, 15.4i 15.6 SWZ

W ramach wyceny przedmiotu zamowienia na podstawie Kosztoryséw ofertowych wykonawcy winnibyli wyceni¢
w Branzy drogowej ST D-02.00.00 2. Roboty Ziemne, ST D-02.03.01 Nasypy,Wykonanie nasypow mechanicznie
z gruntéw kat. |-l z pozyskaniem i transportem gruntu (wraz ze zbiornikamij)”w ilosci 433 902,14 m3.

Odwolujacy przytoczyt tres¢ pytan oraz odpowiedzi na pytanie nr 2z dnia 16.01.2024r., na pytanie nr 2inr 4 z
dnia 24.01.2024 r., na pytanie nr 2 z dnia 06.02.2024r., na pytanie nr 1 z dnia 08.02.2024 r., na pytanie nr 1 z dnia 13
lutego 2024r.

Tym samym wykonawcy wyceniajgc na podstawie Kosztoryséw ofertowych Cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia
winni byli wyceni¢ pozycje ,Wykonanie nasypéw mechanicznie z gruntéw kat. I-11z pozyskaniem i transportem gruntu
(wraz ze zbiornikami)’ natomiast pozycje ,- wypelnienie materaca” pozostawi¢ niewypetniong, bowiem zostata ona
podana przez Zamawiajgcego jedynie informacyjnie.

Wykonawca PORR S.A. pomimo jednoznacznych wytycznych Zamawiajgcego wypetnit pozycje ,wypetnienie materaca”:
W konsekwenciji PORR S.A. dwukrotnie wycenit roboty w postaci wypetnienia materacageosyntetycznego, raz w pozyciji
nasypy w cenie 69,18 zt netto m3 oraz po raz kolejny dla réznych pozycji raz na cen 63,14 zt netto m3 oraz 104,23 zt
netto m3.

Zdaniem Odwolujgcego zastosowany przez PORR S.A. sposob wypetnienia kosztorysu ofertowego w
powyzszym zakresie jest z pewnoscig niezgodny z warunkami zamoéwienia i udzielonymi przez Zamawiajgcego
odpowiedziami na pytania. Odwolujacy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2018 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1479/18.

W ocenie Odwotujgcego PORR nie zastosowat siedo wigzacej treSci SWZ i niezgodnie z warunkami
zamowienia wycenit przedmiot zamoéwienia. W konsekwenciji tego, zaoferowat wykonanie pozyciji ,wypetnienie materaca"
w innej cenie niz pozycja nasypu. Konsekwencjg tego jest takze zaistnienie tej okoliczno$ci, ze wskutek wyceny w
kosztorysie ofertowym pozycji ,wypetnienie materaca" w ilosci odpowiednio 35 019,23 m3 i 12 639,00 m3, podczas gdy
pozostali wykonawcy wycenili pozycje ,wypetnienie materaca" w pozycji nasypu, nie jest mozliwe poréwnanie oferty
PORR S.A. z ofertami ztozonymi przez pozostatych wykonawcow. Wymaga bowiem wskazania, ze PORR S.A. wycenit
wiecej niz wymagane w SWZ ilosci wypetnienia materaca - ktére winno bylo by¢ ujete w ilosci pozyciji nasypu - 433
902,14 m3. Powoduje to, ze zakres zaoferowanego przez PORR S.A. $wiadczenia jest inny niz zakres Swiadczenia
wymagany w SWZ i zaoferowany przez pozostatych wykonawcédw. Odwotujacy przytoczytteze wyroku Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 2 listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3020/21.

Zdaniem Odwotujgcego sposédb wypetnienia kosztorysu ofertowego przez PORR stanowitakze btgd w obliczeniu
ceny w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt. 10) ustawy Pzp. PORR wypetnit bowiem kosztorysy niezgodnie z odpowiedziami
na pytania Zamawiajgcego oraz niezgodnie z pkt. 15.1 SWZ. Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 listopada 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2939/22.

Odwotujgcy podnidst, ze btad popetniony przez PORR, a zarazem sprzeczno$¢ oferty z warunkami zamoéwienia
nie mogg zostac przy tym poprawione w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp majac na wzgledzie, ze z oferty PORR
S.A. w zadnej mierze nie wynika sposob jej poprawienia, a nadto, zaoferowane ceny w poszczegoélnych pozycjach nasyp
oraz odpowiednio dwoéch pozycjach ,,wypetnienie materaca" sg inne. Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 9 wrzes$nia 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2200/22 oraz Sgdu Okregowego z dnia 13 kwietnia 2022
r. w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 136/21.



Zdaniem Odwotujgcego oferta PORR jest jednoznacznie sprzeczna z warunkami zamowienia nie ulega
watpliwosci, ze PORR blednie wypetnit kosztorys ofertowy. Oferta PORR jest nieporéwnywalna z innymi ofertami
zfozonymi przez pozostatych wykonawcéw i obejmuje inny zakres $wiadczenia niz wymagany w SWZ. Z uwagi nadto,ze
pozycje nasyp i ,wypetienie materaca" zostaty wycenione na inne ceny jednostkowe, nie istnieje mozliwo$¢ poprawienia
oferty PORR S.A. na podstawie wynikajacych z niej informaciji. Nie ma takze jakichkolwiek okoliczno$ci wskazujgcych na
to, ze wycena pozyciji ,wypetnienie materaca" stanowito nieSwiadome i omytkowe dziatanie PORR S.A.

Nadto, btad w wypeieniu kosztorysu ofertowego przez PORR jest tego rodzaju,ze uniemozliwia prawidlowe
rozliczenie naleznego wykonawcy wynagrodzenia zgodnie z wymaganiami SWZ. Nie wiadomo bowiem, czy,wypetnienie
materaca" winno by¢ rozliczane zgodnie z ceng jednostkowg nasypu, czy tez ceng jednostkowg podang osobno przez
PORR S.A

Odwotujacy przytoczyt tre§¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 14 marca 2024 r. stanowigcego wezwanie do ztozenia
ze cena obejmuje wszystkie koszty jest irrelewantne majagc na wzgledzie, ze zamowienie opiera sie na formule ,budu;” i
wynagrodzeniu kosztorysowym, jak rowniez, ze wyjasnienia de facto dowodzg o sprzecznosci oferty PORR z
warunkami zamowienia oraz o popetnieniu przez PORR btedu w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy przytoczyt treS¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 27 marca 2024 r. stanowigcego wezwanie do
PORR zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgczniki do wyjasnien wskazujace na szczeg6towe elementy, ktore
zostaty wycenione przez PORR w poz. 4 i 8. W konsekwencji, zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
nie ma wiedzy, co faktycznie PORR wycenit w poz. 4 i 8 poza ogolnikowym stwierdzeniem, ze wyceniony zostat ,koszt
wbudowania materiatu tj. koszt robocizny i sprzetu za utozenie warstw materaca”. Niemniej jednak z oferty PORR nie
wynika, koszty jakiej robocizny oraz jakiego sprzetu zostaty wycenione w tejze pozycji.

Zdaniem Odwolujgcego wyjasnienia PORR z dnia 19 marca 2024 r. i 4 kwietnia 2024r. nie mozna interpretowac
inaczej jak tylko prébe doprecyzowania tresci oferty po uptywie terminu na sktadanie ofert. Z tresci oferty w zadnej mierze
nie wynika bowiem, ze w poz. 4 i 8 wyceniono koszt wbudowania materiatéw tj. koszt robocizny i sprzetu na utozenie
warstw materaca. Sam Zamawiajgcy po lekturze wyjasnien PORR zdnia 19 marca 2024r. wskazat, Ze z wyjasnien tych
nie wiadomo w ogole, jakie elementy kosztotworcze zostaty w niej wycenione - inaczej méwiac, nie wiadomo, za jakie
ustugi Zamawiajgcy bedzie ptacit w ramach rozliczenia tej pozyciji.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze PORR w chwili obecnej nie wskazuje nawet, ze omytkowo wycenit poz. 4 i 8
Lwypeltnienie materaca”, ale zdaje sie twierdzi¢, ze w tej pozyciji - co nie wynika z treSci oferty PORR -wycenit nie roboty
budowlane, ale ustugi wynikajgce z ich wykonaniem tj. koszt robocizny i sprzetu na utozenie warstw materaca. W
konsekwencji, w przypadku wykonania przez PORRrobo6t opisanych w poz. 4 i 8 kosztorysu ofertowego, PORR bedzie
otrzymywat wynagrodzenie sktadajgce sie z:

- ceny jednostkowej z poz. 2 za wypelnienie materaca (materiat budowlany)

- ceny jednostkowej z poz. 3 wykonanie kolumn betonowych zbrojonych i niezbrojonych o Srednicy ok. 0,4 m lub
odpowiednio poz. 7 wykonanie kolumn wymiany dynamicznej;

- ceny jednostkowej z poz. 4 lub odpowiednio 8 wykonanie materaca geosyntetycznego;

- ceny jednostkowej z poz. 4 lub odpowiednio 8 wypetnienie materaca - pozycja dodatkowa wzgledem Odwotujgcego i
innych wykonawcdw. ktérzy wypetnili kosztorys zgodnie z wyjadnieniami zamawiajgcego;

- ceny jednostkowej z poz. 5 i 6 w przypadku Wzmocnienia podtoza kolumnami betonowymi zbrojonymi i niezbrojonymi.

Koncowo, Odwotujacy wskazat, ze o ile mozliwe jest dokonanie w m3 wypeltnienia materaca materiatem
budowlanym, a takze obmiar w m2 wykonania materaca geosyntetycznego, to nie wiadomo w jaki sposéb Zamawiajacy
ma dokona¢ obmiaru w m3 ,,koszt wbudowania materiatu tj. koszt robocizny i sprzetu za utoZzenie warstw materaca". Co
do zasady w ramach wyceny robot budowlanych opisanych kosztorysami ofertowymi wycena wykonania robét
uwzglednia takze koszty robocizny i sprzetu wykonania tychze rob6t budowlanych - w zadnej innej pozycji kosztorysu nie
znajduje sie wycena kosztéw robocizny i sprzetu - bowiem nie da sie dokona¢ obmiaru robocizny i sprzetu, ktory jest
zawsze uwzgledniony w pozycjach asortymentowych wykonania robot budowlanych.

Odwolujgcy zwrécit uwage, ze koniecznos$¢ ujecia kosztdw robocizny i sprzetu zwigzanych z wykonaniem
danych robot budowlanych wynika ze Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot (STWIORBET
D.02.01.01.WS WZMOCNIENIE MATERACAMI GEOSYNTETYCZNYMI:

9.PODSTAWA PLATNOSCI

9.1.0gélne ustalenia dotyczace podstawy ptatnosci

Ogodlne ustalenia dotyczace podstawy platnosci podano w STWIORB D-M-00.00.00 ,,Wymagania ogolne" [5) pkt 9.
9.2.Cena jednostki obmiarowej



Cena wykonania za jednostke obmiarowa m2 {metr kwadratowy), wykonanego wzmocnienia
stabono$nego podioza za pomocg geosyntetyku:

-prace pomiarowe,
-oznakowanie robot,
-wykonanie robot przygotowawczych,
-dostarczenie materiatdéw i sprzetu,
-przygotowanie podtoza,
-utozenie geosyntetyku,
-przeprowadzenie pomiaréw i badan wymaganych w niniejszej specyfikacji technicznej,
-odwiezienie sprzetu.
Zatem wyjasnienia PORR sg niezgodne z obowigzujacg STWIORB w zakresie obliczenia ceny wykonania jednostki

obmiarowej w poz. 4 i 8 ,- Wykonanie materaca geosyntetycznego”, poniewaz podana przez PORR cena nie
obejmowataby woéwczas wszystkich wymaganych elementéw wskazanych w pkt. 9.2 STWIORB fj. kosztéw robociznyi

sprzetu. W przypadku uwzglednienia udzielonych przez PORR wyjasnien z dnia 19 marca 2024 r. i 4 kwietnia 2024 r.

oferta PORR zawierataby takze blgd w obliczeniu ceny poz. 4 i 8 .- Wykonanie materaca geosyntetycznego” polegajacy
na niezgodnej z wymaganiami pkt 9.2 STWIORB podaniu ceny wykonania za jednostkeobmiarowg poz. 4 i 8 bez

kosztow robocizny i sprzetu wykonania tej pozycji. Koncowo, Odwolujgcy wskazal, ze wyjasnienia PORR sg
niewiarygodne z tej przyczyny, ze koszt robocizny i sprzetu zwigzany z wykonaniem poz. 4 i 8 to co najwyzej 10-20 zt

netto za 1 m3, natomiast PORR wycenit swoje koszty robocizny i sprztu na odpowiednio 63,14 zt netto i 104,23 zt netto

za 1 m3. Tak wysoka wycena $wiadczy dobitnie, ze podane ceny jednostkowe obejmujg takze materialy zwigzane

z wypetnieniem materaca, co potwierdza niezgodnos¢ tresci oferty PORR z wymaganiami zamowienia.

Zarzut nr 4)

Zdaniem Odwolujgcego uzasadnienie zastrzezenia przez PORR Kalkulacji PORR w tym zakresie jest na tyle
ogolna, ze moze odnosic¢ sie do jakiegokolwiek postepowania i jakiejkolwiek wyceny.

PORR nie wykazal, ze dokonane utajnienie jest zasadne i uzasadnione stanem faktycznym i prawnym.
Odwolujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem zaréwno orzecznictwa jak i doktryny, pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne
powinno by¢ interpretowane Scisle. Zaniechanie odtajnienia Kalkulacji PORR uniemozliwia Odwotujgcemu ocene
prawidtowosci kalkulacji PORR.

W ocenie Odwotujgcegonie moze zosta¢ uznana jako tajemnica przedsiebiorstwa kalkulacja ceny jednostkowej
dla poszczegdinych pozyciji, gdyz ze wzgledu na swojg jednorazowos¢ i jako odzwierciedlenie warunkéw wykonywania
wylgcznie tego konkretnego zamoéwienia ustanowionych przez Zamawiajgcego nie przedstawia Zadnej wartoSci
gospodarczej. Tre$¢ kalkulacji nie pozwala na odtworzenie statych uwarunkowan wykonawcy, dotyczgcych kalkulacii
realizacji rob6t. Na podstawie treSci kalkulacji nie sposob pozna¢ rowniez metodologii wykonywania robot, bowiem
wykonawca ograniczony jest konkretnymi wymogami w zakresie realizacji zamoéwienia, a kalkulacja ceny jest jedynie
odzwierciedleniem tych wymogéw. Odwotujgcy podkreslit, ze kazde zaméwienie charakteryzuje sie innymi wymogami
i nie sposdb przenosi¢ rozwigzan i zatozen, przyjetych przez wykonawce w ramach jednego z zamowieh na inne,
bowiem w stosunku do innych zamowien bedg one nieaktualne. W ocenie Odwotujacego, kalkulacja ceny nie stanowi
réwniez informacji organizacyjnych przedsiebiorstwa. z tresci kalkulacji nie sposob wywies¢ jakichkolwiek informacji o
organizacji przedsiebiorstwa wykonawcy.

Zdaniem OdwolujacegoPORR nie wykazat wartoSci gospodarczej zastrzezonych, jako tajemnica
przedsigbiorstwa Kalkulacji PORR. Poza gotostownym przytoczeniem ogélnych sformutowan PORR nie wykaza
konkretnych proceséw organizacyjnych czy technologicznych stosowanych przez wykonawce unikalnych dla PORR
zastugujgcy na ochrone. PORR nie wykazat takze, a jest to niezbedne przestanka zastrzezenia danych informaciji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, ze ujawnienie wskazanych danych narazi PORR na jakgkolwiek szkode, poza gotostownymi
twierdzeniami, iz bedzie to skutkowac¢ uzyskaniem przez konkurentow PORR bezptatnego dosepu do wiarygodnych
zestawien dotyczgcych istotnych cech PORR majgcych bezposredni wplyw na jego sytuacje rynkowsg, ktorych
pozyskanie przez nich w innych okolicznosciach nie bytoby mozliwe.

PORR w ZzZaden sposdb nie wykazal, ani nie objaénit, jakie konkretnie skutki bedzie miato ujawnienie
zastrzezonych informaciji i w czym upatruje PORR swojej przewagi konkurencyjnej, ktérg mogtby potencijalnie utraci¢ i w
jaki spos6b. PORR nie objasnia w zadnej mierze, z jakiego powodu poznanie przez konkurentow elementéw
wskazanych w Kalkulacji PORR i to w dodatku wytgcznie w odniesieniu do 2 pozycji wskazanych przez Zamawiajgcego,
a wiec nie w odniesieniu do calej ceny, mogtoby by¢ wykorzystane przez innych wykonawcéw. PORR nie wykazatw
zadnej mierze podjecia przez PORR niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci zastrzezonych informaciji.
W skazania wymaga, ze poza gotostownymi twierdzeniami, PORR w zaden sposo6b nie dokumentowat podjetych przez
siebie dziatan. Do Wyjasnien zalgczono bowiem wytgcznie kopie pierwszych stron dokumentow, spisu tresci, czy
wreszcie wprowadzenia do tych dokumentéw, ktére w zadnym stopniu nie potwierdzajg podjecia przez PORR dziatan



opisanych w Wyjasnieniach majgcych na celu zachowanie zastrzezonych danych w poufnosci. W szczegdlnosci, z
zadnych z tych dokumentéw nie wynikajg procesy obiegu dokumentéw zwigzanych ze sktadaniem ofert czy wyjasnien w
toku postepowania, pracy osobnych zespotow i umieszczania wrazliwych danych wylgcznie w wewnetrznych zasobach
sieciowych Dzialu Ofertowania. Prézno szuka¢ w Wyjasnieniach dokumentéw, ktéorymi PORR wykazatby
przeprowadzenie jakiegokolwiek szkolenia z ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa PORR, pomimo tego, iz twierdzi, ze
takie szkolenia przeprowadza sie w przedsigbiorstwie regularnie. PORR nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na to,ze
takze podjat stosowne $rodki ochrony fizycznej w celu zachowania informacji w poufnosci, a mogt PORR przedstawi¢
chociazby umowe na ochrone fizyczng, regulamin uzytkowania kart dostepu do budynku lub stosowne oSwiadczenie
zarzadcy budynku, procedury zapewniajgce bezpieczenstwo danych poufnych w sieci informatycznej - skoro na takie
Srodki PORR zdecydowat sie powotac.

W konsekwencji, PORR nie wykazat ziszczenia sie okreSlonych w art. 11 ust. 2 uznk przestanek objecia
jakiejkolwiek czesci Wyjasnien, w tym Kalkulacji PORR, jako tajemnicy przedsgbiorstwa i z tego powodu, Zamawiajacy
winien byt udostepni¢ calg tres¢ Wyjasnien i Kalkulacji PORR, a zaniechawszy tej czynnosci, naruszyt przepisy ustawy
Pzp.

W ziozonym pismem z dnia 25 czerwca 2024 r.,, stanowigcym odpowiedz na odwolanie, Zamawiajgcy
ustosunkowat sie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego i wnidst o ich oddalenie.

W uzasadnienie Zamawiajacy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa wystepowat miedzy innymi do PORR o
wyjasnienie tresci oferty, wobec tego, ze wykonawca ten wypeinit pozycje 4 i 8 mimo tego, ze w Swietle udzielanych na
pytania wykonawcow Zamawiajgcy konsekwentnie utrzymywat, ze koszt materiatu niezbednego do wykonania materacy
ma byc¢ ujetych w pozycjach odnoszacych sie do nasypu.

Jak utrzymuje sie w doktrynie oraz ugruntowanym orzecznictwie zmodyfikowanie oferty skutkujgce zmiang
wymagan okreslonych w SWZ powinno skutkowac jejodrzuceniem na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp. Modyfikacja
powinna by¢ rozumiana poprzez brzmienie art. 68 kc. Przepis powyzszy w tym zakresie nie ulegt zmianie, co oznacza,
ze zamawiajgcy mogg utrzymaé dotychczasowg praktyke w zakresie odrzucania oferty (...) Dokumenty odnoszgce sie
bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy, dookreslajgce i uszczegotawiajgce jego zakres czy
sposob wykonania, co do zasady, sg w znaczeniu zarbwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako
o$wiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zaméwienia. W Zzadnym razie nie mogg zostac
zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (tzw. dokumenty przedmiotowe, o kiérych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2
PrZamPub12004) [uw. aut. — obecnie art. 106]. Decydujgcym kryterium rozrézniajgcym i przesadzajgcym o odmiennej
kwalifikacji tego typu dokumentoéw jest w tym przypadku cel ich sktadania oraz zakres informacji wynikajacy z ich tresci.
Na tre$¢ oferty sktada sie wskazane wyzej zdefiniowanie i dookre$lenia zaciaganego zobowigzania. (...). Nalezy jednak
zwroécié uwage na godne rozwazenia zapatrywanie dotychczasowego orzecznictwa, ze pomimo dyspozycyjnosci art.
223 ust. 1 pzp zamawiajgcy jest zobowigzany zada¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert,
jezeli zaistniejg ku temu przesfanki. "Istotg bowiem catego prawa zamowieh publicznych jest zapewnienie uczciwej
konkurencji, jasnych i przejrzystych regut udzielania tychze zaméwien oraz przede wszystkim troski o racjonalne
gospodarowanie $rodkami publicznymi, nie za$ skrajne formalizowanie trybu udzielania zamoéwien publicznych i
eliminowania oferentéw z ubiegania sie o zamdwienie publiczne z powodu uchybien ofert, niewptywajgcych na ich istote,
jak tez na zakres przysztych, ewentualnych wzajemnych zobowigzan stron" (...) Zamawiajacy przytoczyt tezy wyrokow
Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Zamawiajgcy wskazat, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Prawa zamoéwien
publicznych musi by¢ mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty, czyli co i w jaki sposdb w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
wynikajgcymi z okreSlonych warunkéow zamowienia. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, kiérej tresé jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Punktem wyjécia dla ustalenia zgodno$ci oferty wykonawcy z wymaganiami
Zamawiajgcego sg postanowienia w nich zawarte, w ktoérych zostaly jasno i przejrzyScie wyrazone oczekiwania
zamawiajgcego. Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do postanowien w nich zawartych, w
ktérych zamawiajgcy okreslit stawiane wykonawcom wymagania, z uwzglednieniem wszelkich modyfikacji tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej SWZ). Wykonawca sktadajgc oferte nie moze domyslac sie, co Zamawiajgcy
miat na mysli opisujgc przedmiot zaméwienia, lecz winien przygotowac oferte w sposéb spetniajgcy wszystkie warunki
zamoéwienia. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ twierdzenie o niezgodnosci oferty wykonawcy na podstawie niezawartych
w treSci warunkdw zamdodwienia wymagan lub subiektywnej, rozszerzajgcej interpretacji ich zapisow jak réwniez
dokonanie oceny oferty przez pryzmat oczekiwan nieznajdujacych odzwierciedlenia w warunkach zamowienia.
Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie na dostownym brzmieniu postanowien w nich zawartych.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Prawa zamoéwien. publicznych, Zamawiajgcyodrzuca oferta, jesli ustali, ze jej
treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzyzaoferowali przedmiot zamoéwienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji warunkow
zamoOwienia, co do zakresu, iloci, jakosci, warunkéw realizaciji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoOwienia. Aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy musi by¢ mozliwe do
okreslenia, na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SWZ.

W niniejszym wypadku nie da sie przyja¢, ze Zamawiajgcy prowadzit z PORR negocjacje, ktore w Swietle
obowigzujgcych przepisow prawa sg niedopuszczalne. Zamawiajgcy bez watpienia wskazywat wylgcznie na potrzebe
wyjasnienia tresci oferty bez dokonywania w jej jakichkolwiek zmian, bo te sg co oczywiste zakazane. W istocie wiec
Zamawiajgcy nie wie na czym w ocenie odwolujgcego polega naruszenie normy art. 223 ust. 1 pzp. Trzeba rowniez
podkresli¢, ze juz w pierwotnych wyjasnieniach PORR jednoznacznie wskazat, ze w pozycjach sg ujete inne koszty niz
te zwigzane z samym materiatem bowiem ten bez watpienia ma by¢ ujety w koszcie nasypu.

Co prawda niektdérzy z pozostatych wykonawcow pozostawili te rubryki puste ale ta okolicznos¢ nie moze
wptywa¢ na uznanie tego, ze oferta PORR w jakikolwiek narusza obowigzujgce przepisy prawa i jest sprzeczna z
wymaganiami Zamawiajgcego.

Zgodnie z warunkami zamowienia PORR podobnie jak i kazdy inny oferent miat wykona¢ okreslony przedmiot
umowy, przy czym Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania wskazat jednoznacznie, ze w pozycjach nr 4 i 8
nie moze by¢ ujmowany materiat jaki jest niezbedny do wykonania nasypéw. PORR jak sam wskazat materiatu w tych
pozycjach nie ujmowal, a wytgcznie koszt zwigzany z wbudowaniem, co w ocenie Zamawiajgcego nie moze prowadzi¢
do niezgodnosci z warunkami zaméwienia bowiem takiej sprzecznosci w tym wypadku nie ma. W przypadku PORR, co
nie bylo zakazane nasyp bedzie rozliczany z dwéch, a nie jednej pozycji w zaleznosci od przypadku. Odwotujgcy
wskazat, ze w STWIOBR wskazano w pkt 9.2 jakie sktadniki wchodzg w skiad robot zwigzanych ze wzmocnieniem
poditoza i to zestawienie ma przesgdzac o tym, ze w istocie wszelkie prace w tym zakresie powinny by¢ rozliczane z
jednej, a nie wiekszej ilosci pozycji, skoro podano dla celéw rozliczen konkretng jednostke obmiarowg j wedle takiej
wiasnie jednostki, prace bedg rozliczane tyle, ze jak juz zaznaczono powyzej nie z jednej, a dwoch pozycji.

W ocenie Zamawiajgcego w tym konkretnym wypadku nie bedzie przy tym trudnosciz rozliczeniem robét cho¢
oczywiscie w sytuacji, kiedy wszelkie koszty bytyby w jednej, a nie dwéch pozycjach dziatanie matematyczne w takim
wypadku bytoby prostsze. Tyle tylko, ze oferta, aby mozliwe bylo jej odrzucenie musi byé niezgodna z warunkami
zamowienia, a nie mozna odrzucic¢ takiej oferty jaka z takimi warunkami jest zgodna tylko, ze dla wtasciwego rozliczenia
prac Zamawiajgcy bedzie musiat poSwieci¢ wiekszg ilo§¢ czasu dlaustalenia wartosci robét wedle przyjetej jednostki
obmiarowej, ktéra to sie nie zmienia i ta zawiera wszelkie elementy niezbedne do jej wykonania.

W tym wypadku, co nie moze byé w ocenie Zamawiajgcego sporne PORR w przypadku oddalenia odwotanie nie
bedzie otrzymywat dwukrotnie wynagrodzenia za wykonanie tych samych prac budowlanych bowiem w Zzadnej pozycji
nie byty dublowane prace czy inne koszty niezbedne do wykonania prac. W tych okoliczno$ciach nie da sie réwniez
przyja¢, ze faktycznie oferowana przez PORR cena jest wyzsza niz ta wynikajgca z oferty odwotujgcego. Samo tez to,
ze by¢ moze przedstawione w pozycjach 4 i 8 przez PORR ceny sg dos¢ wysokie nie ma wptywu na dokonang ocene
oferty bowiem w tym wypadku kluczowa jest catkowita cena ofertowa, a nie poszczegolne jej skladniki. Wiasciwa
umiejetno$¢ wyceny danych prac w wielu wypadkach przesadza o tym jaka oferta okazuje sie najkorzystniejsza skoro na
rynku lokalnym czestokro¢ wykonawcy korzystajg z tych samych podwykonawcédw prac, dostawcédw i ustugodawcédw.
Zresztg, cho¢ ma to marginalne znaczenie sam odwotujgcy sie wskazuje na wilasnej stronie, ze to wtasnie PORR
miedzy innymi zaufat odwotujgcemu sie (odcinek S-19 Kuznica Sokoétka, gdzie to PORR byt GW).

Oferta PORR nie zawiera takze btedu w obliczeniu ceny lub kosztu. Z btedem w obliczeniu ceny skutkujgcym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawa zamoéwien publicznych mamy do czynienia
wylacznie wdwczas, gdy nie mozna go zakwalifikowac jako innej omyiki, mozliwej do poprawienia zgodnie z art. 223 ust.
2 pkt 3 ww. ustawy. Inna omytka ma miejsce wtedy, gdy wykonawca w ofercie przyjat element zamowienia inny niz
Zamawiajgcy w dokumentach zamowienia, ale mozliwe jest wykazanie, ze bylo to wynikiem omyiki, a nie $wiadomego
dziatania. Omytka moze bowiem polega¢ zaréwno na niewlasciwym ujeciu w ofercie okreslonej informaciji lub
zobowigzania, jak i ich pominieciu.

Jezeli w cenie catkowitej oferty zysk zostat uwzgledniony i jest on realny, kwestionowanie ujecia go w tej a nie
innej pozycji kalkulacji stanowitoby niedopuszczalng ingerencje w swobode kalkulacji ceny. Skoro Zamawiajagcy w SWZ
nie okreslit wymagan w tym zakresie, to nie ma podstaw kwestionowa¢ miejsca ulokowania zysku i szacowania oferty
wedtug metody indywidualnie przyjetej przez wykonawcow.

Zamawiajacy przytoczyt tezy wyrokdéw Krajowej Izby Odwotawcze;.

Jak wskazano powyzej PORR ujat cato$¢ spornych prac w dwéch, a nie jednej pozyciji z racji tego, ze wyjasnienia



Zamawiajgcego odnosity sie do koniecznosci ujecia w innych pozycjach niz 4 i 8 kosztu materiatu niezbednego do
wykonania nasypow. W pozycjach 4 i 8 ujeto koszty wbudowania materiatu. Odwotujacy sie wskazat, ze w istocie nie
wiadomo jakie koszty zostaly ujete, kiedy to kazdy z Wykonawcdw musi mie€ peine rozeznanie jakie czynnosci nalezy
wykona¢ w zwigzku z koniecznoscig wykonania nasypow. Oczywiscie szczegdlowe kalkulacje poszczegdlnych
Wykonawcéw mogg sie w tym wypadku rézni¢ bowiem nie byto w tym wypadku konieczno$ci sktadania kalkulacii
szczegotowych. Tak wiec nie da sie przyjmowac¢ w danym wypadku, ze PORR popefnit btad w obliczeniu ceny, skoro ten
ujat wszelkie roboty jakich wykonania zgdat Zamawiajgcy w warunkach postepowania.

Odnos$nie tajemnicy przedsigbiorstwa - w ocenie Zamawiajacego ta kwestia nie ma wplywu na dokonany wybor
oferty, czy mozliwos¢ dochodzenia praw w niniejszym postepowaniu przez. odwotujgcego sie skoro jak juz zaznaczono
powyzej w trakcie pierwszych wyjasnien wskazano na sposob wyceny pozycji nr 4 i 8. Zamawiajgcy wzywat przy tym
Wykonawce do kolejnych wyjasnien nie dlatego, ze te byly nielogiczne ale wytgcznie po to, aby PORR przedstawit
szczegotowe kalkulacje utatwiajgce nastepnie rozliczenie rob6t oczywiscie przy zatozeniu, ze PORR bytby wybrany
skoro jego oferta w rankingu okazywata sie najkorzystniejsza. Zamawiajacy chciat i miat to tego prawo wiedzie¢ jakie
konkretnie koszty zostaly ujete w pozycji 4 i 8 aby nie bylo w tym zakresie jakichkolwiek watpliwosci co do sposobu
kalkulacji ceny. Bez watpienia koszt materiatu wbrew zarzutom odwotujgcego nie zostat w tym wypadku ujety.

Zdaniem Zamawiajgcego, PORR przedstawit przy tym przekonywujgce argumenty za uznaniem tego, aby
faktycznie niektore z przekazanych danych nie byly dostepne dla innych niz Zamawiajgcy podmiotéw. Przypomniec
nalezy, ze PORR utajnit szczegdlowg kalkulacje pozycji 2, 4, 8 oraz kalkulacje kosztéw bezposrednich wbudowania
materiatow ujetych w tych samych pozycjach.

Wykonawca BUDIMEX SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowani
odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Wykonawca PORR SPOtLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie (dalej: ,PORR”) zgtosit przystgpienie ¢
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Pismem z dnia 1 lipca 2024 r. ustosunkowat sie do zarzutow
podniesionych przez Odwotujgcego i wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikéw
postepowania, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, jak réwniez biorac pod uwage os$wiadczenia i
stanowiska Stron oraz Uczestnikéw postepowania wyrazone odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi na
odwolanie, pismach procesowych a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce BUDIMEX SPOLKA AKCYJN
z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce PORR SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w WarszawidVszystkie warunki
formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione. Co za tym idzie ww. wykonawcy skutecznie zgtosili
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego, stajgc sie Uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego dowody niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego ztozone przez:
1.0dwolujgcego na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikdw postepowania, tj.: tabeli obrazujgcej zmiane ceny

ogolnej naleznej PORR w stosunku do zmiany ceny ogolnej oferowanej przez O dwolujgcego; zestawienie cen wraz z
kosztorysami; umowe zawartg pomiedzy PORR a Odwotujgcym
2.Uczestnika postepowania PORR S.A. wraz z pismem procesowym, tj. poglgdowy rysunek materaca geosyntetycznego
jako nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy.
Izba ustalifa nastepujacy stan faktyczny:

Stan faktyczny pomiedzy Stronami nie byt sporny. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jestbudowa drogi wojewddzkiej stanowigcej obejscie miejscowosci Ketrzyn
(Obwodnica Miasta Ketrzyna).

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 23 lutego 2024 r. w postepowaniu zfozono siedem ofert:
1.Polbud-Pomorze sp. z 0.0., Lacko 18, 88-170 Pakos¢
2.Unibep S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski
3.STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
4.PORR S.A,, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa
5.Budimex S.A,, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa



6.TORHAMER Sp. z 0.0. sp. k., ul. MSciwoja 9/U5, 81-361 Gdynia
7.P.H.U.B. PIOTR PAWLICA, ul. Bankowa 3, 21-570 DRELOW

Poza sporem byto to, ze wraz z ofertg, wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiot zamowienia, zobowigzani byli
ztozy¢ uzupetniony kosztorys ofertowy, zawierajgcy wycene poszczegoélnych elementéw zaméwienia (branz).

W toku prowadzonego postepowania sposdb wyceny ww. pozyciji kosztorysu byt przedmiotem licznych zapytan
wykonawcow. W ramach pytan skierowanych do Zamawiajacego, wykonawcy dopytali Zamawiajgcego m. in. o kwestie
wyceny dodanej do kosztorysu podpozycji — ,wypetnienie materaca’ (podpozycja ta, zostata dodana do kosztorysu do
pozyciji 4 i 8 dla branzy drogowej w ramach odpowiedzi na pytanie nr 2 w pakiecie nr 37 z dnia 16 stycznia 2024 r.).

1)zestaw nr 39 z dnia 24 stycznia 2024 r.:

Pytanie 2 Odpowiedz

K.O. "Wzmocnienie podtoza kolumnami betonowymi Do Kosztorysu ofertowego branzy drogowej dodano
zbrojonymi i niezbrojonymi - Wykonanie materaca pozycje ‘wypelnienie materaca’ w m3, ktérej wartos¢
geosyntetycznego". Zwracamy sie z prosba do jest ujeta w cenie nasypu.

Zamawiajacego o udzielenie informacji w ktorej
pozycji nalezy wyceni¢ material wypelniajacy w

materacu.
2)zestaw nr 45 z dnia 6 lutego 2024 r.
Pytanie 2 Odpowiedz . .
W nawiazaniu do odpowiedzi na pytanie nr 2 z pakietu Odp(,)w1adz.a] acna pytanienr 2 z pakietunr 39
nr 39 z dnia 24.01.2024 , Do Kosztorysu ofertowego okreslono, ze koszt materiatu jakim jest wypelnienie

materaca jest ujety w koszcie nasypu. Oznacza to tyle,
ze ilo$¢ materiatu uzyta do wypelnienia materaca
stanowi cze$¢ catosci nasypu jaki zostat okreslony do

branzy drogowej dodano pozycje ‘wypelnienie
materaca’w m3, ktérej warto$c¢ jest ujeta w cenie
nasypu.” Prosimy o sprecyzowanie, co Zamawiajacy ;
mial na my$li piszac , ktérej wartosc jest ujeta w cenie wykonania.
nasypu” oraz o sprecyzowanie, co nalezy uja¢ w
wycenie pozydji.

3)zestaw nr 46 z dnia 8 lutego 2024 r.

4)zestaw nr 47 z dnia 13 lutego 2024 r.

Bezsporne byto réwniez to, ze trzech wykonawcéw, tj.: Polbud — Pomorze Sp. z 0.0. z siedzibg w Pakosci,
TORHAMER Sp. z o0.0., sp. k. z siedzibg w Gdyni oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie dokonali wyceny poz. 2
poz. 4 i poz. 8 (Dziat 2. ROBOTY ZIEMNE) w KOSZTORYSIE OFERTOWYM ,BRANZA DROGOWA’.

Poza sporem byto réwniez, ze PORR dokonat wyceny poz. 2, poz. 4 i poz. 8 (Dziat 2. ROBOTY ZIEMNE)
KOSZTORYSIE OFERTOWYM ,BRANZA DROGOWA’ w nastepujacy sposdb:

Poz. 2

Przy czym faczna wartoS¢ tej pozycji poprawiona zostata przez Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp
(oczywista omytka rachunkowa) i wynosi finalnie 30 017 350,05 zt.

Poz. 4

Przy czym 1igczna warto$¢ dla pozycji ,wykonanie materaca geosyntetycznego” poprawiona zostata przez
Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp (oczywista omytka rachunkowa) i wynosi finalnie 1 505 826,68 zt.

Poz. 8

Przy czym fIgczna wartos¢ dla pozycji ,wykonanie materaca geosyntetycznego” poprawiona zostata przez
Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp (oczywista omytka rachunkowa) i wynosi finalnie 275 024,64 zt.
Zamawiajgcy pismem z dnia 14 marca 2024 r. wezwat PORR do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonego przez PORR
kosztorysu ofertowego.

Tozsame wezwania Zamawiajgcy skierowat do wykonawcow: Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. oraz TORHAMER Sp
Z 0.0., sp. k.

PORR pismem z dnia 19 marca 2024 r. udzielit wyjasnien, wskazujgc m.in.

-~ pozycja 2 ,Wykonanie nasypoéw mechanicznie z gruntow kategorii |-l z pozyskaniem i transportem gruntu (wraz ze
zbiornikami)” (w ramach dziatu: ,Nasypy’) — pozycja obejmuje m.in. ilos¢ i koszt wykonania wypetnienia materacy
geosyntetycznych (koszt kruszywa);

- pozycja 4 ,wypetnienie materaca” (w ramach dziatu: ,Wzmocnienie podfoZza kolumnami betonowymi zbrojonymi i
niezbrojonymi”) - pozycja obejmuje wytgcznie koszt wbudowania ww. materiatu (kruszywa), tj. koszty robocizny i sprzetu
za ufozZenie warstw materaca;

- pozycja 8 ,wypetnienie materaca” (w ramach dziatu: ,WWzmocnienie podfoza kolumnami wymiany dynamiczneyj’) -
pozycja obejmuje wytgcznie koszt wbudowania ww materiatu (kruszywa), tj. koszty robocizny i sprzetu za utozenie warstw
materaca.”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 marca 2024 r. wezwat PORR do zlozenia wyjasnien w zakresie szczegdtowej
ceny jednostkowej ujetej w pozycji 2, 4 i 8 kosztorysu ofertowego dla branzy drogowe;j.

PORR pismem z dnia 4 kwietnia 2024 r. przediozyt szczegbdlowe wyliczenia, zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego. Kalkulacje te zostaty zastrzezone jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.



Pismem z dnia 7 czerwca 2024 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty PORR S.A.
oraz o odrzuceniu, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, oferty wykonawcy Polbud-Pomorze Sp. z o.0. oraz
wykonawcy TORHAMER Sp. z 0.0, sp. k.

Poza sporem byto to, ze koszt materiatu (kruszywa) do wypetnienia materaca nalezato wyceni¢ w cenie nasypu.
Osig sporu byto to, czy wykonawcy w poz. 4 i 8 ,- wypetnienie materaca” mogli wyceni¢ inne koszty zwigzane z
wbudowaniem materiatu (kruszywa), tj. koszt robocizny, sprzetu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci, tj. w
zakresie zarzutu oznaczonego jak nr 1) oraz nr 2) w petitum odwotania.

Zarzut nr 1 — naruszenie art. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz zarzut nr 2 — naruszenie art. 233 ust. 1 ustawy
Pzp

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamodwienia.

Art. 233 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zgda¢ od wykonawcdow
wyjasnienn dotyczacych tresci ztoZzonych ofert oraz przedmiotowych Srodkdéw dowodowych Ilub innych skfadanych
dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztoZzonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 7 pkt 29), ze llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: warunkach zamoéwienia - nalezy przez to
rozumiec warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajace w szczegdlnosci z
opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacja zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowieri umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tytutem wstepu, kosztorys bez watpienia stanowi "merytoryczng" czes¢ oferty, zresztg o duzym znaczeniu dla
okreslenia przedmiotu i zakresu oferowanego $wiadczenia oraz jego ceny czy kosztu poszczegoélnych elementéw i, w
przypadku jego braku, btedéw lub wad, nie moze podlega¢ uzupetieniu czy to w catosci, czy o informacje w nim nie
zawarte.

Na etapie postepowania po terminie sktadnia ofert jakakolwiek zmiana w postepowaniu jest niedopuszczalna.
Przyjecie odmiennego pogladu skutkowatoby naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, .
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Dotyczy to nie tylko wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, ale takze tych, ktérzy nie wzieli udziatu w postepowaniu kierujgc sie jednoznacznymi
postanowieniami SWZ

Nie ulega watpliwosci, ze postepowanie o udzielenia zamoéwienia publicznego cechuje sie wysokim formalizmem i
cho¢ samo postepowanie nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regul postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWZ. Oferta musi by¢ zgodna
Z wymaganiami zamawiajgcego, ktore to sobie sam zamawiajgcy zdefiniowat w dokumentach postepowania. Z tego tez
wzgledu wykonawcy biorgcy udziat w takim postepowaniu powinni dochowaé nalezytej starannosci i spetni¢ wszystkie
wymagania zamawiajgcego. Co za tym idzie nie mogg dokonywa¢ modyfikacji kosztorysu ofertowego wedtug wtasnego
uznania, a nastepnie w ramach wyjasnieh uzupemiac jego tres¢.

Analiza dokumentacji postepowania, tresci pytan i odpowiedzi na pytania oraz analiza, jak to okreslt PORR -
niejednoznacznego znaku przy wskazanych pozycjach - doprowadzita Izbe do przekonania, ze wykonawca PORR S.A.
dokonat modyfikacji kosztorysu wyceniajgc pozycje, ktéra nie podlegata wycenie. W przedmiotowej sprawie istotne
znaczenie ma pytanie 1 i odpowiedz na wskazane pytanie - zestaw nr 47 z dnia 13 lutego 2024 r. Z tego tez wzgledu
nalezato przeprowadzi¢ doktadng analize zaréwno tresci pytania jak i odpowiedzi. Pytanie 1 brzmiato: (...) Prosimy o
potwierdzenie, ze w ponizszej pozycji nalezy wyceni¢ koszt materiatu (kruszywo) i koszt wbudowania? Lub prosimy o
potwierdzenie, ze pozycji tej nie nalezy wyceniaC i nalezy pozostawi¢ jg pusts, a iloS¢ zostata podana jedynie w celu
informacyjnym. Zamawiajgcy, odpowiadajgc na tak postawione pytanie, wskazat jednoznacznie: Kruszywo — wypetnienie
materaca, podano informacyjnie (ilos¢ 35 019,23 m3) i wycenione powinno by¢ w pozycji nasypu. Co do zasady lzba
zgadza sie z PORR, ze Zamawiajgcy nie wskazat konkretnie, w ktorej pozycji nalezy wyceni¢ koszt wbudowania
kruszywa (konstrukcja pytania niewatpliwie miata na to wptyw), jednak w sposéb jasny i zrozumiaty wskazat, ze ilos¢ w
pozyciji ,wypetnienie materiatu” zostata podana jedynie w celu informacyjnym. Brak wskazania konkretnie w ktorej pozyciji
nalezy wyceni¢ koszt wbudowania kruszywa nie upowaznialto PORR do wyceny pozycji, ktéra nie podlegata wycenie i,
jak jednoznacznie wskazat Zamawiajgcy, podano jg informacyjnie. Nadto, Zamawiajgcy w spornych pozycjach wstawit
znak ,-, i, zdaniem Izby, nie byt to znak ,niejednoznaczny”.

Odnoszac sie do wyjasnien udzielonych przez PORR - dodanie tresci jest czynnosScig zupetnie odmienng od
zfozenia wyjasnien. Wyjasnienie (ttumaczenie) jest jedng z odmian rozumowania, jest zadaniem myslowym, ktére polega



na wskazaniu uzasadnienia dla danej tresci, czyni co$ zrozumiatym. Wyjasnienia, w przeciwienstwie do uzupetienia czy
tez poprawienia, majg na celu ustalenie rzeczywistej treSci dokumentu czy tez oSwiadczenia. Wyjasnianie tresci oferty
polega na udzieleniu odpowiedzi na pytanie ,dlaczego tak jest jak wykonawca postanowit w tresci”, a nie na dodaniu
nowe;j tresci — tak jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie. Wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do uzupetnienia tresci
oswiadczenia lub dokumentu. Z tego tez wzgledu racje ma Odwolujgcy wskazujac, ze z tresci oferty PORR nie wynika
aby wykonawca ten wycenit w poz. 4 i 8 koszty robocizny i sprzetu. PORR podejmujac decyzje o wycenie pozycii, ktora
byta informacyjna, powinien chociaz poczyni¢ jakg$ wzmianke, ze w tej pozycji zostata wyceniona robocizna i sprzet.
Skoro tego zabrakto, to nie mozna moéwi¢ o wyjasnieniu kosztorysu, bo PORR niczego nie wyjasnit — PORR uzupehil
kosztorys o dane, ktérych w ofercie de facto nie zawart. Podkresli¢ nalezy, oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
zfozeniu ani z inicjatywy Zamawiajgcego, ani oferenta.

| cho¢ faktycznie z kosztorysu przediozonego przez PORR wynika, ze pozycja ta nie obejmuje kosztu materiatu,
to obejmuje dodatkowy sktadnik, nie wskazany w pierwotnych wyjasnieniach — z uwagi na fakt, ze kosztorys ten stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, Izba przedstawiajgc argumentacje w tym zakresie, sktadnik ten pomija. Powyzsze nie ma
jednak znaczenia, bowiem jak juz wskazano, PORR uzupehit a nie wyjasnit tres¢ kosztorysu.

W pozostaty zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu.

Z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, o ktérym stanowi art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp mamy do czynienia
wtedy, gdy doszto do btedu co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Inaczej méwiac, jesli mamy do czynienia z
sytuacjg, w ktorej wykonawca wskazuje w swojej ofercie cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, kalkuluje w nigj
czynnoSci/materialy, kiére nie sg objete przedmiotem zaméwienia (czyli wykonawca przyjmuje niewtasciwe dane) lub tez
uwzglednia elementy, ktérych uja¢ nie powinien - to wowczas wskazana przez wykonawce cena jest nieprawidtowa,
gdyz dotyczy innego stanu faktycznego niz przedmiot postepowania. Co za tym idzie dla zastosowania podstawy
odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp konieczne jest stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez
wykonawce tego rodzaju btedu, ktory skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidiowg. Wymaga to zatem
stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna.

Twierdzenia Odwotujgcego, ze oferta PORR winna by¢ odrzucona z uwagi na to, ze zawiera btedy w obliczeniu
ceny nie zastugiwaty na aprobate. Nawet przyjmujac, ze faktycznie PORR w poz. 4 i 8 ,wypelnienie materaca” wycenit
koszt robocizny i sprzetu, to przeciez czynnosci te sg objete zamdowieniem.

Poza powyzszym, Odwotujgcy nie zdotat wykazac, ze ewentualny btgd w wycenie PORR wplynat na ustalenie
ostatecznej ceny jego oferty.
Zarzut nr 4 — naruszenie art. 18 ust. 1, 2i 3 oraz art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moZe ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jeZeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5.

Zdaniem Izby z treSci uzasadnienia zastrzezonych informacji nie wynika, ze ziscity sie wszystkie przestanki, ktére
decydujg o mozliwosci zastrzezenia danych informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkre$lata w swoich orzeczeniach, ze ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa mogg podlega¢ tylko informacje co do ktérych wykazano, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,,udowodnienia” w
rozumieniu KPC.Co za tym idzie wykonawca winien udowodni¢, ze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie
przestanki, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sam
fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informac;ji jako poufnych jest niewystarczajgce dla potwierdzenia ich
wartosci gospodarczej. Tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie odnosi sie do prob utajnienia wszelkich informaciji, ktore mogg miec
jakakolwiek warto§¢ gospodarczg. Powszechnie wiadomo, ze zaden przedsiebiorca nie jest zainteresowany
ujawnieniem informacji dotyczacych prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jednakze wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Co za tym idzie
powinni liczy¢ sie z tym, ze oferta oraz inne dokumenty sktadane w toku postepowania, bedg jawne.



Wbrew logice byloby uznanie, ze na podstawie ujawnienia wysokosci kosztow wchodzgcych w sktad trzech
pozycji kosztorysowych mozliwe bedzie odtworzenie strategii biznesowej PORR czy tez stosowanych metod kalkulaciji,
w szczegodlnosci gdy metoda kalkulacji przy tego typu postepowania jest jednakowa dla wszystkich. Nie ma nic
nadzwyczajnego w metodzie polegajacej na wskazaniu ceny za ustuge i wysokosci pozostalych kosztow. Zwykle
matematyczne obliczenia.

Za abstrakcyjne nalezalo uzna¢ twierdzenia PORR, Ze na podstawie trzech pozycji (z wielu innych) pozostali
wykonawcy uzyskajg mozliwos¢ ksztattowania witasnych cen na poziomie odpowiednio nizszym w kolejnych
postepowaniach oraz mogg wykorzysta¢ schematy kalkulacji zastosowane przez Wykonawce, bez ponoszenia zadnych,
dodatkowych wydatkbw na modyfikacje czy aktualizacje wiasnych strategii cenowych. Jak wskazano wyzej, jest to
czysto matematyczne dziatanie, jakie ,schematy kalkulacji” PORR miat na mysli — tego juz nie wyjasnit.

Zdaniem Izby PORR nie wykazat rowniez niezbednych dziatan celem zachowania tychze informacji w poufnosci.
PORR wskazat na ogolne srodki organizacyjne spotki, w tym srodki o charakterze fizycznym i prawnym. Przy czy
dziatania te chronig wszystkie informacje oraz dokumenty wytworzone i posiadane przez PORR. PORR nie wyodrebnit w
jaki sposob chroni informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro PORR chroni tajemnice przedsiebiorstwa
tak jak pozostate informacje, to nie sposob uznac¢, ze wykazat niezbedne dziatania w celu zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci.

Mimo powyzszego, zarzut ten nie mogt zosta¢c uwzgledniony. Zgodnie z art. 554 ust. 1 ustawy Pzplzba
uwzglednia odwotania jeZeli stwierdzi, Ze naruszenie przepisow ustawy miato wotyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania. | cho¢ w tym zakresie doszto do naruszenia przepisow ustawy Pzp, to nie miato i nie mogto miec
istotnego wptywu na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3pkt 1i2w zwigzkuz §2 ust. 2pkt2wzw. z§5pkt 1 lit. ai
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, lzba orzekia, jak w sentenc;ji.

Przewodniczaca: .........ccooiiiiiiiiiii



