Sygn. akt: KIO 3898/23
WYROK
Warszawa, dnia 17 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2023 r.
przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni i Mirbud
S.A. z siedzibg w Skierniewicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg

w Warszawie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
1.2odtajnienie i udostepnienie odwolujgcemu wyjasnien tresci oferty wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie — tj. pisma z 23 listopada 2023 r. wraz
z zatgcznikami o numerach od 1 do 9,
1.3dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania i kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytulem wynagrodzenia
petnomocnika;
2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szeS¢set zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.
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Sygn. akt: KIO 3898/23
Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie w imieniu

i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie (dalej:
Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy

z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605,

dalej: Pzp) postepowanie pn.: ,Budowa obwodnicy Szwecji w ciggu drogi krajowej nr 22

(nr postgpowania GDDKIA O/Sz.D-3.2410.3.2023), zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie w sprawie zaméwienia publicznego zostato opublikowane 16 sierpnia 2023 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2023/S 156-499782.

27 grudnia 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni i
Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach (dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: Uznk), w zw. z art. 16 pkt 1i 3 i art. 17 ust. 2 Pzp
majgce istotny wptyw na wynik postepowania, przez wadliwg ocene skutecznosci dokonanego przez Budimex
S.A
z siedzibg w Warszawie (dalej: Przystepujacy) zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji



zawartych w odpowiedzi tego wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp i
niezasadne przyjecie,
ze informacje w nich zawarte, w zakresie w jakimn Zamawiajgcy pozostawit je tajne
(Pismo_Budimex_wyjasnienia_23_11_2023.pdf — zatgcznik do pisma Zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2023 r.
w przedmiocie odtajnienia informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsigbiorstwa) oraz w Zatgcznikach nr 1 — 9 do ww. pisma, miaty warto$¢ gospodarcza, i ze
wartos¢ ta zostata przez Przystepujacego wskazana
i wykazana, a w konsekwenciji, ze informacje te zostaly przez Przystepujgcego skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa, w sytuacji gdy sam Zamawiajgcy dokonujgc czesciowego odtajnienia zastrzezonych
informacji stwierdzit, ze ww. wykonawca nie wskazal i nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych
dokumentéw i informacji, co w konsekwencji ograniczylo Odwolujgcemu mozliwos¢ weryfikacji poprawnosci
oferty ztozonej przez tego wykonawce i skorzystanie
ze skutecznego srodka ochrony prawne;j;
ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1:
2.art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, mimo ze
oferta tego wykonawcy byta niezgodna z warunkami zamaéwienia w zakresie utajnionych elementéw oferty;
3.art. 16 Pzp, w szczegolnosci zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji
i zasady przejrzystosci, majgce istotny wptyw na wynik postepowania, polegajagce
na postepowaniu przez tego Zamawiajgcego wbrew przyjetej i utrwalonej praktyce tego Zamawiajgcego w
innych postepowaniach na realizacje drogi ekspresowej w formule ,zaprojektuj i wybuduj’, w ktérych to innych
przetargach, postepowanie wyjasniajgce tres¢ oferty polegajgce na kierowaniu do wykonawcow tzw. pytan
technicznych pozostawato jawne, a wykonawcy mogli zapozna¢ sie z treScig ofert konkurentow
i skorzysta¢ ze skutecznego $rodka ochrony prawnej.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej;
2.dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wszystkich informacije,
przekazanych w ramach wyjasnien tresci oferty (pismo z dnia 23 listopada 2023 r) oraz w Zalgcznikach do
wyjasnien (nr 1 —nr 9)
ewentualnie
3.odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to, ze jej tre$¢ byta niezgodna
z warunkami zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat m. in.:

14 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Przystepujgcego jako najkorzystniejszg. Wyjasnienia tresci oferty, w
istotnym zakresie, zostaly zastrzeZzone jako tajemnica przedsiebiorstwa tego wykonawcy. Zaniechanie odtajnienia przez
Zamawiajgcego tych wyjasnieh w cato$ci, doprowadzito do sytuacji, w ktdérej zamowienie nie zostanie udzielone
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Naruszenie przepisow Pzp oraz Uznk

mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

9 listopada 2023 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp wezwanie do ztozenia
wyjasnien w celu weryfikacji zgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia. Pytania zadane Przystepujgcemu miaty
charakter tzw. ,pytan technicznych”, zadawanych standardowo przez r6zne Oddziaty GDDKIA, wykonawcom biorgcym
udziat

w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na projekt i budowe drogi ekspresowej. Jak wielokrotnie
potwierdzat sam Zamawiajgcy w uzasadnieniach swoich decyzji o odtajnieniu wyjasnien tresci oferty oraz stanowiskach
procesowych, celem tych pytan jest weryfikacja czy dany wykonawca w ramach ceny oferty uwzglednit wszystkie
niezbedne okoliczno$ci oraz ryzyka uprawniajgce do stwierdzenia, ze jego oferta pozostaje zgodna

z SWZ, a sam wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Wobec powyzszego, zakres zadawanych pytan
jest opierany o tre$¢ dokumentacji przetargowej (w szczegdlnosci SWZ oraz PFU udostepnianego wykonawcom), a
udzielone przez wykonawcéw odpowiedzi powinny potwierdzaé, ze rzeczywiscie dany wykonawca zapoznat sie z
dokumentacjg przetargowgq i nie ma rozbieznosci z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Przystepujacy odpowiedziat na wezwanie 23 listopada 2023 r. zastrzegajgc catos¢ wyjasnien i Zatgcznikbw do wyjasnien
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przedmiotowe wyjasnienia zostaty czesciowo odtajnione, w skutek czego Odwotujgcy
uzyskat dostep do wyjasnien zawierajgcych ogolne stwierdzenia dotyczace badanych przez Zamawiajgcego elementéw
oferty, nie pozwalajgcych na weryfikacje zatozen projektowych i wykonawczych przyjetych przez wykonawce do ceny
oferty. Pozostata cze$¢ wyjasnien oraz Zatgczniki do wyjasnien (Zatgczniki nr 1 do nr 9), kluczowe dla mozliwosci



zbadania zgodnosci tresci oferty Przystepujacego z warunkami zamodwienia, nie zostaly Odwoltujgcemu udostepnione,
bowiem Zamawiajacy utrzymat w mocy rzeczone zastrzezenie.

Odwolujacy wskazat, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa byto ogolnikowe, zbiorczo trakiowatlo wszystkie
zastrzezone informacje, ktorych charakter byt jednak bardzo odmienny. Nie sposéb byto potraktowac tego uzasadnienia
w kategorii wykazania (udowodnienia). Uzasadnienie w zaden spos6b nie ttumaczyto jakie wrazliwe informacje zawieraty
poszczegdlne odpowiedzi na pytania i zatgczniki i dlaczego te poszczegodlne informacje miaty dla wykonawcy wartos¢
gospodarcza. Uzasadnienie nie tltumaczylo takze jak ujawnienie kazdej z zastrzezonych informacji miatoby ostabic
rynkowg pozycje wykonawcy, czy tez jaka strata wyniknetaby z ich udostepnienia. Uzasadnienie zastrzezenia nie zostato
tez poparte zadnymi dowodami. Tym samym, skoro nie zostaly wykazane zadne konkretne dane, réznicujgce warto$¢
danych informacji, to brak byto przestanek do utrzymania w poufnosci zastrzezonych dokumentow.

Odwolujgcy podkreslit, ze sam Zamawiajgcy negatywnie ocenit jakoS¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujgcego. W pismie z 30 listopada 2023 r.

w przedmiocie odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcy stwierdzit m. in.: ,W
wyniku dokonanej weryfikacji, Zamawiajgcy stwierdza,

ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca w sposob bardzo ogélny powoluje sie na
ryzyka zwigzane z odtajnieniem informacji. Ponadto brak

jest skonkretyzowania warto$ci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw i informacii.

Z uzasadnienia nie wynika jakg konkretng warto§¢ gospodarczg majg zastrzegane informacje. Warto§¢ gospodarcza
utajnianej informaciji jest jednym z elementéw ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykazanie wartosci
gospodarczej informaciji jest koniecznym elementem dla skutecznosci ich zastrzezenia. W Uzasadnieniu postugujg sie
Panstwo uogolnieniami, ktore nie dajg zadnej konkretnej wiedzy o warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji”.
Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z 30 listopada 2023 r. uzasadniato odtajnienie wyjasnien tresci oferty w
catosci. Decyzja Zamawiajgcego odno$nie odtajnienia wyjasnien tylko w czesci, w zakresie ogdlnych stwierdzen
wykonawcy dotyczgcych badanych elementéw oferty byta niezrozumiata. Nie wiadomo dlaczego odnosnie niektorych
informacji ogélne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowito wykazania tajemnicy,

a odnosnie innych informacji, tych w konsekwencji utrzymanych w tajemnicy, takie samo ogolne uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowito jej wykazanie. Rozstrzygniecie Zamawiajgcego, ze w oparciu o te
same argumenty, wykonawca w czesSci wykazat tajemnice przedsiebiorstwa bylo nielogiczne i niewiarygodne.
Postepowanie Zamawiajgcego byto nieprzejrzyste i naruszato zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji -
Zamawiajgcy sam, arbitralnie, na skutek wtasnego uznania, a nie na podstawie uzasadnienia wykonawcy, utrzymat
zastrzezenie w mocy.

Nie jest rolg Zamawiajgcego ocena czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig

lub moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zadaniem Zamawiajgcego jest zbadanie,

czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w
jawnym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego okreslone informacje moga pozostaé niejawne.

10 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie ewentualnie oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat:

Zgodnie z art. 514 ust. 2 Pzp odwotujgcy przekazuje zamawiajgcemu odwotanie wniesione

w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie
pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapozna¢ sie z jego treScig przed
uplywem tego terminu. W mysI art. 514 ust. 3 Pzp domniemywa sig, Zze zamawiajgcy mdgt zapoznac sie z treScig
odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito
przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej — zapis ten zostat powtorzony
w pkt. 24.6 zd. 2 SWZ (Tom | SWZ - IDW).

Zgodnie z art. 528 pkt. 6 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi, ze odwolujacy nie przekazat zamawiajgcemu
odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust. 2. Zgodnie z art. 67 Pzp Zamawiajgcy zamieszcza w
ogtoszeniu wszczynajgcym postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub w dokumencie zaméwienia
wszczynajagcym postepowanie o udzielenie zamowienia informacje o Srodkach komunikaciji elektronicznej,

przy uzyciu ktérych bedzie komunikowat sie z wykonawcami lub uczestnikami konkursu,

oraz informacje o wymaganiach technicznych i organizacyjnych sporzadzania, wysytania

i odbierania korespondenciji elektronicznej. Z kolei zgodnie z art. 281 ust. 1 pkt 8 Pzp SWZ zawiera informacje o $rodkach
komunikacji elektronicznej, przy uzyciu ktérych zamawiajacy bedzie komunikowat sie z wykonawcami, oraz informacje o
wymaganiach technicznych

i organizacyjnych sporzadzania, wysytania i odbierania korespondenciji elektroniczne;j.

W tresci SWZ w pkt. 14.1. (Tom | SWZ — IDW) wskazano, ze Postgpowanie prowadzone jest w jezyku polskim przy



uzyciu  $Srodkdw  komunikacji  elektronicznej za posrednictwem  Platformy zakupowej pod adresem:
https://gddkia.eb2b.com.pl/, zas§ w pkt. 14.2. Zamawiajacy wskazat, ze w postgpowaniu komunikacja miedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcami, w tym sktadanie ofert oraz przekazywanie dokumentéw lub o$wiadczen odbywa sie
przy uzyciu Platformy.

Za date wplywu o$wiadczen, wnioskdéw, zawiadomien oraz informacji przyjmuje sie date

ich weczytania do Platformy. Zamawiajgcy nie wskazat zadnej innej formy wnoszenia odwotan, jak tylko za posrednictwem
platformy.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze do wypetnienia przez Odwotujgcego przekazania
Zamawiajgcemu odwotania albo jego kopii wystarczajgce jest, aby przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii
nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu $rodkow komunikacji elektronicznej — jednakze nie
jakichkolwiek, lecz tych wskazanych przez Zamawiajgcego w SWZ jako stuzgcych do komunikacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami. Odmienng interpretacje nalezatoby uzna¢ za nieracjonalng, jako w sposob istotny — w
szczegolnosci w przypadku zamawiajgcych o rozbudowanej strukturze organizacyjnej — ograniczajgcg zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego (zamawiajgcy musiatby sie upewni¢ przed zawarciem umowy, czy w jakikolwiek
sposob przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej odwotanie albo jego kopia nie zostaly mu przekazane).
Tymczasem odwotanie w tej sprawie zostato przestane do Zamawiajgcego w wiadomosci e-mail i nie zostato
wprowadzone na Platforme, przy jednoczesnym braku uzasadnienia technicznego braku mozliwosci wniesienia
odwotania w tej formie (np. awarii systemu). Odwolujacy sam wskazat (w pkt. 3 wstepnej czesci Odwotania), ze
Zamawiajgcy zamieScit SWZ na stronie internetowej pod adresem: https://gddkia.eb2b.com.pl/. Fakt prowadzenia
postepowania z uzyciem Platformy byta zatem Odwotujgcemu znana.

Wobec powyzszego, uzna¢ nalezalo, ze Odwotanie nie zostatlo przekazane Zamawiajgcemu, co implikowato
konieczno$¢ odrzucenia odwotania przez Izbe.

Na wypadek nieuwzglednienia stanowiska Zamawiajgcego, co do koniecznosci odrzucenia odwotania, Zamawiajgcy
wniést o jego oddalenie.

Wbrew tezie stawianej przez Odwolujgcego w uzasadnieniu odwotania, Zamawiajgcy dokonat kompleksowej oceny
wyjasnien Przystepujgcego, jak rowniez doszedt do przekonania,

ze czes$¢ utajnionych informacii nie powinna byé przez Przystepujgcego zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z
tego powodu pismem z 30 listopada 2023 r. dokonat w czeSci jego odtajnienia. Nie oznacza to jednak, ze rzeczone
pismo Zamawiajgcego powinno by¢ czytane w sposéb w jaki probuje przeforsowaé Odwotujacy, tj. w oderwaniu od catej
argumentaciji w nim podniesionej. Wskazac¢ wypada, ze pismo Zamawiajgcego nie ogranicza sie do pkt. 10, a jest duzo
szersze w swojej warstwie argumentacyjnej. W kontrze

do argumentacji Odwotujgcego nalezy wskazac, ze w pkt. 7 Zamawiajgcy wyraznie podniést, ze ,Informacje, ktére wg.
Zamawiajgcego mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa zaznaczono kolorem czarnym (dokument stanowi zatgcznik
do pisma)’. Dopiero w dalszej czesci wywoddw, Zamawiajgcy wskazuje z jakiego powodu nie uznat pozostatych
informacji jako informacji skutecznie zastrzezonych, w tym dotyczacych ryzyka zwigzanego

z odtajnieniem informacji czy wartosci gospodarcze;j.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w czesci dotyczacej pozostawionych jako niejawne informaciji, znajdowaly sie dane, ktére
spetniaty warunki uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa.

Co do zasady postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp ciezar wykazania, ze dana
informacja jest tajemnica przedsiebiorstwa spoczywa

na wykonawcy, za$ rolg zamawiajgcego jest ocena tego, czy na podstawie podanych przez niego argumentow i
dowodoéw, wykonawca sprostat wykazaniu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jesli
Zamawiajgcy oceni, ze Wykonawca nie sprostat powyzszemu obowigzkowi, aktualizuje sie obowigzek ujawnienia tych
informacji przez Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego Przystepujacy, sprostat temu wymogowi czesSciowo, czego skutkiem byto czesciowe
odtajnienie zastrzezonych informacji. Zamawiajgcy badat m.in. znaczenie zastrzezonych danych, ktére nalezy
postrzega¢, wbrew argumentacji Skarzgcego, nie tylko

w odniesieniu do celu obecnego przetargu, ale szerzej, jako dane determinujgce dziatalnos¢ podmiotu na rynku.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci

tres¢ SWZ, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

i Przystepujacego zawarte w odwotaniu i pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypemiona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,



wynikajgcych z art. 528 Pzp.
Tym samym Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenia odwotania uznajac,
ze zostato ono wniesione w sposo6b zgodny z art. 514 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tym przepisem: Odwolujacy przekazuje
zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego odwotania, jezeli
zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby maégt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.
Biorgc pod uwage, ze Zamawiajacy podjat polemike z zarzutami odwotania i ustosunkowat sie w sposdb merytoryczny
do stanowiska Odwolujacego, a takze przekazat kopie odwotania Przystepujgcemu, to watpliwosci nie budzi fakt, ze
Zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania. Tym samym Odwotujgcy wypehit obowigzki wynikajace z art. 514
ust. 2 Pzp. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zaostrzenia obowigzkéw wynikajgcych z
tego przepisu, zatem wskazanie w SWZ sposobu korespondenciji prowadzonej przez wykonawcéw z Zamawiajgcym nie
moze wylgczyc¢, czy tez doprecyzowac dyspozycji art. 514 ust. 2 Pzp.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {;. istnienie po stronie
odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoSci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.
Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.
Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1.dokumentac;ji postepowania, ze szczeg6lnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami oraz oferty Przystepujgcego i korespondencji Zamawiajgcego
z Przystepujagcym w zakresie dotyczgcym wyjasnien oferty tego wykonawcy, uzasadnienia objecia przez
Przystepujacego tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
z 23 listopada 2023 r. oraz pisma Zamawiajgcego z 30 listopada 2023 r. dotyczacego czesciowego
odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:
9 listopada 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp skierowat
do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnienia tresci oferty w celu weryfikacji zgodnosci jej treSci z warunkami
zamobwienia. Zamawiajgcy zadat 22 pytania, w tym na przyktad:
1.Na ktérych odcinkach, w jakiej technologii i do jakiej glebokosci Wykonawca zaplanowat wzmocnienia podtoza?
Nalezy poda¢ dla drogi glownej i wszystkich innych drog przewidzianych do realizacji oraz dla wszystkich
elementow inwestycji, w przypadkach w ktérych istnieje konieczno$¢ wzmocnienia podioza (w tym obszar
weztéw, podioze zbiornikow, etc.). Prosze podac pikietaz odcinka, przewidywang powierzchnig wzmochienia,
technologie, zaktadang gteboko$¢ oraz koszty jednostkowe dla poszczegolnych planowanych do zastosowania
rodzajow wzmochien.
2.Jaka konstrukcje nawierzchni dla trasy gtéwnej oraz pozostatych drég wyceniono
w Ofercie? W ramach odpowiedzi prosimy o wymienienie kazdej pojedynczej warstwy, materiatow z jakich
zostang one wykonane oraz ich parametréw z rozbiciem na:
a)wszystkie gérne warstwy konstrukcii,
b)wszystkie dolne warstwy konstrukgcji,
c)wszystkie warstwy podioza gruntowego nawierzchni: warstwa ulepszonego podtoza, grunt rodzimy w wykopie
lub grunt nasypowy w nasypie.
9.Czy Wykonawca w kalkulacji ofertowej uwzglednit ryzyko zmian cen materiatow
i ustug?
10.Czy Oferent ma rozpoznane zrodia (kopalnie) pozyskania kruszyw? Czy Oferent
ma zawarte wstepne porozumienia/umowy przedwstepne na dostarczanie kruszyw?
11.Prosimy o wyjadnienie w jakim zakresie Wykonawca zamierza zrealizowac niniejsze zamoéwienie przy udziale
podwykonawcow?
20.Czy Oferent uwzglednit koszty ryzyka zwigzane z mozliwym ograniczeniem dostepu do placu budowy, w tym z
tytutu badan archeologicznych?
23 listopada 2023 r. Przystepujacy ztozyt odpowiedz na ww. wezwanie, przy czym wskazat:
,Niniejszym zastrzegam, w trybie art. 18 ust. 3 Pzp, jako tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy i jednoczesnie nie
wyrazam zgody na ich udostepnienie podmiotom trzecim, informacje zawarte w nastepujacych dokumentach lub
odpowiednio czegsciach niniejszych wyjasnien:
sLista oséb uczestniczgcych w przygotowaniu oferty stanowigca zatgcznik do pkt | Uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa (zatgcznik nr 1 w catosci);



eInformacje wskazujgce na przyjete przez Wykonawce zatozenia projektowe zawarte
w zatgcznikach nr 8 i 9 do pkt Il Szczegdtowe wyjasnienia wykonawcy oraz wszelkie ceny, kwoty zawarte w
tresci pkt lll oraz w zatacznikach (zatgcznikinr 2, 3, 4, 5, 7
do niniejszych wyjasnien w catosci);

eInformacje zawarte w zatgcznikach do pkt Il odnoszace sie do podmiotow, z ktdrymi wspdtpracuje Wykonawca oraz
warunkéw, w tym cen, na jakich wspoipraca ta jest nawigzywana, a w konsekwencji wskazujgcych na przyjety
przez Wykonawce sposo6b wyliczenia ceny ofertowej (zatgczniki nr 6 w catosci)”.

30 listopada 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o odtajnieniu czesci zastrzezonych przez Przystepujacego wyjasnien. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m. in.:

.- Majac na uwadze powyzsze w wyniku badania i oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego (sygnatura: GDDKIA O/Sz.D-3.2410.3.2023.12.sm) w
celu weryfikacji zgodnosci tresci oferty
z warunkami zamodwienia, Zamawiajgcy czeSciowo odtajnia informacje zawarte w  pliku:
Pismo_Budimex_wyjasnienia_23_11_2023.pdf
Informacije, ktére wg. Zamawiajgcego moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa zaznaczono kolorem czarnym
(dokument stanowi zatgcznik do pisma),

Ponadto Zamawiajacy informuje, ze zataczniki do ww. pisma (zatgcznik nr 1
do zatgcznika nr 9 (wigcznie)) mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego Zamawiajgcy
réwniez pozostawia je jako tajne (...).

10. W wyniku dokonanej weryfikacji, Zamawiajgcy stwierdza, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca w sposob bardzo ogélny powotuje sie na ryzyka zwigzane z odtajnieniem
informacji. Ponadto brak jest skonkretyzowania wartosci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw i informaciji.

Z uzasadnienia nie wynika jakg konkretng warto§¢ gospodarczg majg zastrzegane informacje. Wartos¢
gospodarcza utajnianej informacji jest jednym z elementéw ustawowej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa.
Wykazanie wartosci gospodarczej informaciji jest koniecznym elementem dla skuteczno$ci ich zastrzezenia.

W Uzasadnieniu postugujg sie Panstwo uogodlnieniami, ktére nie dajg zadnej konkretnej wiedzy o wartosci
gospodarczej zastrzezonych informaciji.

11. Utajnieniu nie powinny podlega¢ wyjasnienia w catosci, a wylgcznie kluczowe elementy, takie jak np. ceny z ofert
stanowigcych dowody w zakresie wyjasnien. Podkreslic nalezy, ze zastrzeganie informacji jest wyjgtkiem od
reguty jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdine,
pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane. Zdaniem sktadu orzekajacego bezpodstawne utrudnienie powszechnego
dostepu do informacji w prowadzonym postepowaniu nie pozwala
na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i rowno$ci traktowania wykonawcéw, a tym samym narusza art.
8 ust3 oraz art. 11 pkt 4 u.z.nk. (...)".

Zamawiajgcy odtajnit czes¢ informaciji zawartych w wyjasnieniach Przystepujgcego, przy czym poza ww. przytoczonym
stanowiskiem Zamawiajgcy nie dookreslit przyczyn, dla ktorych niektore informacje uznat za prawidlowo utajnione, a inne
podlegajace ujawnieniu.

Biorgc pod uwage ustalony i opisany wyzej stan faktyczny Izba uznata, ze decyzja Zamawiajgcego o utrzymaniu w
tajemnicy czesci informacji zawartych w wyja$nieniach Przystepujacego z 23 listopada 2023 r. oraz zatacznikéw do tych
wyjasnien byta nieprawidtowa.

Zasada postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego jest ich jawno$é. Wyjatkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3
Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), 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 w art. 222 ust. 5.

Nie ulega wiec watpliwoéci, ze to rolg wykonawcy jest wykazanie, ze zaistniaty okreslone

w tym przepisie przestanki dajgce podstawe do utrzymania w tajemnicy okreslonych informacji. Zamawiajgcy ma wiec w
pierwszym rzedzie dokonac¢ oceny, czy sposob zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce odpowiada
pojeciu ,wykazania” w rozumieniu art. 18 ust. 3 Pzp. Dopiero na dalszym etapie zamawiajgcy moze ocenia¢ konkretne
informacje pod katem tego, czy rzeczywiscie, mimo prawidlowego zastrzezenia tajemnicy przez wykonawce, zastugujg
one na ochrone przez ujawnieniem.

W tej sprawie Zamawiajgcy w krytyczny sposdéb ocenit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
Przystepujgcego. Zamawiajacy w bardzo trafny sposob wymienit wady tego zastrzezenia i wskazat je jako podstawe do
czesciowego odtajnienia pisma Przystepujagcego z 23 listopada 2023 r. Uzasadnienie utajnienia tego pisma z



zatgcznikami nr 1-9 odnosito

sie jednak do catosci zastrzezonych informacji. Zamawiajacy nie miat wiec podstaw

do samodzielnej oceny poszczegdlnych, zastrzezonych przez Przystepujgcego danych pod katem tego, czy mogtyby
one zosta¢ objete ochrong przed ujawnieniem. Punkt 10 pisma Zamawiajagcego o czesciowym odtajnieniu wyjasnien
Przystepujgcego w jednoznaczny sposob wskazuje, ze Zamawiajgcy dostrzegt wady uzasadnienia objecia informaciji
tajemnica przedsigbiorstwa. Jego obowigzkiem byto w tej sytuacji odtajnienie catosci wyjasnien Przystepujacego, wraz z
zatgcznikami.

Zamawiajgcy dokonujgc samodzielnej oceny tresci wyjasnien Przystepujgcego pod katem zasadnosci utrzymania
okreslonych danych w tajemnicy de facto wszedt w role tego wykonawcy, a w efekcie dziatat w jego interesie i na jego
rzecz.

Podkreslenia wymaga, ze to w interesie wykonawcy jest nalezyte uzasadnienie objecia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie ma natomiast zadnych powodow, by w swoj sposob ,pomagac” wykonawcy, ktory nie
uczynit zado$¢ obowigzkom wynikajgcym z art. 18 ust. 3 Pzp. Tego rodzaju dziatanie Zamawiajgcego mogtoby zosta¢
zakwalifikowane jako naruszajgce art. 16 Pzp.

Zarzuty nr 2 i 3, jako ewentualne, podniesione na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 1 nie byly
przedmiotem rozpoznania.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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