Sygn. akt: KIO 2519/ 22
Sygn. akt: KIO 2533/ 22

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

1.

w

w dniu 26 wrzesnia 2022 r. przez wykonawce: Mota-Engil Central Europe S.A.
z siedzibg w Krakowie

w dniu 26 wrzesnia 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A., Trakcja S.A.,
Mosty L6dz S.A. z siedzibg lidera w Warszawie

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog

Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A.

wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0. z siedzibag
w Zawierciu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2519/ 22 oraz KIO 2533/ 22 po stronie zamawiajgcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Polimex
Infrastruktura Sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A., Trakcja S.A., Mosty tédz S.A.
z siedzibg lidera w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2519/ 22 po stronie odwotujgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2519/ 22 w zakresie naruszenia
art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajagcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odtajnienie i
udostepnienie ztozonych przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny z dnia
22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r.;

w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 2519/22;

uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2533/ 22 i nakazuje zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odtajnienie

i udostepnienie ztozonych przez wykonawce: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych

INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej

ceny z dnia 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r.;

4. Kkosztami postepowania w sprawie 0 sygn. akt KIO 2519/22 obcigza zamawiajgcego
w czesci 1/3 i odwotujgcego w czedci 2/3, i
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4 267 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce dwiescie szesédziesigt siedem ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

5. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2533/22 obcigza zamawiajgcego, i:
5.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

5.2.  zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



PrzewodniCzgaCy:  .ooiiriiii



Sygn. akt: KIO 2519/ 22
Sygn. akt: KIO 2533/ 22

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
(Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach z siedzibag
w Kielcach) - dalej: ,zamawiajgcy” prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.)
- zwanej dalej ,ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci
szacunkowej powyzej progéw unijnych pn. Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych
dla odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mniow - Kielce, odcinek Kielce (S7 Wezet Kielce
Zachdd) - Kielce (DK73); nr referencyjny: O.Ki.D-3.2410.1.2022.jr (dalej ,postepowanie” lub
,Zamowienie”).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 9 marca 2022 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 048-123527.

W dniu 26 wrzesnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostaly
wniesione odwotania przez: (1) wykonawce: Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w
Krakowie (dalej ,odwotujgcy 17 Ilub ,Mota-Engil’) oraz (2) wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A.,
Trakcja S.A., Mosty £6dz S.A. z siedziba lidera w Warszawie (dalej ,odwotujgcy 2” lub
.Konsorcjum Polimex”), wobec niezgodnych 2z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy 1 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o.0. (dalej:
.Intercor’) jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy

pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2. art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty
ztozonej przez Intercor jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego

wykonawcy pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

3. art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez ograniczenie odwotujgcemu 1 dostepu do



informacji zwigzanych z postepowaniem w przypadku nie okreslonym ustawg, wskutek
zaniechania ujawnienia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej ,uznk”) tj. czesci dokumentu obejmujgcego wyjasnienia Intercor z dnia

22 lipca 2022 r. dotyczgce ceny oferty.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia
czynnosci uznania za skuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci
dokumentéw obejmujacych wyjasnienia Intercor z dnia 22 lipca 2022 r. oraz 5 sierpnia 2022
r. dotyczace ceny oferty oraz udostepnienia odwotujgcemu 1 tych pism w catosci / w zakresie
obejmujgcym co najmniej wyjasnienia Intercor, zawierajgce odpowiedzi na pytania wraz

z zatgcznikami, bez ewentualnych ofert handlowych stanowigcych informacje poufna.

Odwotujgcy 1 w uzasadnieniu zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego art. 252
ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty ztozonej przez
Intercor jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy pomimo, ze
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, w pierwszej
kolejnosci przypomniat, ze oferta ztozona przez tego wykonawce zawiera cene nizszg o
34,46% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w niniejszym

postepowaniu.

W odpowiedzi na Zzgdanie zamawiajgcego do wyjasnienia, czy cena nie ma
charakteru razgco niskiego, wykonawca ten udzielit ogélnych, wrecz zdawkowych
odpowiedzi, do tego dotyczacych jedynie kwestii poruszanych w zgdaniu zamawiajgcego, a
zatem pomijajgc kwestie wyceny wielu istotnych elementow sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia. Tym samym, Intercor nie obalit skutecznie cigzgcego na nim domniemania
prawnego,
iz zaproponowana w ofercie tego wykonawcy cena ma charakter razgco niski. Jego
obowigzkiem byto udowodnienie, iz zaproponowana przez niego w ofercie cena ma
charakter rynkowy, nie doprowadzi do wykonania zamowienia ponizej kosztow, nie ma na

celu wyeliminowania z rynku konkurentow.

Dalej podkreslat, ze w celu zados¢uczynienia temu obowigzkowi, koniecznoscig byto
przedstawienie przez niego szczegotowych kalkulacji obejmujgcych rozbicie wynagrodzenia
na poszczegolne elementy cenotwdrcze, niezaleznie od tego, ze przedmiotem postepowania
jest inwestycja wykonywana w formule ,zaprojektuj i buduj” oraz niezaleznie od okolicznosci,
iz cena za wykonanie zamdéwienia ma charakter ryczattowy. Tego obowigzku Intercor

nie wykonat. Tylko bowiem w ten sposéb, zamawiajagcy ma mozliwos¢ zweryfikowania czy



cene skalkulowano prawidtowo i czy uwzgledniono w tych rachubach wszystkie elementy

robét oraz ryzyka wptywajgce na koszt inwestyc;ji.

Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 grudnia 2012 r., sygn.
akt KIO 2712/12 w ktérym Izba zwrdcita uwage, ze celem ziozenia wyjasnien jest
umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny,
a nie ztozenie ogodlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang
przez siebie cene. Z tego powodu skiadane wyjasnienia powinny byC¢ wyczerpujgce,
konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo
koszt pracownikdéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze
wykonawcy.

W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty jedynie charakter iluzorycznych i nie bedg

stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokosc cen.

Bez znaczenia dla powyzszego obowigzku zdaniem Mota-Engil pozostaje kwestia,
iz zamawiajgcy w zgdaniu wyjasnienia czy oferta zawiera razgco niskg cene, ograniczyt sie
do zadania pytan ogdlnych, ,pasujgcych” do kazdego postepowania i pomingt szereg
aspektow wptywajgcych na niewtasciwg kalkulacje przez Intercor ceny oferty w ramach tego
zamoOwienia. W tym stanie, przedtozenie szczegdtowego rozbicia ceny ofertowej
na poszczegolne jego skfadniki - stanowito warunek sine qua non mozliwosci dokonania
przez zamawiajgcego analizy rynkowego charakteru oferty. Zaniechanie Intercor
zadoscuczynienia temu obowigzkowi powinno a limine stanowi¢ podstawe do odrzucenia

oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy ponownie wskazat, iz obowigzek wykazania ze cena nie ma charakteru
razgco niskiego spoczywat na Intercor niezaleznie od faktu, iz zgodnie z trescig specyfikacji
warunkéw zamoéwienia (dalej ,SWZ”), wynagrodzenie za wykonanie zaméwienia bedzie
miato charakter ryczattowy. Okolicznos¢, iz wykonawcy sktadajgcy oferte nie byl
zobowigzani
do wskazywania w formularzu oferty czynnikow cenotwdrczych, nie modyfikuje w zadnym
razie zakresu zobowigzania wynikajgcego z art. 226 ustawy Pzp. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej prezentowany jest poglad, ze zastrzezenie wynagrodzenia ryczattowego
w zaden sposdb nie zwalnia zamawiajgcego z badania poprawnosci oferowanego
Swiadczenia oraz ustalenia niewadliwej kalkulacji ceny oferty, a wezwanego wykonawcy z

obowigzku wykazania, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiego (tak wyrok



KIO
Z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 571/18).

Odwotujgcy zauwazyl, ze 7 lipca 2022 r. Intercor zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1, ust. 2 oraz 223 ust. 1 ustawy
Pzp.

W przedmiotowym wezwaniu wskazane zostalo m.in., ze jego obowigzkiem jest
potwierdzenie, ze ztozona oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w
Programie Funkcjonalno - Uzytkowym i WWIORB, bedacymi zatgcznikami do PFU oraz
Warunkach Kontraktu, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace jej wykonaniu, oraz czy oferta
zostata nalezycie skalkulowana i czy nie jest zanizona ponizej kosztow wykonania tego
zamowienia. W celu powyzszej weryfikacji zamawiajgcy przygotowat zestaw 47 pytan, ktére
jego zdaniem pozwalatly na ustalenie stopnia gotowosci firmy do realizacji kontraktu.
Zamawiajacy wykazat sie podejsciem standardowym w takim przypadku, znanym dla
wszystkich oddziatéw. Jedyne co jest zastanawiajgce po lekturze tych pytan, to zakres objety
tymi pytaniami. Zamawiajacy w swoich pytaniach zawart zakres zaméwienia obejmujacy,
zdaniem odwotujgcego 1, potowe zadania, natomiast pomingt znaczgce elementy kontraktu,
ktore majg wptyw na wysokosc¢ oferty, ktére mogty zosta¢ zanizone, bgdz pominiete. Liczba
pytan byla ograniczona, byty ogdlne oraz nie dotykaly szczegdtowych rozwigzan przyjetych
w kontrakcie. Zdaniem
Mota-Engil ich gtéwnym celem byto potwierdzenie, iz wykonawca zastosowat sie do zapisow
zawartych w PFU, natomiast w tej formie nie mogty wyjasnic¢ czy oferta jest kompletna oraz

czy nie zawiera razgco niskiej ceny.

W celu udowodnienia zatozen odwotujgcego 1 jako przyktad wskazat, iz ,standardem”
dla innych oddziatbw zamawiajgcego jest pytanie odnosnie potwierdzenia ujecia w ofercie
wszystkich obiektow inzynierskich wraz z przyjetymi parametrami, czasami zamawiajgcy
zgda udowodnienia spetnienia tych parametréw, poprzez przekazanie przyktadowych
rysunkow koncepcyjnych. Takich pytan tutaj nie byto, oczywiscie pomijajgc ogdine pytanie
odnosnie przyjetej technologii tunelu (pytanie nr 15 i 24) lub pytanie dotyczace konstrukcji
przyjetej dla obiektu w ciggu DK73 (pytanie nr 46). Odwotujgcy 1 nadmienit, iz obiektow na
kontrakcie byto kilkanascie, w tym tak skomplikowane jak np. obiekt OH1 czy PP1. Z kolei
odnosnie czesci drogowej standardem jest pytanie dotyczgce przyjetych konstrukcii
drogowych
dla poszczegdinych drog, tutaj zamawiajgcego interesowato jedynie czy przyjeto konstrukcje
sztywng czy pétsztywng (pytanie nr 7). Z kolei w czesci robdt branzowych zakres pytan

ograniczyt sie w gtéwnej mierze do CO, zastosowanych pompowni (pytanie nr 31 i 32),



zbiornikow (pytanie nr 34), linii Swiattowodowej (pytanie nr 35) oraz ogdlnej informaciji
odnosnie zweryfikowania infrastruktury kolidujgcej i odwodnienia (pytanie nr 8 i 37). Zdaniem
odwotujgcego 1 dodatkowo nalezato uwzgledni¢ w pytaniach tak wazne kwestie jak: pytanie
odnosnie przebudowy magistrali wodociggowej, pytania z zakresu budowy kanalizacji
deszczowej (poza przepompowniami) w szczegolnosci zastosowany materiat do budowy tej
sieci, pytania z zakresu obliczen zlewni ktére powinny byé zgodne z wymaganiami DSU,
pytania dotyczgce przebudowy sieci gazowych, pytania odnosnie oswietlenia ulicznego czy

przebudowy kolizji WN, pytania dotyczgce ekrandéw akustycznych.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy zawart jednak na koncu pisma informacje,
iz oczekuje wszelkich dowoddéw na potwierdzenie wyjasnien oraz, ze zgodnie z art. 224 ust.
5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy.

Intercor w przekazanych wyjasnieniach z 5 sierpnia 2022 r., odpowiedziat na
wszystkie pytania zamawiajgcego. Odwotujgcy 1, majgcy dostep do jawnej czesci wyjasnien,
zwrécit uwage, iz odpowiedzi zajety jedynie 16 stron z 25 przekazanych zamawiajgcemu.
Intercor

na tych kilku stronach rzekomo przekonat zamawiajgcego co do poprawnosci swojej oferty.

Mota-Engil wskazat, ze przedmiotowe odpowiedzi byly niewyczerpujgce. Dodatkowo
z przyporzgdkowania zatgcznikéw do danych odpowiedzi wynika, iz nie przekazano zadnych
dowodow w postaci kalkulacji, przedmiaréw, rysunkow czy zestawienia kosztow, ktore

potwierdzajg przyjetg wartos¢ oferty.

Nastepnie, przechodzagc do analizy odpowiedzi, odwotujgcy 1 zwrocit uwage,
ze zamawiajgcy w pytaniach m.in. nr 26-30, 33, 36, 39, 44 czy 47 poprosit o podanie
wartosci wybranych elementow sktadowych. Wykonawca, jak w odpowiedzi, podat wybrane
wartosci do wiadomosci zamawiajgcego. Jednakze nie ma mozliwosci weryfikacji takiej
wartosci, bez bardziej wnikliwej analizy jaka jest otwarcie kalkulacji, dotgczenie zestawienia
globalnego poszczegodinych kosztow w postaci Tabeli Elementow Rozliczeniowych lub
przekazania kosztorysu na podstawie ktérego przygotowano oferte. Bez takich danych nie
mozna wyjasni¢ czy wskazane wartosci sg poprawnie skalkulowane oraz, co wazne, w
catoéci dajg wartos¢ przyjetej oferty uwzgledniajgcy wszystkie koszty tgcznie z kosztami
posrednimi, odpowiednim ryzykiem oraz zyskiem. Kolejne pytania m.in. nr 16 i 29 dotyczyty
cen jednostkowych za 1 m3 robdt ziemnych. Taka analiza jest jak najbardziej na miejscu,
jednakze ma to znaczenie tylko w przypadku, gdy zostang przekazane zamawiajgcemu ilosci

oraz zatozenia przyjete



do kalkulacji tych cen. W innym przypadku zamawiajgcy nie ma mozliwosci weryfikacji czy
przyjete ceny nie sg niedoszacowane. Odwotujacy 1 wskazat takze, ze powyzsze elementy
nie zostaly zawarte w odpowiedziach na pytania nr 10 czy 11, jako ze zamawiajgcy powzigt

za stuszne dodatkowe wyjasnienia odnosnie kalkulacji ceny w pozycji nr 29.

Z dodatkowych wyjasnien Intercor (z 5 sierpnia 2022 r.) mozna wywnioskowac,
iz Intercor nie przeprowadzit kalkulacji tej pozycji, a jedynie opart swoje wyliczenia na cenie
podwykonawczej. Zdaniem odwotujgcego 1 nie udowodniono nawet dla tej pozycji
poprawnosci kalkulacji. Wszystko to powoduje, ze wyjasnienia Intercor sg niedoktadne
i ogolne, nie dajgce podstaw do przyjecia, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco

niskiej ceny.

Dodatkowo w wezwaniu znajdujg sie takze pytania dotyczace ogolnych zatozeh m.in.
dotyczgcych geodezji (pytania nr 3-5), biura projektowego (pytanie nr 1 i 2) czy nadzorow
(pytanie nr 40), jak réwniez pytania o zatozenia dotyczgce kontraktu m.in. odnosnie dostaw
betonu cementowego (pytanie nr 12) czy mieszanki MMA (pytanie nr 13). Odwotujgcy 1
wskazat w tym zakresie, iz odpowiedzi na te pytania powinny mie¢ uwiarygodnienie
w kalkulacjach, a przedstawienie ofert (jak zaktada odwotujacy 1 - tak sie stato) nie oznacza,
iz zostaty one przyjete do kalkulacji kontraktu. To samo dotyczy odpowiedzi dotyczacych
zaplecza wykonawcy (pytania nr 42 i 44).

Dalej odwotujgcy 1 podnidst, Zze zamawiajgcy powzigt watpliwosci odnosnie dwéch
odpowiedzi, dotyczgcych kalkulacji odwozu ziemi na odkfad oraz przepompowni, dlatego
5 sierpnia 2022 r. wezwat Intercor do ztozenia dodatkowych wyjasnien. Wynika z tego, iz
tylko odpowiedzi na pytania nr 29 i nr 33 wzbudzity pewne watpliwosci zamawiajgcego.
Zamawiajgcemu wystarczyta wskazana wartos¢ dla odpowiedzi na pytanie nr 26, dotyczaca
wartosci robot bitumicznych czy odpowiedzi na pytanie nr 30 dotyczaca robot z betondéw
konstrukcyjnych, ktére miaty znaczacy wptyw na cene oferty, a zostaty zanizone (zawierajg
cene razgco niskg). Zdaniem odwotujgcego 1, zamawiajgcy powinien dopytaé o rozbicie
kalkulacji na wskazane powyzej prace, tak wazne dla catego zamowienia i stanowigce

znaczacy udziat w cenie oferty wykonawcy.

Odwotujgcy 1 nadmienit, iz w jego opinii, warto$¢ wskazanych w pytaniach zakreséw,
nie przekracza potowy wartosci kontraktu, w zwigzku z tym mozna wywnioskowac, iz Intercor
w ogoéle nie ztozyt wyjasnieh dla zakresu catej oferty, a przestane wyjasnienia nie zawierajg
zadnych dowodéw, ktére pozwalajg udowodni¢ ich racjonalno$é. Zdaniem Mota — Engil
zamawiajgcy nie mogt poprawnie zweryfikowaé przyjetych zatozen do oferty, a wykonawca
nie udowodnit, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Dopiero po analizie zatozenh

kosztorysowych, opartych o zestawienia obiektéw, branz kosztow posrednich i



bezposrednich, wskazaniu przewidywanych zatozen na ryzyka oraz zysk, mozna
przeanalizowa¢ czy wszystko zostato dobrze oszacowane oraz czy cena nie jest razgco

niska.

Dodatkowo zwrdcit uwage, iz przekazane przez Intercor, w celu wyjasnienia, oferty
podwykonawcéow lub dostawcéw, bez wskazania ilosci oraz sposobu ich wykorzystania, nie
moga by¢ brane pod uwage jako petne wyjasnienie razgco niskiej ceny, jedynie jako dowdd,
iz wykonawca przeanalizowat w jakim$ stopniu rynek miejscowy. Rzetelne wyjasnienia
musiatyby jednak zawiera¢ zestawienie wszystkich przekazanych informacji w jedng oferte,
a tego wykonawca nie przediozyt zamawiajgcemu. Obowigzkiem wykonawcy byto
udowodnienie, ze zaproponowana kwota ma charakter rynkowy, pozwala na wykonanie

zamowienia z zyskiem i nie jest ukierunkowana na nieuczciwe eliminowanie konkurentow.

Odwotujgcy 1 zwrécit nastepnie uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie
podkre$lata, ze udzielane wyjadnienia, muszg byé dogtebne i odnosi¢ sie szczegdtowo
do wszystkich elementow cenotworczych, ale tez w przypadku tak istotnej réznicy miedzy
szacunkami danego oferenta a wartosciami przyjmowanymi przez zamawiajgcego
i pozostatych wykonawcow (tak jak ma sie to w niniejszym postepowaniu) - szczegdtowo,
odnoszgc sie do poszczegolnych elementow, wskazywacC wyjgtkowo korzystne warunki
wykonania zamodwienia i nadzwyczajne oszczednosci dostepne tylko wykonawcy,
z wylgczeniem pozostatych duzych przedsiebiorstw budowlanych dziatajacych na rynku.
Nawet zatem rzetelne i szczegdtowe przedstawienie poszczegodlnych skifadnikéw ceny -
czego zresztg Intercor nie dokonat - nie wystarczatoby do uznania jego wyjasnien za
skuteczne, jezeli nie zawieratyby one - mieszczacych sie w wymogach SWZ i PFU -
nadzwyczajnych rozwigzan dajgcych mozliwo$¢ ztozenia temu wykonawcy oferty znacznie
tanszej od szacunkéw zamawiajgcego (a co jest w ostatnich kilku latach ewenementem na

rynku inwestycji budowlanych) i az 130 milionéw ztotych nizszej od oferty odwotujgcego 1.

Nawigzujgc do powyzszego, zdaniem odwotujgcego 1, w przekazanych
odpowiedziach Intercor nie udowodnit, iz zastosowat specjalne optymalizacje badz
rozwigzana, ktére pozwolity przyja¢ tak niskg cene. Odpowiedzi wykonawcy byly ogdine, nie
miaty poparcia
w dowodach, mialy bardziej znaczenie jako oswiadczenie wykonawcy, iz przyjeto
rozwigzania standardowe, zgodne z wymaganiami zamawiajgcego. Takie o$wiadczenia
znajdujemy m.in. w odpowiedzi na pytanie nr 41 dotyczace organizacji ruchu lub w
odpowiedzi na pytanie nr 31, gdzie wykonawca po prostu przeklejat informacje zawarte w
PFU.

Majgc powyzsze na uwadze, skoro nie zastosowano zadnych specjalnych srodkow
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to cena oferty powinna znajdowac¢ sie w granicach cen ofert pozostatych oferentow.
Odwotujgcy 1 zwrdcit uwage réwniez na to, iz zgodnie z oswiadczeniem Intercor: w toku
realizacji przedmiotu niniejszego zadania wykonawca korzystat bedzie z wynajmowanego
oraz wiasnego sprzetu w zakresie odpowiednim dla aktualnego zapotrzebowania.
Wykonawca oswiadczyt, ze jego doswiadczenie zdobyte przy realizacji drogowych inwestycji
infrastrukturalnych pozwala na zatozenie optymalnego wykorzystania sprzetu. Wykonawca
nie przewiduje probleméw z jego dostepnoscia, niemniej jednak rowniez na takg okoliczno$é
wykonawca bedzie zabezpieczony. Tymczasem uzycie wlasnego sprzetu nie moze byc¢
brane pod uwage jako element pozwalajgcy obnizy¢ cene oferty, gdyz stoi to w sprzecznosci
z oswiadczeniem wykonawcy, zawartym w odpowiedzi na pytanie 25, ze zamierza

on podzleci¢ wszystkie roboty, poza wskazanymi w SWZ do osobistego wykonania.

Odnoszgc sie w dalszej czesci do zarzutéw naruszenia art. 252 ust. 1 w zwigzku z
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty ztozonej przez Intercor jako
najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo ze jej tresc¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia, odwotujgcy 1 zaznaczylt, ze z uwagi na bezpodstawne
utajnienie oferty nie ma mozliwoéci przeanalizowania doktadnie wyjasnien, jednakze zwraca
uwage, iz brak przedstawienia zestawienia branz uwzglednionych w ofercie prowadzi
do wniosku, iz istnieje duze prawdopodobienstwo, iz jakis zakres robdt mogt zostaé

pominiety i nie zostat ujety w ofercie wykonawcy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 8 otrzymat jedynie lakoniczne
.Zzapewnienie” iz wykonawca zweryfikowat wszystkie branze zgodnie z zapisami PFU oraz
dodatkowo
na ,Geoportalu Kielce”. Zdaniem odwotujgcego 1 nie zostato to w zaden sposéb
udowodnione. Te same wnioski mozna wyciggng¢ odnosnie obiektéw inzynierskich,
konstrukcji nawierzchni oraz rodzaju materiatdbw uzytych przy wycenie kanalizaciji

deszczowej.

Odwotujgcy 1 podnosit takze, ze prowadzgc postepowanie zamawiajgcy naruszyt
przepisy art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez ograniczenie odwotujgcemu 1 dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem w przypadku nie okreslonym ustawg, wskutek
zaniechania ujawnienia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw uznk w zakresie, w jakim Intercor zastrzegt jako tajemnice swojego

przedsiebiorstwa tres¢ wyjasnieh razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy 1 wskazat w pierwszej kolejnoéci, ze oceniajgc argumenty zawarte
w uzasadnieniu Intercor - zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa

- te w znacznej mierze sg ogdlne i powotujg sie na cechy przynalezne wszystkim
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wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia. Nie majg one jakiejkolwiek unikalnej
wartosci gospodarczej. W szczegdlnosci dotyczg one przywotanych przez Intercor w tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyrokow sgdéw, ogélnych zapewnien
0 posiadaniu przez zastrzezone informacje istotnej wartosci gospodarcze;j,
bez skwantyfikowania tej wartosci lub deklaracji o poniesieniu znacznej szkody majgtkowe;j

w przypadku ujawnienia tych informaciji.

Z kolei w ocenie odwotujgcego 1, same wyjasnienia, co mozna wywnioskowac z
czesci nieutajnionej, obejmujg w przewazajgcej mierze rozwigzania techniczne czy
organizacyjne
0 charakterze powszechnym, typowym dla kazdego wykonawcy robét budowlanych
podobnej skali. W tym miejscu wskazat m.in. odpowiedz na pytanie nr 19 dotyczaca
technologii muréw oporowych, pytanie nr 24 odnosnie technologii budowy tuneli czy
odnosnie budowy podziemnych zbiornikdw z pytania nr 34, gdzie technologia oraz zakres
zostat wskazany
lub ograniczony w dokumentacji przetargowej i zastosowanie innej nie jest mozliwe

z prawnego i technologicznego punktu widzenia.

Ze wzgledu na bezprawne utajnienie, odwotujgcy 1 nie ma graniczacej z pewnoscig
wiedzy, ze Intercor nie zatgczyt do wyjasnien szczegdlowego rozbicia cenowego
zaproponowanej ceny ogélnej wykonania zamowienia. Z tresci pisma tego wykonawcy
z 22 lipca 2022 r. oraz pisma z 5 sierpnia 2022 r., w zakresie tego co zamawiajgcy
udostepnit odwotujgcemu 1 wynika, Zze zestawienie takie nie zostato przekazane, gdyz
dokument taki nie widnieje w spisie zatgcznikow do wyjasnien. Odwotujgcy 1 zaktada zatem,
iz lista zatgcznikéw jest petna. Jezeli nie odpowiadataby ona rzeczywistosci - stanowito to

razgce naruszenie zasad jawnosci postepowania i rownego traktowania wykonawcéw.

Zaktadajgc jednak z daleko idgcej ostroznosci, ze takowe zestawienie zostato jednak
zatgczone do wyjasnien, odwotujgcy 1 zarzucit, iz nie mogto ono zosta¢ skutecznie
wytgczone spod zasady jawnosci postepowania. Dotyczy to oczywiscie tez wartosci, ktore
znalazty sie
w tresci samych wyjasnieh z 22 lipca 2022 r. oraz z 5 sierpnia 2022 r., w odpowiedzi na
pytania zamawiajgcego. Tak dlugo bowiem, jak wykonawca postuguje sie zatozeniami
kalkulacji
o charakterze powszechnym (koszty sprzetu i materiatdbw na podstawie ogdélnodostepnych
informacji z serwisu/kalkulatora kosztorysowego) i tak dtugo jak nie udowadnia
on nadzwyczajnego ze wzgledu na podmiot wykonawcy i indywidualnego charakteru tych
obliczenh - nie moze on skutecznie zada¢ utajnienia tych informaciji. Trzeba bowiem pamietaé,

ze cena, a zarazem pojedyncze sktadniki sktadajgce sie na nig - stanowi gtéwne kryterium
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wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy 1 przypomniat tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z 6 listopada
2016 r., sygn. akt KIO 2022/16 wywodzac na tej podstawie, ze zarbwno cena, jak tez jej
poszczegolne skiadniki - juz z samej swej istoty - jako przygotowane na potrzeby jednego,
konkretnego postepowania i jedynie posrednio zwigzane z przyjetymi politykami danego
wykonawcy - nie stanowig informacji, ktérych, zgodnie z prawem, mozna by nie ujawniac
pozostatym wykonawcom. W opinii odwotujgcego 1 zasada ta powinna dotyczy¢ zaréwno
sytuacji, gdy obowigzkiem wykonawcy byto przedstawienie szczegotowego formularza
cenowego juz na etapie sktadania oferty jak i sytuacji, gdy zostat on do tego zobligowany
na skutek wezwania zamawiajgcego o0 wyjasnienia razgco niskiej ceny i zaistnienia
domniemania z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. To wiasnie w oparciu jedynie o takie drobiazgowe
rozbicie cenowe zamawiajgcy moze skutecznie oceni¢ czy wykonawca skutecznie obalit
domniemanie, iz jego cena jest razgco niska, natomiast ocena ta - jako newralgiczna
i kluczowa czynnos$¢ decydujgca o wyborze danej oferty - powinna podlega¢ mozliwie jak

najszerszej kontroli pozostatych oferentow.

Odwotujgcy 1 przypomniat, ze zgodnie z art. 18 ustawy Pzp postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego jest jawne, za§ zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego tylko w
przypadkach okre$lonych w ustawie. Zasada jawnosci postepowania z kolei stanowi
naczelng zasade prawa zamowien publicznych, jest bowiem nieodzownym elementem
kontroli dziatania zamawiajgcych zgodnie z przepisami prawa, w tym nieodzownym
czynnikiem pozwalajgcym na ocene czy $rodki publiczne sg wydatkowane w sposéb
gospodarny oraz czy zachowana zostata zasada prowadzenia postepowan z zachowaniem
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Kontrola ta odbywa sie rowniez
poprzez dziatanie poszczegodlnych wykonawcéw, ktérzy mogac powzigé informacje na temat
naruszen prawa przez konkurentéw lub zamawiajgcego sg w stanie skutecznie broni¢ swoich
intereséw przed wtasciwymi organami wymiaru sprawiedliwosci. Stad, przestrzeganie zasady
jawnosci w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych jest absolutnie kluczowe dla
prawidtowego funkcjonowanie tej czesci rynku, a wszelkie wyjatki od niej powinny wynika¢ z

wyraznej podstawy prawne;.

Oferta ztozona przez Intercor objeta byta domniemaniem prawnym, iz zawarta w niej
cena ma charakter razgco niski (art. 224 ust. 5 ustawy Pzp), a zdaniem odwotujgcego 1,
lakoniczne wyjasnienia wykonawcy, pozbawione rozbicia ceny ogélnej na poszczegdlne jej
skfadniki, nie obality tego domniemania. Jest zatem prawdopodobne, iz tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci SWZ, albowiem nie obejmuje zobowigzania do wykonania wszystkich

elementéw sktadajgcych sie na zamowienie oraz ze zaktada wykonanie zamowienia ponizej
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kosztéw. Stad, odwotujgcy 1 zamierza powzigé informacje, ktére potwierdzityby badz
wykluczyly zaistnienie takiej sytuacji, w takim zakresie, w jakim sg one jawne i podlegaja
udostepnieniu pozostatym wykonawcom. Niezasadne utajnienie tresci wyjasnien Intercor de
facto znacznie ograniczyto uprawnienie odwotujgcego 1 do skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej przewidziane w ustawie Pzp. Odwolujgcy pozbawiony zostat mozliwosci
szczegotowego i skrupulatnego wykazania oraz poparcia konkretnymi przykladami -
dlaczego czgstkowe wyceny poszczegolnych elementéw sg zanizone, a suma tych wycen

nie pozwoli na zrealizowanie zamowienia bez poniesienia znacznej straty.

Swoje odwotanie w postepowaniu ziozyto takze Konsorcjum Polimex, zarzucajac

zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp i art. 17 ust 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 253 ust 1 pkt 1 ustawy
Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Intercor z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw;

2. art. 18 ust 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien ztozonych przez wykonawce Intercor w dniach 22 lipca 2022 r. oraz 5 sierpnia
2022 r., pomimo, iz dokonane zastrzezenie jako ,tajemnicy przedsiebiorstwa” wyjasnieh
i zatgcznikbw do nich nie wypetnia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk,
co doprowadzito do sytuacji, iz odwotujgcy 2 i inni wykonawcy pozbawieni zostali

dostepu do petnej treéci wyjasnien w celu dokonania ich oceny.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy 2 wnidst o0 nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru w postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Intercor, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert oraz odtajnienia
wyjasnien (wraz z zatgcznikami) ztozonych przez Intercor w trybie art. 224 ust. 1, ust. 2 oraz

art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 22 lipca 2022 r. oraz 5 sierpnia 2022 r.

Konsorcjum Polimex, podnoszgc powyzsze zarzuty w pierwszej KkolejnosSci
przypomniat, Ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
jedng z podstawowych zasad w systemie zamodwiehn publicznych, a co za tym idzie
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem, moze zachodzié¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych przepisami ustawy Pzp. Dalej zauwazyt, ze stosownie
do brzmienia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow uznk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji,

o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Jednoczes$nie, poszukujgc znaczenia pojecia
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uzytego w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp tj. "wykazania", zwrocit uwage na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2022 r. o sygn. KIO 880/22, w ktérym |zba wskazata, ze dla
uznania, iz wykonawca wykazat w rozumieniu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ze informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest wystarczajgce zlozenie oswiadczenia co do
przyczyn objecia informaciji tajemnica przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie do deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienie
ogolnikowych  twierdzen majgcych uzasadni¢ zastrzezenie zlozenia dowodow
potwierdzajgcych,

ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa (tak tez Izba w wyrokach z dnia 25
stycznia 2022 r. wydanym w sprawie o sygn. KIO 80/22 czy z dnia 9 lipca 2021 r. wydanym
w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 1611/21).

Co nie budzi réwniez watpliwosci art. 18 ust 3 ustawy Pzp zostat rozwiniety w art. 11
ust. 2 uznk. W swietle tego ostatniego, aby informacja mogta zosta¢ skutecznie zastrzezona
jako tajemnica przedsiebiorstwa muszg zostaé tgcznie spetnione ponizsze przestanki: (1)
musi dotyczy¢ informaciji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa
lub innych informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, (2) jako cato$¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje nie mogg by¢ powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie mogg by¢ tatwo dostepne dla takich
0sOb, (3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym,
niezbednym elementem skutecznego uznania danej informacji za tajemnice

przedsiebiorstwa jest ,wykazanie” przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.

Odwotujgcy 2 podkreslit, ze ,informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna
przedsiebiorstwa Iub inna” winna posiada¢ "warto$¢ gospodarczg" dla wykonawcy
postugujgcego sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa”. Zgodnie bowiem z ugruntowanym
orzecznictwem Izby nie wystarcza samo stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng
wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 4
wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1626/19, KIO 1628/19): wartos¢ gospodarcza informaciji, o
ktorej mowa w art. 11 ust. 2 uznk przejawia sie w tym, ze ujawnienie informacji konkurentom
mogtoby spowodowaé po stronie wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie
przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkdéw lub zwiekszy zyski. Krajowa lzba
Odwotawcza, definiowata réwniez pojecie ,wartosci gospodarczej” w wyroku z dnia 26 marca

2018 r. (sygn. akt KIO 458/18; 474/18) stwierdzajgc, ze wartos¢ gospodarcza okreslonegj
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informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania tej informac;ji
w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci
gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie
réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14).

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy 2 sformutowat nastepujgce uwagi
i zastrzezenia do wyjasnien Intercor w zakresie, w jakim objgt on ziozone wyjasnienia,

tajemnicg swojego przedsiebiorstwa.

Na wstepie zauwazyl, ze przewazajgca cze$¢ uzasadnienia, dokonanego przez
wykonawce Intercor utajnienia ztozonych wyjasnien to cytaty z wyrokéw Krajowej |zby
Odwotawczej i sadéw powszechnych. Ponadto, wykonawca Inercor nie wykazat fgcznego
istnienia przestanek z art. 11 ust 2 uznk, a utajnione przez niego informacje nie majg
przymiotu ,informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa”. Co
wiecej, wykonawca ten nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzezonych jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” informacji. Swoje uzasadnienie zastrzezenia jako ,tajemnicy
przedsiebiorstwa” ztozonych wyjasnien opart na oswiadczeniach i twierdzeniach wiasnych,
a nieliczne dokumenty, ktore majg rzekomo zawiera¢ dowody na legalnos¢ podjetych

dziatan, budzg powazne watpliwosci co do ich rzetelnosci i przydatnosci do tego celu.

Odwotujgcy 2 podnosit, ze uzasadnienie zastrzezenia ,tajemnicg przedsiebiorstwa”
przedtozonych wyjasnien, nie moze stanowi¢ co do zasady dokumentu ,ad abstractum”,
odnoszgcego sie do ogdlnych regulacji, uwiarygodnionego dowodami nie powigzanymi
z trescig zastrzeganych informacji, ale przeciwnie, dokument taki cechowa¢ winna
konkretnos¢, a przedktadane dowody (dokumenty) winny by¢ Scisle powigzane
(skorelowane) z zastrzeganymi informacjami, do ktérych winny wprost referowa¢. W sprawie
zawistej przed Izbg sytuacja taka nie ma miejsca. Wykonawca Intercor przedktada np.
zatgcznik nr 8, nazwany przez niego ,Lista oséb biorgcych udziat w postepowaniu
przetargowym”, w ktérym wskazuje osoby dedykowane niejako do dziatan w postepowaniu
»Zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mnidw - Kielce
odc. Kielce (S7 wezet Kielce Zachdéd) - Kielce (DK73)”. Nie wiadomo w istocie jaki jest jego

sens przedtozenia (wykazania) i na jakg okoliczno$¢ to uczynit oraz co chciat przy jego
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pomocy wykazaé, gdyz powyzsze potwierdza, iz dokument taki powstat na etapie
wyjasniania ceny oferty i to dnia 21 lipca 2022 r., a zespot ukonstytuowat sie tego samego

dnia.

Gdyby Intercor chciat faktycznie wykazaé, iz osoby z zatgczonej przez niego listy
(w zespotach czasowych lub statych) pracujg nad kalkulacjag, trescig ofert i wyjasnien, a
takze majg dostep do wiedzy, ktérg wykonawca ten okresla jako ,tajemnice
przedsiebiorstwa”
w ujeciu art. 11 ust. 2 uznk (co z kolei implikuje obowigzek zachowania jej w poufnosci),
to taka lista winna okresla¢ dzien powotania takiego zespotu, zawiera¢ podpisy powotanych
os6b, podstawe powotania takiego zespdt np. jak czynig to zamawiajgcy tworzacy Komisje
przetargowg, zakres wykonywanych przez kazdg z osob prac, a nade wszystko dokument
taki winien powstac przed ztozeniem oferty, a nie w trakcie jej badania. Jesli z kolei Intercor
dysponuje dokumentem na podstawie ktérego cyklicznie lub na state powotuje takie zespoty,
dla uwiarygodnienia ,realnosci” przedstawionego zatgcznika nr 8 powinien byt przywotaé
(zaprezentowac) te procedury i, co wydaje sie oczywiste, uczyni¢ z nich srodek dowodowy
na poparcie swoich twierdzen. Skoro tego nie zrobit oznacza to, ze procedur takich nie
wdrozyt lub w najlepszym przypadku - nie wykazat zamawiajgcemu ich posiadania (nie

dotgczajgc ich do uzasadnienia dokonanego zastrzezenia).

W aktualnie trwajgcym postepowaniu Intercor nie powinien takze przedstawiaé
~przyktadowej umowy o prace” (zatgcznik nr 11), dla zupetnie niemozliwej do identyfikacji
osoby (z tresci tej umowy nie mozna ustali¢, czy osoba ta nadal pracuje u wykonawcy
Intercor, umowa ta zostata zawarta stosunkowo dawno, bo w 2007 roku, a ponadto, jak sam
to stwierdza, jest to ,przyktadowa umowa o prace”’, a wiec nie konkretna, zawarta
z ktorgkolwiek z osob wskazanych na wyzej opisanej liscie. Zdaniem odwotujgcego 2, aby
udowodni¢ swoje twierdzenia, co do dokonanego zastrzezenia, wykonawca Intercor
przedtozy¢ winien umowy o prace dla osob wykazanych w zatgczniku nr 8, konkretne zatem
dla: C. J., K. J., Z. K., 0. M., A. R.
i M. S. (a nie zupetnie anonimowy ,przyktadowy wzor umowy”). Pomocniczo wskazac¢ nalezy,
iz o tym, ze ,przyktadowa umowa o prace” ma charakter li tylko dowodu ,blankietowego”
Swiadczy fakt, iz trudno przyjac, ze dotyczy ktorejs z oséb

z zatacznika nr 8, co jak sie zdaje przesadza ztozony pod umowa podpis.

Najwieksze jednak kontrowersje odwotujgcego 2, a tym samym i zamawiajgcego i
Izby winien wzbudzi¢ fakt, iz plik z zatgcznikiem nr 8 utworzony zostat 21 lipca 2022 r. o
godz. 11:56:15, a wiec jeden dzien przed jego ztozeniem (co nastgpi¢ miato wedle wezwania
22 lipca 2022 r.) wraz z wyjasnieniami w przedmiocie ceny oferty Intercor, a juz po

wystosowaniu wezwania z dnia 7 lipca 2022 r. i co oczywiste po skalkulowaniu ceny oferty i
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jej ztozeniu. Wskazany wyzej dowod potwierdza, ze zatgcznik nr 8 ,Lista oséb biorgcych
udziat

w postepowaniu przetargowym”, zostat wygenerowany tylko i wylgcznie na potrzeby
zwigzane z uzasadnieniem utajnienia ztozonych wyjasnien i wczesniej nie istniat. Gdyby byto
inaczej Intercor niewatpliwe przedstawitby przedmiotowy dokument utworzony w dacie
sprzed ziozenia oferty w postepowaniu. Tymczasem wykonawca na str. 23 uzasadnienia
utajnienia wskazat: Dostep do wskazanych informacji ma wytgcznie ograniczona liczba
pracownikéw wykonawcy - osoby odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty (w zakresie,
w jakim dostep ten jest niezbedny do ztozenia poprawnej formalnie oferty) oraz zarzad
wykonawcy. Na dowdd tego wykonawca zatgcza liste oséb biorgcych udziat w postepowaniu
przetargowym (zatgcznik nr 8 do niniejszych wyjasnien). Skoro wykazana w zatgczniku nr 8
grupa oséb miata dostep do informacji okreslanych przez wykonawce Intercor jako tajemnica
przedsiebiorstwa m.in.
w zakresie, w jakim dostep ten jest niezbedny do ztozenia poprawnej formalnie oferty,
to wysoce watpliwa wydaje sie wiarygodno$¢é dokumentu wygenerowanego po ziozeniu
oferty, dopiero w zwigzku z wezwaniem do wyjasnienia ceny tejze oferty (a nawet dopiero na

jeden dzien przed ztozeniem tychze wyjasnien).

Dokonana przez odwotujgcego 2 analiza pochodzacej od Intercor dokumentacii
wskazuje, ze w przygotowaniu oferty braty rowniez inne osoby, niz te wskazane na liscie
stanowigcej zatgcznik nr 8 do wyjasnieh tego wykonawcy. Potwierdza to analiza wtasciwosci
plikbw ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Oba pliki stanowigce dokument
wyjasnien zostaty utworzone przez Pana R. Z. (22.07.2022 godz. 11:16:00) i (5.08.2022
godz. 8:26:58) nie figurujgcego w zatgczniku nr 8, co potwierdza tylko teze, ze do
dokumentéw wyjasnien i zatgcznikdw z nimi ztozonych miat dostep szerszy krgg oséb niz
deklaruje wykonawca w swoich wyjasnieniach. Swiadczy to o tym, ze byly one
upublicznione, nie objete zadng specjalng ochrong i jako takie nie spetniaty przestanek z art.
11 ust. 2 uznk, a wiec
w konsekwencji winny zosta¢ odtajnione. Wykonawca Intercor wskazat w swym
uzasadnieniu do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (str. 23): Méwigc o ograniczeniach
w dostepie pracownikéw i innych oséb do zastrzeganych informacji wskaza¢ nalezy, ze
wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeptywem danych polegajgce
m. in. na wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.
W tym miejscu w sposob oczywisty nasuwa sie spostrzezenie, iz skoro Intercor przywotuje
stosowanie wewnatrz organizacji procedur ,wewnetrznego obiegu informacji’, celem

ograniczenia przeptywu okre$lonych danych, w tym tych stanowigcych ,tajemnice
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przedsigbiorstwa”, réwniez po to by zawezi¢ krgg osob do ktérych mogg one trafi¢, winien
procedury te wykazac (przedtozy¢), a nie jedynie deklarowac¢ ich istnienie. Powyzsze wynika

Z orzecznictwa lzby, tak np. z wyroku z dnia 11 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 148/19.

Innymi dowodami, za pomocag ktérych Intercor usituje wykazaé zasadnosc
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji sktadanych w wyjasnieniach sa
wykazane w zatgczniku nr 9 i 10: ,Zatgcznik do regulaminu pracy” oraz ,Regulamin pracy”.
W tym zakresie zdaniem odwotujgcego 2 nalezy zwrdci¢ uwage, ze wymienione wyzej srodki
dowodowe nie odnoszg sie do konkretnych okolicznosci. Przeciwnie, wynika z nich, ze w
spotce Intercor obowigzywat ,Regulamin pracy” z dnia 14 wrzesnia 2007 r. oraz jak definiuje
sie ,tajemnice przedsiebiorstwa” (zatgcznik nr 9), co faktycznie sprowadza sie do
przytoczenia tresci art. 11 ust. 2 uznk. Wskazac¢ trzeba, iz przedtozony ,Regulamin pracy”
pochodzi z roku 2007 (podobnie jak zatgcznik do niego), sygnowany jest przez Prezesa
Zarzadu Z. B., podczas gdy aktualnie funkcje tg petni Pan P. J. (vide: informacja aktualna z
rejestru przedsiebiorcow wykonawcy Intercor oraz oferta ztozona w postepowaniu). Jak sie
wydaje
- w interesie wykonawcy powinno byé przedkiadanie dokumentéow aktualnych, a nie
historycznych, albowiem to na nim spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek
zastrzezenia ,tajemnicy przedsigbiorstwa”. Jak wynika z informacji wskazanych na str. 1
przedmiotowego ,Regulaminu pracy” oraz w § 4: nawet aktualny adres Intercor m.in. podany
w ofercie (42-400 Zawiercie, ul. Okdélna 10) jest inny od tego z Regulaminu (ul.
Paderewskiego 20). Co znamienne zatgcznik nr 10 (,Regulamin pracy”) obejmuje tylko czes¢

tego dokumentu i urywa sie na trzeciej jego stronie.

Odwotujgcy 2 ponownie podnidst, ze przewazajgca czes¢ uzasadnienia dla utajnienia
ztozonych wyjasnien z 22 lipca 2022 r. to cytaty z wyrokéow Krajowej Izby Odwotawczej
i Sgdow. W tym miejscu, by nie by¢ gotostownym przytoczyt nastepujgce zapisy: str. 17
uzasadnienia w catosci poswiecona jest art. 11 ust 2 uznk oraz art. 18 ust 3 ustawy Pzp;
na str. 18 przywotuje sie szeroko wyrok KIO 289/16; podobnie niemal cata str. 19 to cytaty
z wyrokéw KIO o sygn. KIO 149/16 i sygn. KIO 908/13; str. 20 z kolei to cytaty z wyroku KIO
0 sygn. KIO 908/13 i sygn. KIO 289/16; podobnie na str. 21 i 22 (wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt | ACa 968/11, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego
2007 r., sygn. akt V CSK 444/06) odnajdziemy w przewazajgcej mierze cytaty i przywofania
z wyrokéw Sgdu Najwyzszego; str. 23 to przywotfanie doktryny (Michalak A. Art. 11. W:
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd., 1. Wolters Kluwer, 2016) i
krotkie omowienie cytatu. Podobnie sytuacja wyglada w wyjasnieniach opatrzonych datg 5

sierpnia 2022 r. Tym samym stwierdzi¢ trzeba, iz przewazajgca cze$C uzasadnienia
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez Intercor, to nieskuteczna w takiej
sytuacji préba wykazania fgcznego zaistnienia istnienia przestanek z art. 11 ust 2 uznk i art.
18 ust 3 ustawy Pzp i co charakterystyczne - typowa w tego typu dokumentéw - bo
obejmujgca teoretyczng prébe uwiarygodnienia stusznosci utajnienia wyjasnien w oparciu o
cytaty z orzecznictwa
i doktryny, ktére co oczywiste nie majg ani charakteru indywidualnego, ani nie dotyczg

ztozonych wyjasnien i zastrzeganych dokumentow.

Watpliwosé odwotujgcego 2 budzi takze fakt, czy informacje, ktére zostaty utajnione
stanowig faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa. Przykladowo, watpliwosé takg budzi
zastrzezenie - jako tajemnicy przedsiebiorstwa - ofert podwykonawcéw, ziozonych wraz
z wyjasnieniami. W kontekscie przedstawionego na str. 18 uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa wywodu Intercor, w ktorym stwierdza, iz: Podkresli¢ nalezy, ze tres¢ ofert
pozyskanych przez wykonawce na potrzeby postepowania jest konsekwencjg wieloletnigj
wspétpracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relacji - mato wiarygodne wydaje sie
twierdzenie, ze w sytuacji jak opisana, tj. wieloletniej wspétpracy, w atmosferze wzajemnego
zaufania stron, ujawnienie oferty podwykonawcy, jego nazwy czy choéby zakresu prac

wptynie na ugruntowane i stabilne relacje biznesowe.

Odwotujgcy 2 zauwazyt rowniez, ze z uwagi na obecng sytuacje gospodarczg, wydaje
sie mato prawdopodobne, by oferty przedtozone wykonawcy Intercor przez podwykonawcow
byty bezterminowe w odniesieniu do wysokosci zaproponowanych cen. Retoryka
zaprezentowana w uzasadnieniu zastrzezenia (zgodnie z ktérg ich ujawnienie miatoby mie¢
wplyw na sytuacje Intercor w przysztych postepowaniach) wydaje sie stworzona wytgcznie
w konkretnym celu - utajnienia ztozonych wyjasnien. Trudno bowiem uwierzy¢ w takie
uzasadnienie, zwlaszcza wzigwszy pod uwage aktualng dynamike wzrostu cen dostaw
kruszyw, stali, mas bitumicznych i innych, gdyz ceny utajnionych ofert - wedle zatozen
prezentowanych w uzasadnieniu Intercor - musiatyby pozostawac¢ na niezmiennym poziomie
przez dtuzszy czas. Z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjg¢, iz juz nie sg one
aktualne, albowiem normg na rynku materiatdw budowlanych jest czas wigzania ofertg przez
7/14,

a maksymalnie 30 dni, w sytuacji jednakze stabilnej i przewidywalnej gospodarki, z ktérg
aktualnie nie mamy do czynienia. Jesli przyja¢ nawet, ze Intercor w istocie pozyskat oferty
na etapie kalkulacji ceny swej oferty (miesigc czerwiec 2022) to w miesigcu sierpniu, gdy
badano wyjasnienia stracity one zapewne na aktualnoéci, co powinno by¢ szczegdinie

interesujgce przy badaniu ceny oferty.
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Odwotujgcy 2 zwrécit dodatkowo uwage, iz wykonawca Intercor pomingt w swoim
uzasadnieniu dla zastrzezenia ,tajemnicg przedsiebiorstwa” ztozonych wyjasnieh niezwykle
kluczowg kwestie, a mianowicie fakt, iz stosownie do postanowien ustawy Pzp tres¢ umow
o roboty budowlane z podwykonawcami musi by¢ konsultowana z zamawiajgcym, a kopie
umow w zakresie ustug i dostaw przedktadane winny by¢é zamawiajgcemu. Z tresci
uzasadnienia nie wynika, by w trakcie trwania tych procedur (a wiec od kilku lat dziatania
spotki) kazdorazowo i przy kazdym kontrakcie stosowano srodki zapobiegajgce dostepowi
do tych dokumentéw. Poza tym, z uwagi na obowigzujgce regulacje dotyczgce dostepu
do informac;ji publicznej nie wydaje sie, aby takie zastrzezenia mogly by¢ skuteczne. Tym
samym z powyzszego wynika, iz informacje o podwykonawcach Intercor mozna w sposoéb
legalny pozyska¢ od zamawiajgcych w tym witasnie trybie. Wykonawca Intercor nie wykazat,
ze podjat inne kroki zmierzajgce do ograniczenia dostepu do nazw podwykonawcow, stawek
w umowach zawartych, zatgcznikéw do tych uméw i ze uczynit to na tyle skutecznie,
iz niemozliwym jest uzyskanie dostepu w ww. trybie. Kwestig analogiczng jest przedktadanie
o$wiadczen podwykonawcow o braku zalegtosci finansowych ze strony wykonawcy. | tu brak
informacji by Intercor chronit takie dane, ktére zresztg réowniez mogg zostaé pozyskane

w ramach udostepniania informacji publiczne;.

Z uwagi ha powyzsze oraz brak informaciji, z ktérych wynikatoby, ze w stosunku do
ww. umow i dokumentdéw podejmowane sg jakies szczegdlne kroki zapobiegajgce ujawnieniu
nazw podwykonawcow, rabatow, cen, uméw i innych danych, przyja¢ nalezy, ze sg one
dostepne dla szerszego niz deklarowany kregu oso6b, a zatem nie spetnione zostaty w

stosunku do nich przestanki z art. 11 ust 2 uznk.

Nie sposéb takze pomingC¢ kwestii charakteru utajnionych informacji. Jak wskazat
Intercor w uzasadnieniu utajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa informacje te majg charakter
»techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny”. Odwotujgcy 2 ma
jednak szereg watpliwosci czy lakoniczne odpowiedzi na pytania sformutowane przez
zamawiajgcego w wezwaniu do ziozenia wyjasnien taki przymiot posiadajg. W
szczegolnosci, jako przyktady mozna wskaza¢ odpowiedzi na pytania: 1 do 5, 10, 11 do 13,
15, 19-20, ktére cho¢ utajnione, to z samej tresci pytan i dlugosci odpowiedzi Intercor mozna
wysnu¢ wniosek, iz nie ma tam zadnych informacji, ktére datoby sie sklasyfikowaé, jako
takie, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Co wiecej, poza zdawkowymi fragmentami
uzasadnienia Intercor konkretnie nie wykazat, ze informacje te charakteryzuje konkretny
przymiot, dlaczego taki przymiot posiadajg, wreszcie jakg majg warto$¢ gospodarcza.
Jednym z licznych przyktadow, kuriozalnego zdaniem odwolujgcego 2 utajnienia sg
odpowiedzi na pytania nr 3 z pierwszego z wezwan (7.07.2022 r.) ,Czy Wykonawca posiada

wiasne zespoty geodetow?” lub pytanie
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nr 11 ,Jakag odlegtos¢ odwozu ziemi Wykonawca skalkulowat w ofercie?”. Bez wzgledu na
tres¢ odpowiedzi zadna z nich nie stanowi informaciji, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
Zdaniem odwotujgcego 2 podobny charakter majg pozostate pytania i odpowiedzi na nie - co
winien oceni¢ zamawiajgcy - albowiem nie kwalifikowaty sie one do ich utajnienia.
Co charakterystyczne z tresci pkt 5 oferty wynika wprost, ze wykonawca Intercor zamierza
zleci¢ podwykonawcom: ,Wszystkie prace projektowe” oraz ,dostawy materiatow” i ,ustugi”,
jednoznacznie okreslajgc zakres prac dedykowanych podwykonawcom. Tymczasem
odpowiedzi na pytanie 1 i 2 sg utajnione, cho¢ w tych pytaniach zamawiajgcy dopytuje
o kwestie w zasadzie przesgdzong w ofercie tj. zakres podwykonawstwa dla prac
projektowych. Podobnie oczywistym jest, ze skoro wykonawca oswiadcza w ofercie, iz zleci
ustugi podwykonawcom i ze bedg to m.in. prace wykonywane przez geodetéw czy
laboratoria (pytania i odpowiedzi nr 3 do 5, 10, 20) - to zastrzeganie tych informacji i
utrzymywanie takiego zastrzezenia - jest niezgodne z uznk. Podobnie oczywistym jest, iz

deklaracja taka odnosi sie do ,dostawy materiatow” (pyt. 22-23).

Odwotujgcy 2 zwrdcit réwniez uwage na okolicznosé, ktéra potwierdza tylko tezy
stawiane przez niego, iz oba uzasadnienia do zastrzeganych ,tajemnicg przedsiebiorstwa”
informaciji sg identyczne, co swiadczy tylko i wytacznie o tym, Ze wykonawca nie podchodzi
indywidualnie do zastrzeganych informacji, dla uzasadnienia stosuje takie same szablony
i argumenty, niezaleznie od tego, iz zawarto$¢ obu wyjasnien jest inna (np. inne oferty
podwykonawcow, inne pytania). Zwrdcit uwage na fakt, ze utajnienie obejmuje odpowiedzi
na pytania zamawiajgcego z wezwan wystosowanych w dniu 7 lipca 2022 r. oraz 29 lipca
2022 r., podczas gdy - jak sam wskazuje Intercor - przedstawione uzasadnienie odnosi sie
tylko do zatgcznikéw do pisma (,UZASADNIENIE ZASTRZEZENIA ZAtACZNIKOW DO
PISMA JAKO TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA” - str. 16 wezwania z dnia 7 lipca 2022 r.
oraz str. 4 wezwania z dnia 29 lipca 2022 r.). Przesgdza to ponad wszelkg watpliwos$¢,

ze intencjg Intercor nie byto utajnienie odpowiedzi na pytania.

Niezaleznie jednak, gdyby Izba uznata, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa dotyczy catych wyjasnien ztozonych 22 lipca 2022 r. oraz 5 sierpnia 2022 r.
(,wraz z zatgcznikami” - co nie wynika z przywotanego fragmentu uzasadnienia) trudno
uznac, by Intercor wykazat przestanki z art. 11 ust. 2 uznk i art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, a nade

wszystko ewentualng warto$¢ gospodarczg tych informaciji.
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Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego zgtosili:

A. wykonawca: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zawierciu zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2519/ 22 oraz KIO 2533/ 22 po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: Polimex Infrastruktura
Sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A., Trakcja S.A., Mosty L6dz S.A. z siedzibg lidera
w Warszawie zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2519/ 22 po stronie odwotujgcego.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedzi na odwotania, wnoszgc o ich oddalenie w catosci, jako niezasadnych (pisma
procesowe z 5 pazdziernika 2022 r., uzupetlnione o stanowisko zawarte w pismach
z 6 pazdziernika 2022 r.). Dodatkowo zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe z 7 pazdziernika
2022 r., w ktérym zaprezentowat swoje stanowisko wobec zarzutéw odwotujgcego w sprawie
0 sygn. akt KIO 2519/22 w zakresie, w jakim ten podnosit, ze cena wykonawcy Intercor jest
ceng razgco niska.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat rowniez w formie pisemnej Intercor,

skfadajgc na posiedzeniu pisma procesowe z 7 pazdziernika 2022 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescia odwotan,
odpowiedziag zamawiajagcego na nie, trescig pism procesowych przedkladanych przez
Intercor, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow
postepowania, zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyia,

co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcych przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez nich legitymacji do

whniesienia odwofania uznajac, ze interes odwotujgcych we wniesieniu odwotania przejawia
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sie
w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy 1 i odwotujgcy 2 ztozyli swoje oferty w postepowaniu

i ubiegajg sie o udzielenie zamoéwienia.

W wyniku bezprawnych czynnoséci i zaniechan zamawiajgcego, wskazanych w tresci
whniesionych odwotat, odwotujgcy zostali pozbawieni mozliwosci zapoznania sie z trescig
wyjasnien sktadanych przez Intercor w przedmiocie razgco niskiej ceny, a w konsekwencji
mozliwosci dokonania ich weryfikaciji. Dodatkowo odwotujgcy 1 wskazywat, ze oferta ztozona
przez Intercor powinna zostac¢ odrzucona, gdyz wykonawca nie wykazat, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska, a dodatkowo podlegata ona odrzuceniu jako niezgodna z trescig SWZ.
Gdyby zarzuty sformutowane w odwotaniach potwierdzity sie, zamawiajgcy zostatby
zobowigzany do dokonania czynnosci, ktérych zaniechat, a polegajgcych na odtajnieniu tych
fragmentow, ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwotujgcego 1 oferta Intercor zostataby wyeliminowana

z postepowania, a to bytoby dalej kontynuowane z poszanowaniem przepisow ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony i uczestnikdw

postepowan odwotawczych na okolicznosci w nich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego o warto$ci szacunkowej powyzej progoéw unijnych pn. Zaprojektowanie
i wykonanie robo6t budowalnych dla odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mniéw - Kielce,
odcinek Kielce (S7 Wezet Kielce Zachdd) - Kielce (DK73).

Swoje oferty w postepowaniu ztozyto dziewieciu wykonawcéw, w tym miedzy innymi
odwotujgcy 1, odwotujgcy 2 oraz Intercor.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia na kwote
738 468 702,32 zt. Najkorzystniejszg oferte ztozyt wykonawca Intercor, ktéry zaproponowat
za realizacje zamowienia cene 713402 055,63 =z (co zgodnie z obliczeniami
zamawiajgcego - pismo z 7 pazdziernika 2022 r. - stanowi 97 % szacunkowej wartosci

zamowienia).

W toku prowadzonego postepowania, zamawiajgcy pismem z 7 lipca 2022 r. wezwat
Intercor do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1, ust. 2 oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
w celu ustalenia, czy zaoferowana przez niego cena lub jej istotna czes$¢ skladowa jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz, czy uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SWZ, zwracajgc sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw

oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty oraz wyjasnien dotyczacych jej tresci. W tym
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celu zamawiajgcy sformutowat 47 szczegdtowych pytan, ktére dotyczyty wybranych przez
niego asortymentéw robdt, majgcych w ocenie zamawiajgcego istotny wptyw na weryfikacje
ztozonej oferty pod wzgledem razgco niskiej ceny. Weryfikacja dotyczyla w szczegolnosci:
przyjetej technologii robét, wybranych cen jednostkowych i elementéw konstrukcyjnych, a
takze potwierdzenia zgodnosci oferowanych robét i sporzgdzonej kalkulacji z wymaganiami
SWz

i PFU.

W odpowiedzi na wezwanie, Intercor w pismie z 22 lipca 2022 r. udzielit wyjasnien,
odpowiadajgc na wszystkie pytania ktére sformutowat zamawiajgcy. Cze$é z nich
wykonawca ten zastrzegt jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa, w czesci jawnej

prezentujgc uzasadnienie z jakich powodoéw przedmiotowego zastrzezenia dokonan.

W dniu 29 lipca 2022 r. zamawiajgcy ponownie wezwat Intercor, tym razem
do uzupetnienia ztozonych uprzednio wyjasnien dotyczgcych treéci ztozonej oferty, w
zakresie odpowiedzi na pytania o numerach 29 i 33. Wezwanie dotyczyto koniecznosci
przedstawienia sposobu kalkulacji ceny za 1 m3 odwozu ziemi na odktad i podania warto$ci
skladnikow ceny jednostkowej (rozbicie ceny) oraz podania sposobu kalkulacji ceny jednej
przepompowni
Z wymaganym wyposazeniem i podania wartosci sktadnikdw ceny (rozbicie ceny),
uwzgledniajgc ilosci podane w odpowiedzi na pytanie nr 32, wraz z podaniem wydajnosci

pomp i typu agregatu prgdotwérczego.

Przystepujgcy uzupetnit uprzednio ztozone wyjasnienia pismem z 5 sierpnia 2022 r.,

w czesci obejmujgc te wyjasnienia tajemnicg swojego przedsiebiorstwa.

W dniu 14 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Intercor, informujgc o tym fakcie wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu

przetargowym.

Sprawa o sygn. akt KIO 2519/22

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwofaniu lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie w zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych
przez Intercor wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego z 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r. W pozostatym zakresie Izba oddalita

odwotanie, uznajgc podnoszone przez Mota-Engil zarzuty za niepotwierdzone.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego

art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez wybodr oferty ztozonej
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przez Intercor jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy

pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy 1, w zakresie powyzszego zarzutu podnosit szereg okolicznosci, ktére
Z jednej strony Swiadczy¢ mialy o razgco niskiej cenie oferty Intercor, z drugiej za$ o braku
starannosci zamawiajgcego, ktéry formutujgc pytania kierowane do Intercor a dotyczace
wyjasnienia czy ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, zawart jedynie
potowe zakresu zadania, natomiast pomingt znaczgce elementy kontraktu, ktére w jego
ocenie mialy wplyw na wysokos$¢ oferty, a ktére mogty zosta¢ przez Intercor zanizone lub
pominiete. Twierdzit takze, ze zamawiajgcy nie zadat Intercor szeregu szczegétowych pytan
w zakresie wskazanych przez odwotujgcego 1 branz, a w przypadku niektérych pytan (i
niektérych zakreséw robot) nie pytat sie o te elementy, ktdre byly istotne dla realizacji
zamowienia, co
w konsekwencji miato powodowaé, ze nie bylo mozliwe zweryfikowanie ztozonej przez

Intercor oferty.

Izba nie podzielita przedmiotowego stanowiska z kilku powoddéw. W pierwszej
kolejnosci nalezy zaznaczyé, ze cytowane przez odwotujgcego 1 przepisy ustawy Pzp
nie precyzujg jakie zasady obowigzujg i w jaki sposob nalezy sprecyzowac tres¢ wezwania
do wyjasnien razgco niskiej ceny. Jesli zamawiajgcy, jak w tym przypadku, decyduje sie na
zadanie w tym zakresie konkretnych pytan, to zadna regulacja nie okres$la jak szczegdtowe
majg one by¢ i w jaki sposob sformutowane. Stad wywody odwotujgcego 1 w tym zakresie
nalezy uznac¢ wytgcznie za jego postulaty, odnoszgce sie do tego w jaki sposob, w tym
konkretnym postepowaniu, oraz majgc na uwage charakter zamdwienia prowadzonego

w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”’, zamawiajgcy miat przygotowac¢ wezwanie do wyjasnien.

Ponadto, jak ustalita Izba na podstawie akt sprawy, zamawiajgcy skierowat do
Intercor stosowne wezwanie, przy tym w pismie z 7 lipca 2022 r. zadat Intercor 47 pytan
dotyczacych szeregu istotnych sktadnikdw cenotwdrczych, a na kazde z nich wykonawca ten
udzielit odpowiedzi na tyle szczegdtowej, na ile niezbedna wydawata sie zamawiajgcemu
koniecznos¢ weryfikacji tych sktadnikéw ceny ofertowej. Wezwany z kolei do uzupetnienia
swojego stanowiska pismem z 29 lipca 2022 r., w zakresie w jakim zamawiajgcy zgdat
doprecyzowania wyceny niektérych zakresow robdt - Intercor udzielit wyczerpujgcych

odpowiedzi.

Izba nie podziela pogladu odwotujgcego 1, iz udzielone wyjasnienia ztozone przez
Intercor byly niekompletne, nie odnosity sie do wszystkich elementéw oferty czy tez,
ze zabrakto w nich wskazania jakie to wyjgtkowo korzystne warunki pozwolity mu na

obnizenie oferowanej ceny. Analiza tresci wezwanh zamawiajgcego, skierowanych do Intercor
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7 lipca 2022 r. oraz 29 lipca 2022 r. wskazuje, ze zamawiajgcy W sposob precyzyjny okreslit
jakiego zakresu wyjasnien oczekuje i jakie to elementy oferty Intercor budzg jego
watpliwosci. Sformutowat w tym przedmiocie szczegdétowe pytania, ktére swoim zakresem
obejmowaty

te elementy, ktére wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Intercor z kolei, odpowiadajgc
na sformutowane w ten sposéb wezwania, uczynit zado$¢ natozonym na niego obowigzkom.
Ponadto, jak trafnie zauwazyt zamawiajgcy nie sposob, dokonujgc analizy oferty Intercor
poming¢, ze cena ofertowa zostata ustalona na 713 402 055,63 zt, a warto$¢ przedmiotu
umowy o0szacowana przez zamawiajgcego wynosita 738 468 702, 32 zt. W takim stanie
rzeczy, w przypadku, gdy cena ofertowa stanowi 97% wartosci rob6t oszacowanej przez
Zamawiajgcego, nie zachodzi przypadek, w ktérej dysproporcje pomiedzy szacunkowg
wartoscig zamdwienia a ceng ofertowg sg na tyle znaczace, ze wskazujg na to, ze po
stronie wykonawcy musiaty mie¢ miejsce jakie$ wyjgtkowo korzystne warunki, ktére pozwolg
mu

na realizacje zamdwienia za cene przez niego oferowang. Majgc to na uwadze, trafnie
zamawiajgcy spostrzegt, ze nie sposdb domagac sie jakichs szczegdtowych informacji w tym
zakresie, a wystarczato zadanie wielu precyzyjnych pytan, dotyczacych przyjetych dla
wyceny zatozen i wybranych cen jednostkowych, tak aby mozna poréwnac je z przyjetymi
przez zamawiajgcego zatozeniami kalkulacyjnymi. Zresztg Intercor w wyjasnieniach odnidst
sie

do tego jakie zatozenia przyjat w swojej kalkulacji, ktore to bezspornie pozwolity mu
na zaoferowanie ceny zblizonej do tej, ktorg kalkulowat zamawiajgcy. Tym samym z
cigzgcego na nim obowigzku tj. udzielenia szczegotowych odpowiedzi na zadane pytania

Intercor sie wywigzat.

Nie sposéb podzieli¢, w ocenie skladu orzekajgcego, zarzutéw odwotujgcego 1
w zakresie, w jakim podnosit, ze zadane pytania byty zbyt ogdlne i nie uwzgledniaty
gtéwnych elementéw robot, przez co badanie to byto pozorne. Zamawiajgcy sformutowat
szereg pytan odnoszacych sie zaréwno do zakresu, ilosci, technologii, ale takze czynnikow
cenotwérczych i cen jednostkowych. Sformutowane watpliwoéci byty opisane szczegétowo i
precyzyjnie,
w formie zamknietych, ale tez otwartych pytan i nie sposéb zamawiajgcemu zarzucié,
ze uchybit jakiemukolwiek z przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Izby taki sposdb badania
razgco niskiej ceny nalezy uzna¢ wrecz za wzorcowy, gdyz z jednej strony okreslone zostato
precyzyjnie jakiego zakresu wyjasnien zamawiajgcy oczekuje, a ponadto umozliwia
poruszenie tych aspektéow ceny oferty, ktére budzg najwieksze watpliwosci zamawiajgcego

i wymagajg szczegotowego opisania. Z kolei w tych miejscach, gdzie zapisy PFU sg sztywne
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i wykonawca musi je przyjg¢, bez mozliwosci korekty wymaganych parametrow -
zamawiajgcy nie ma potrzeby zadawania pytan co do potwierdzenia ilosci czy zakresu
kazdego ze scisle okreslonych ilosci asortymentu robdét, gdyz sprowadzatoby sie to do

zobowigzania Intercor aby w odpowiedzi na zadane pytania przepisat znaczng czes¢ PFU.

Metodologia badania razgco niskiej ceny oferty Intercor, opisana przez
Zamawiajgcego szczegotowo w pisSmie procesowym z 7 pazdziernika 2022 r. pokazuje, ze
ten w sposob staranny i przemyslany dokonat takiego doboru zakresu zadawanych pytan,
aby uzyska¢ wiedze o wartosci istotnych elementéw robdt, a oprocz nich sformutowat
dodatkowe pytania, majgce zweryfikowaé réwniez czy oferta obejmuje petny zakres
okreslony w PFU, zatgcznikach do PFU i specyfikacjach technicznych, jak réowniez czy
uwzglednia tres¢ odpowiedzi na pytania zadane przez Intercor. Réwniez analizujgc samag
tresé odpowiedzi
w pierwszej kolejnosci zweryfikowat czy wzywany do wyjasnien wykonawca udzielit
odpowiedzi na wszystkie z zadanych pytan, potwierdzajgc uwzglednienie tych elementow
w ofercie o ktére zamawiajgcy pytat, oraz udokumentowat wartosci o ktére zamawiajgcy
poprosit czy to wstepnymi umowami Ilub ofertami potencjalnych podwykonawcow
lub dostawcow. W koncu takze dokonat analizy cen oferowanych przez podwykonawcow
i dostawcow, poprzez porownanie ich z cenami rynkowymi (jak wynika z udzielonych przez
zamawiajgcego wyjasnien - wynikajacymi z analiz statystycznych rynku budowlanego
i publikowanych w wydawnictwie SEKOCENBUD), jako ogdlnie przyjetych w praktyce
i powszechnie stosowanych. Z kolei w tych przypadkach, w ktérych katalog ten nie
obejmowat danych asortymentow robot, zamawiajgcy dokonat poréwnania z cenami danego
asortymentu, ktory jest realizowany na innych kontraktach, zgodnie z zawartymi w trybie
przetargowym umowami. Przyjety przez zamawiajgcego taki dobér metodologii nie budzi
watpliwosci I1zby. Tym samym, jesli w wyniku przeprowadzonej w powyzszy sposob oceny,
zamawiajgcy uznat, ze nie ma jakichkolwiek watpliwosci co do zaoferowanej przez Intercor
ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia nalezy uznaé, ze dochowat niezbednej

starannosci w wywigzaniu sie z obowigzku zbadania ceny ofertowe;.

Izba podziela ponadto stanowisko zamawiajgcego, ze w zamowieniach, ktérych
przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane realizowane w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj”, gdzie wykonawcy nie sktadajg wraz z ofertg kosztoryséw szczegoétowych, nie
majg takze obowigzku ich sporzgdzania na etapie wyceny ztozonej oferty. Mogg zatem, w
réownym stopniu, przy sporzgdzeniu oferty, postuzy¢ sie metodg wskaznikowag. Tym samym
nawet jesli odwotujgcy 1 sam sporzadza takg wycene w inny sposéb tj. analizujgc zakres
zamowienia, zatrudniajgc projektanta i przygotowujgc uproszczone kosztorysy, nie mozna

wywodzi¢ z tego obowigzku, aktualizujgcego sie po stronie innych wykonawcow, do
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sporzgdzania analogicznej kalkulacji juz na etapie przygotowywania oferty. Odwotujgcy 1 nie
wykazat przy tym jaki zwigzek ma stopien szczegotowosci sporzgdzonej wyceny z jej
jakoscig, w szczegolnosci nie wykazat, ze wycena mniej szczegdtowa wskazuje na razgco

niskg cene lub tez, jak dowodzit, nie zawiera wszystkich wymaganych asortymentéw robot.

W tym kontekscie réwniez zgdanie odwotujgcego 1, aby w ramach sktadanych
wyjasnien Intercor przediozyt rysunki przyszitych konstrukcji inzynierskich, ktére bedg dopiero
projektowane, celem weryfikacji ceny ofertowej - jawi sie jako wymaganie nadmierne.
Na etapie sktadania ofert wykonawca takich rysunkéw konstrukcji mie¢ nie musi, zwtaszcza
jezeli przy sporzadzeniu wyceny korzysta z katalogow naktadéw scalonych Sekocenbud lub

Z wtasnych danych dotyczacych podobnych obiektow.

Z kolei odnoszac sie do zarzutéw Mota-Engil, ze Intercor w spisie zatgcznikéw
do udzielonej odpowiedzi nie przedstawit zatgcznika ze szczegdtowym rozbiciem sktadnikow
cenotwérczych ztozonej oferty, a dodatkowo czesé oferty (w tym zatgcznikdéw) zostata
utajniona jako tajemnica przedsiebiorstwa, co uniemozliwito odwotujgcemu 1 ich ocene,
w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze z uwagi na specyfike kontraktu realizowanego
w systemie zaprojektuj i wybuduj nie jest wymagane dokonanie wyceny o szczegétowosci
odpowiadajgcej postulatom odwotujgcego 1. Co kluczowe sam odwotujgcy 1 nie zatgczyt
do swej oferty takiego szczegdtowego zestawienia czynnikow cenotwoérczych, ktérego
przedstawienia oczekiwat od Intercor. Odnoszgc sie z kolei do kwestii, ze cze$¢ odpowiedzi
na zadane pytania zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, co zdaniem
odwotujgcego 1 skutkowato niemoznosciag ich weryfikacji Izba wskazuje, ze pozostaje to bez
wplywu na ocene stawianych zarzutéw. Jesli odwotujgcy 1 zdecydowat sie na sformutowanie
zarzutow razgco niskiej ceny pomimo, ze czes¢ wyjasnien zostata utajniona, i jednoznacznie
domagat sie (co potwierdzit w oswiadczeniu ztozonym na posiedzeniu), aby Izba zarzuty
te rozpoznata, to nie moze wywodzi¢ jednoczesnie, ze sposdb stawianych zarzutéw, czy ich

zakres, determinowany jest tym, ze czes¢ z wyjasnien pozostaje niejawna.

Odwotujgcy 1 wywodzit jednoczesnie, ze dostrzegt btedy w przekazanej mu przez
zamawiajgcego dokumentacji, ktérych jego zdaniem nie zidentyfikowat Intercor i nie
uwzglednit ich w swojej wycenie. Twierdzenia takie nie znajdujg potwierdzenia w aktach
postepowania, bowiem odwolujgcy 1 na etapie SWZ nie sformutowat zadnych pytan,
dotyczgcych zakresu przekazanych przez zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu
zamowienia, dokumentéw. Tym samym zaakceptowat zatozenia opisane przez

zamawiajgcego w takim zakresie, w jakim zawarto je w PFU. Powyzsze moze $wiadczy¢ zas
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jedynie o tym, ze to odwotujacy 1, kalkulujgc swojg oferte, uwzglednit konieczno$¢ wyceny
elementéw dodatkowych, ktére przez zamawiajgcego nie zostaty przewidziane, i stad tez
wystepujgce roznice w cenie oferty odwotujgcego 1 i Intercor. Tym samym to nie oferta
Intercor zostata zanizona, ale raczej kalkulacja odwotujgcego 1 zostata sporzgdzona w taki
sposob, ze obejmowata te elementy, ktére w jego subiektywnym przekonaniu bedzie musiat

zrealizowag, a nie zostaly uwzglednione w PFU.

Majgc na uwadze powyzsze tj., ze zaden przepis nie reguluje sposobu, w jaki nalezy
sporzadza¢ wycene, w tym, ze w tego rodzaju zamoéwieniach wykonawca na etapie
przygotowania oferty ma obowigzek sporzadzania szczegétowej kalkulacji, to nie sposdb tez
podzieli¢ zarzutéw odwotujgcego 1, ze Intercor nie przediozyt w ramach wyjasnien tak
szczegoOtowej wyceny, jak oczekiwat tego odwoltujgcy 1. Gdyby przyja¢ argumentacje
odwotujgcego 1, to tego rodzaju zarzuty mégtby sformutowaé wykonawca w kazdym
przypadku, i to niezaleznie od szczego6towosci sporzadzonej wyceny podnoszac, ze w jego
subiektywnym przekonaniu udzielone wyjasnienia nie byly wystarczajgce w danych

okolicznosciach.

Izba orzekajgc wzieta réwniez pod uwage, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodow na okoliczno$¢, ze cena oferty Intercor nosi znamiona razgco niskiej. Oprocz
kwestionowania samej metodologii badania razgco niskiej ceny przez zamawiajgcego i
krytyki oferty konkurencyjnej, odwotujgcy 1 nie uprawdopodobnit nawet, ze okreslone
zakresy robét, czy tez cena oferty jako cato$¢, sg razgco niskie. Nie przedstawit czy to
szczegotowych kalkulacji, ani tez Zadnych dowodow na okoliczno$¢, ze poszczegolne ceny
zaprezentowane w wyjasnieniach - sg razgco zanizone, nierynkowe i, ze za te ceny nie da

sie wykona¢ zaméwienia zgodnie z opisanymi w SWZ i PFU wymaganiami.

Odwotujgcy 1 wprawdzie wskazywat jakich to w jego ocenie pytan zabrakfo oraz jakie
braki dostrzegt w ztozonych przez Intercor wyjasnieniach, jednakze wszystkie te
zastrzezenia nalezy traktowaé wylgcznie jako poglady odwotujgcego 1, odnoszace sie do
sposobu badania ceny oferty. Bez odniesienia sie do kwestii kluczowej tj. ktére z elementow
oferty Intercor
sg nierynkowe i zostaly razgco zanizone, a przy tym przedstawienia w tym zakresie co
najmniej wtasnych kalkulacji i dowodow, ktére te okolicznosci uprawdopodobnig - zarzut tak
sformutowany podlegat oddaleniu jako gotostowny, albowiem nie zostat w Zzaden sposéb

wykazany.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie w jakim Mota-Engil podnosit, ze zamawiajgcy zaniechat

odrzucenia oferty ztozonej przez Intercor pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
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zamowienia okreslonymi w SWZ.

Izba uznata, ze z zarzutem sformutowanym w tresci odwotania nie sposob zgodzi¢ sie
z tego powodu, ze w mys| art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, brak zgodnosci tresci oferty
z tresciag SWZ w rozumieniu ww. przepisu, oceniania jest jako materialna sprzecznos¢
zobowigzania zawartego w ofercie ze zobowigzaniem, ktérego zamawiajgcy oczekuje i ktory
opisat w SWZ. Niezgodnos¢ ta wystepuje woéwczas, gdy zaoferowany przez wykonawce
przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu w SWZ, w szczegolnosci co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw, ktére sg istotne dla wykonania

zamowienia, w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania zamawiajgcego.

A zatem dla zastosowania tego przepisu powinno by¢é mozliwe wykazanie, jaki
merytoryczny element oferty jest niezgodny z konkretnymi postanowieniami SWZ i na czym
ta niezgodnos¢ polega. Niezgodno$¢ oferty z SWZ musi by¢ ponadto jednoznacznie
wykazana, a istniejgce watpliwosci w zakresie interpretacji postanowien SWZ w zakresie
wymagahn zamawiajagcego nie mogg byc¢ interpretowane na niekorzy$s¢ wykonawcy (por.
wyrok KIO z 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3397/21, 3401/21, 3402/21, 3403/21).

Odwotujgcy 1 opart swoj zarzut wytgcznie na przypuszczeniach i domystach
podnoszac, ze brak przedstawienia zestawienia branz uwzglednionych w ofercie prowadzi
do wnioskow, iz ,istnieje duze prawdopodobienstwo”, iz jakis zakres robdét moégt zostaé
pominiety i nie zostat ujety w ofercie wykonawcy. Takie twierdzenia, nie oparte na zadnych
konkretnych twierdzeniach czy dowodach nie moze stanowi¢ o braku zgodnosci tresci oferty
Intercor z trescig SWZ. O braku takiej zgodnosci nie moze przesgdzac réwniez okolicznos¢,
ze udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 8, Intercor proszony o potwierdzenie czy
zweryfikowat wszystkie branze zgodnie z zapisami PFU w terenie oraz na ,Geoportalu
Kielce” - udzielit odpowiedzi twierdzgcej, w zaden sposob tego zagadnienia nie rozwijajgc.
Pytanie to bytlo pytaniem zamknietym, a zamawiajgcy oczekiwat wytgcznie odpowiedzi, ktora

pozwoli mu stwierdzi¢, ze w swojej wycenie wykonawca uwzglednit dany zakres zamowienia.

Izba stwierdzita zatem, ze odwotujgcy 1 w warunkach wywiedzionego odwotania nie
wskazuje na czym polega niezgodnosc¢ oferty Intercor z trescig SWZ. Co wiecej, brak jest
jakiejkolwiek préby sprecyzowania, ktéremu warunkowi SWZ przeczy tre$¢ oferty wykonawcy
Intercor. Poza sporem pozostaje wiec, ze uzasadnienie tak czynionego zarzutu opiera sie li
tylko na przypuszczeniach odwotujgcego 1, ze skoro odpowiedzi na pytania nie zostaty
udzielone w sposodb, w jaki oczekuje tego odwotujgcy 1 a wiec nie sg wystarczajgco
szczegotowe, to istnieje przypuszczenie, ze cena zaoferowana przez Intercor nie uwzglednia

wszystkich wymogdéw SWZ.

W konsekwencji, jezeli odwotujgcy 1 nie tylko nie udowodnit, lecz nawet nie wyjasnit
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na czym polega niezgodnos¢ oferty Intercor z tresScig SWZ, a swojg argumentacje w tym
wzgledzie opiera na przypuszczeniach oraz subiektywnym i watpliwym domniemaniu,
opartym o sposob i zakres udzielanych wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny - to tak

czyniony zarzut Izba uznata za bezpodstawny.

Odwotanie zostato uwzglednione w zakresie, w jakim odwotujgcy 1 podnosit zarzuty
naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez ograniczenie odwotujgcemu 1 dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem w przypadku nie okreslonym ustawg Pzp,
wskutek zaniechania ujawnienia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw uznk. W konsekwencji Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odtajnienie i udostepnienie zlozonych przez wykonawce
Intercor wyjadnien w przedmiocie razgco niskiej ceny z dnia 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022
r.

w catosci tak, aby odwotujgcy 1 mogt zapoznacé sie z argumentacjg w zakresie razgco niskiej
ceny i, ewentualnie podnosit zarzuty w tym przedmiocie, w zakresie w jakim nie zostaty one
sformutowane w niniejszym odwotaniu a wynikajgcym z tresci wyjasnien, ktére do tej pory

pozostawaty dla odwotujgcego 1 niejawne.

Z uwagi na okolicznos¢, ze zarzuty te sg zbiezne z tymi, ktére podnosit odwotujgcy 2
w tresci ztozonego odwotania, l1zba przedstawi argumentacje w tym zakresie ponizej, tgcznie
odnoszgc sie do uzasadnienia przedstawionego w treSci odwotania odwotujgcego 1

i odwotujgcego 2.

Sprawa o sygn. akt KIO 2519/22, sygn. akt KIO 2533/22

Izba, biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska
stron oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu uznata, ze odwotanie o sygn. akt
KIO 2533/22 zastugiwato w catosci na uwzglednienie. Odwotanie o sygn. akt KIO 2519/22,
w zakresie w jakim Mota-Engil podnosit zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 18
ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych przez Intercor wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny ztozonych na wezwanie zamawiajgcego z 22 lipca 2022 r.

i 5 sierpnia 2022 r. - rowniez podlegato uwzglednieniu.

Na wstepie nalezy przypomnieé, na co zwracali uwage odwotujgcy sie wykonawcy,
ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Istnieje od tej zasady wyjatek, przewidziany w przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz

wykazat,
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ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wyraznego podkreslenia
wymaga jednak, ze podstawowg zasadg obowigzujacg w systemie zamowien publicznych
jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach

okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp.

Wyijatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w $wietle ktérego nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze pod warunkiem
wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Jak wynika z przywotanego
przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei rolg zamawiajgcego,
w toku badania ztozonych dokumentéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi

sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje takg tajemnice stanowig.

Sktad orzekajacy podziela tez ocene, formutowang w licznych orzeczeniach,
ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie koniecznosé
~wykazania” oznacza obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenia co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie do deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienie

ogolnikowych twierdzen majgcych uzasadni¢ poczynione zastrzezenie.

Przypomnie¢ rowniez nalezy, co istotne dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, ze to
na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego,
w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje takg tajemnice stanowig. Z kolei podstawag
dla dokonania takiej oceny przez zamawiajgcego, jest treS¢ uzasadnienia zastrzezenia
danych informacji i dokumentéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa i jesli to zawiera jedynie
ogolnikowe twierdzenia, ktdre majg uzasadni¢ poczynione zastrzezenie - obowigzkiem
zamawiajgcego jest takie zastrzezenie uznac za bezskuteczne i przekaza¢ zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty innym wykonawcom.

Z kolei badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
i do tego wylgcznie kontrola ta sie sprowadza. Izba nie docieka bowiem, czy
zastrzegane informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce

ochronie, ale rozstrzyga w ramach postawionych zarzutéw czy zamawiajgcy prawidtowo
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uznat, ze wykonawcy w ustawowym terminie sprostali obowigzkowi wykazania objecia
danych zawartych w ich ofertach tajemnicg, czy tez nie uczynili tego w sposob

wystarczajgcy.

Izba orzekajgc w niniejszej sprawie wzieta zatem pod uwage wytgcznie
argumentacje, ktorg Intercor przedstawit w ztozonym uzasadnieniu i, po lekturze tegoz,
doszia
do przekonania, ze racje majg odwotujgcy sie wykonawcy twierdzac, ze wykonawca ten nie
sprostat ciezarowi wykazania, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa: wyjasnienia
ztozone na wezwanie w przedmiocie razgco niskiej, jak tez zatgczone do niej dokumenty,

w istocie takg tajemnice stanowia.

Przyczyny dla ktérych Intercor wnioskowat o objecie powyzszych tajemnica, zostaty
zawarte w czesci jawnej ztozonych wyjasnien, stad zaréwno zamawiajgcy, jak tez inni
wykonawcy, ubiegajgcy sie o zamdwienie, mogli zapoznac sie z argumentacjg odnoszgca
sie do przyczyn dokonanego zastrzezenia. W ocenie odwotujgcych sie wykonawcdw, ktory to
poglad Izba podziela, dokument wyjadniajgcy przyczyny zastrzezenia, nie spetnia wymagan,
odnoszacych sie do natozonego na wykonawce obowigzku wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym dokonane zastrzezenie jest
nieskuteczne.

Zdaniem Izby z treSci uzasadnienia dotgczonego przez Intercor nie wynika, co jest
warunkiem koniecznym, Zze ziscity sie wszystkie przestanki, ktére decydujg o mozliwosci
zastrzezenia danych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci
wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej dla kazdej z zastrzeganych przez siebie
informacii.

Nalezy przypomnie¢, ze aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji,
wykonawca zobowigzany jest wykazaC tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos$¢ gospodarczg,

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie
znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo
dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Przy tym moéwigc o ,wykazaniu” nie mamy na mys$li zawarcia w tresci pisma same;j
deklaracji, ze wolg wykonawcy jest objecie pewnych danych tajemnicg czy stwierdzanie,

ze dana informacja ma wartos¢ gospodarczg. Nie moze to polega¢ roéwniez na
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zamieszczeniu ogolnego opisu, ale wykonawca ma obowigzek wykazac, ze ta okreslona
informacja przedstawia pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna.

Odnoszgc to do tresci uzasadnienia, zawartego w tresci pism ztozonych przez
Intercor, w ktérych zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa: czesé ztozonych wyjasnien
(kalkulacje wtasne, informacje na temat sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia) oraz
zatgczone do nich oferty podwykonawcéw lzba stwierdzita, ze argumentacja zawarta w
przedmiotowym pismie jest ogdlna, w duzej czesci zawiera przytoczenie samych przepisow i
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych, jak tez samo omoéwienie
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie dokonane przez Intercor jest nieskuteczne takze z tych przyczyn, ze nie
wystarczy jedynie stwierdzi¢, ze dane informacje czy dokumenty stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz spetnione sg ustawowe wymogi ochrony wynikajgce z uznk, ale
konieczne jest wskazanie szczegotowo jakie dane i z jakiej przyczyny zastugujg na
zachowanie ich w poufnosci.

W uzasadnieniu poswiecono wiele miejsca, prébujgc wykazaé, ze w niniejszej
sprawie zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk, a w konsekwenciji, ze

zastrzegane dane i zatgczone do wyjasnien oferty winny byc¢ objete tajemnica.

| tak odniesieniu do przekazywanych w wyjasnieniach informacji Intercor
argumentuje,
iz wskazywane sg tam szczegodtowe informacje dotyczgce zaréwno wycen wynikajgcych
z ofert pozyskanych od podwykonawcow czy dostawcow, kalkulacje wilasne ale
i zaprezentowane sg szczegotowe rozwigzania techniczne i technologiczne, jakie przyjat
wykonawca opracowujgc oferte. Mamy tu zatem do czynienia z klasycznym know-how
i doswiadczeniem wykonawcy. Przedstawione rozwigzania sg efektem wiedzy wykonawcy,
jego wieloletniej dziatalnosci i doswiadczenia zdobywane w toku szeregu inwestycji.
Sg to zatem informacje indywidualne, unikalne, wypracowane przez (i dla) wykonawcy,
a w konsekwenciji, niedostepne dla innych podmiotéw. Dodatkowo podnosi, ze informacje
zastrzezone w wyjasnieniach nalezy bra¢ pod uwage jako jedng catos¢, sktadajgca sie na
tres¢ wyjasnien i nie mogg one by¢ wyrywkowo wyciggane z kontekstu, poniewaz w takim
przypadku mogtoby posrednio dojs¢ do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezone
informacje nie zostaty nigdy ujawnione do wiadomosci publicznej, a wykonawca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci - ograniczony byt krgg osob
zaangazowany

w temat wymiany korespondencji i argumentacji, a osoby te zostaly zobowigzane

35



do zachowania wszelkich informacji w poufnosci. Powyzej wskazane informacje pozyskane
przez inne firmy zmniejszyltyby konkurencyjnos¢é wykonawcy w innych przetargach.
Otoczenie konkurencyjne mogtoby wyeliminowac taki podmiot z rynku, gdyby jego unikalna
wiedza

o konkretnym biznesie stata sie publiczna i dostepna dla kazdego. Skutki takiego dziatania
narazityby na szkode interes spotek i w konsekwencji takze wszystkich pracownikéw. Innymi
stowy, kompleksowe informacje, ktére zastrzega jako tajemnica przedsiebiorstwa
wykonawca stanowig ,pomyst” na realizacje zaméwienia stanowigcego przedmiot
postepowania i jako takie zastugujg na ochrone. Nadto, wskazuje, ze przedmiot zamowienia
wymaga wykonania okreslonych prac powtarzalnych - prac, ktére sg wykonywane takze na
innych podobnych kontraktach. Biorgc z kolei pod uwage aktywno$¢ wykonawcy w
postepowaniach przetargowych prowadzonych przez poszczegdélne oddziaty GDDKIA,
mozna zatozyc,
ze elementy zamdwienia o takim samym lub bardzo zblizonym zakresie bedg wykonywane
w ramach kolejnych kilku lub kilkunastu podobnych kontraktéw. Wykonawca mégtby wiec,
ceny oraz dane wskazane w ofertach zastosowanych w niniejszej sprawie, wprost
zastosowacé w kolejnych postepowaniach, budujgc w ten sposob przewage konkurencyjng,
i w konsekwencji osiggajac korzystniejsze ceny ofertowe, a jesli informacje te zostang
ujawnione podmiotom konkurencyjnym, z pewnos$cig utraci zbudowang przewage
gospodarczg. W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych postepowan, bedzie musiat na nowo
zbiera¢ informacje oraz wycenia¢ okreslony zakres prac, poszukujgc dalszych oszczednosci,
odmiennie grupujgc koszty wspdlne, ustalajgc inne poziomy zysku i wyceny ryzyka itd., co

przy tym istotne, przy ostrej rywalizacji rynkowej.

Wyjasnienie powyzsze, jakkolwiek obszerne w swojej tresci nie zastuguje na
aprobate gtdwnie z tej przyczyny, ze nie odnosi sie ani do konkretnych tresci zawartych w
tych wyjasnieniach, ani tez nie przystaje do specyfiki i charakteru zamowienia, czy w kohcu
do informaciji, ktére sg zamawiajgcemu przekazywane w ramach odpowiedzi na szczegétowe
w swej tresci pytania, ktére sprecyzowat zamawiajgcy w wezwaniu.

Nie sposdb w szczegdlnosci zgodzi¢ sie z tym, ze w ramach wyjasnien razgco niskiej
ceny przekazywany jest jakis szczegolny ,pomyst’ na realizacje zaméwienia. Mamy bowiem
do czynienia z zamowieniem, zlecanym w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” na
zaprojektowanie i wykonanie odcinka drogi ekspresowej, jakich wiele jest organizowanych
przez rézne oddzialy zamawiajgcego w catym kraju. Nawet, jedli zamdwienia na
poszczegoblne odcinki drég roznig sie swoim zakresem, to nie mozna w tym przypadku
mowic¢ o szczegolnych, unikatowych rozwigzaniach czy technologiach, ktérych zastosowanie

bedzie wymagane w tym przypadku. Zresztg sam Intercor w dalszej czesci zastrzezenia
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przyznaje, ze ceny oraz dane wskazane
w ofertach zastosowanych w niniejszej sprawie, bedzie mogt wprost zastosowaé w kolejnych
postepowaniach. Przeczy tym samym tezie, ze mamy do czynienia z zaméwieniem co do
istoty i zakresu unikalnym, wyjgtkowym i wymagajgcym szczegélnej wiedzy ze strony
Intercor, ktéra to wiedza zastuguje na objecie jej tajemnica.

Nie sposob tez uznaé, ze tres¢ dokonanego zastrzezenia przystaje do charakteru
przekazywanych informacji, ktére w ocenie Izby nie sposéb uznaé¢ za takie, kiére majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny mogacy
posiada¢ wartos¢ gospodarczg. Jest tak z tego powodu, ze wiekszo$¢ z pytan, ktére zadat
zamawiajgcy dotyczy czy to kwestii udziatu podwykonawcéw; potwierdzenia, czy wykonawca
ujgt w wycenie okreslone elementy zaméwienia; podania tgcznej kwoty za realizacje
okreslonego zakresu; iloSci przyjetej w kalkulacji. Wszystkie te dane wynikaja, gdyz sag
konsekwencjg zatozen, ktére przyjat zamawiajgcy w PFU, a tym samym nie sposdb uznac,
Zze mieszczg sie¢ W pojeciu owego ,pomystu” na wykonanie przedmiotowego zamowienia,
o ktorym méwi Intercor w swoim zastrzezeniu tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Jesli z kolei wzigé pod uwage argumentacje, odnoszacyg sie do tego, jakie szkody
mogtoby spowodowaé na przysztos¢ ujawnienie tego rodzaju danych, to taka argumentacja
nie moze zyska¢ w ocenie Izby aprobaty gtéwnie z tego powodu, iz wykonawca oprocz
gotostownych twierdzen jak to Intercor, gromadzgc te dane, buduje swojg przewage
te zostang ujawnione podmiotom konkurencyjnym, z pewnoscig utraci zbudowang przewage
gospodarczg - nie wskazat nawet w czym tej przewagi upatruje i w jaki sposéb ujawnienie

danych (i jakich konkretnie) spowoduje utrate jego przewagi na okreslonym rynku.

Intercor poswieca tez odrebny fragment kwestii zastrzezenia, jako tajemnica jego
przedsiebiorstwa, danych zawartych w ofertach podwykonawcow. Wskazuje, ze obowigzek
zachowania w poufnosci okreslonych informacji w przypadku relacji z podwykonawcami lub
dostawcami wynika w gtéwnej mierze z warunkow finansowych, jakie widniejg w ofertach,
a ktore sg wiasciwe jedynie dla relacji na linii wykonawca - podwykonawca/ dostawca.
Argumentuje, ze w toku prowadzonej dziatalnosci na rynku inwestycji infrastrukturalnych,
zbudowat on szereg relacji umozliwiajgcych pozyskiwanie korzystnych warunkow
wspotpracy. Kluczowe jest, ze warunki, ktére zostaly mu zaproponowane sg na tyle
korzystne, ze pozwalajg na skuteczne ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nawet w
postepowaniach cechujgcych sie wysokg konkurencyjnoscig. Bez watpienia zatem zawierajg

one upusty cenowe i rabaty, wlasciwe dla relacji wykonawca - autor oferty. To wiasnie dzieki
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tym rabatom, upustom
i preferencyjnym warunkom jest zdolny do realizacji zaméwienia za ceny nieosiggalne dla
innych wykonawcéw (czego dowodem jest wysokos¢ ofert uzyskanych w postepowaniu).
Podkreslit takze, ze w toku prowadzonej dziatalnosci niejednokrotnie spotkat sie ze
Zjawiskiem polegajgcym na wykorzystywaniu wiedzy o szczegodtach relacji fgczacych dane
podmioty

do walki konkurencyjnej.

Argumentacja w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz w ocenie |zby,
jest ona ogdlna i gotostowna. Intercor, odnoszac sie do tego elementu wyjasnien wskazuje
miedzy innymi na budowanie relacji z kontrahentami, uzyskiwane przez niego korzystne
warunki cenowe i upusty, ktore jak twierdzi sg nieosiggalne dla innych wykonawcéw
dziatajgcych
na tym rynku. Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze w kazdym przypadku, i w odniesieniu do
kazdego podmiotu taka argumentacja jest aktualna. Kazdy bowiem wykonawca buduje swoje
relacje z podwykonawcami i negocjuje z nimi warunki realizacji okreslonych zakresow tak,
aby osiggaé jak najlepsze ceny i otrzymywaé jak najwieksze upusty dostepne w danych
warunkach rynkowych, umozliwiajgce mu konkurowanie z innymi podmiotami a w rezultacie
pozyskiwanie jak najszerszego spektrum zamodwien. Ponadto, trudno sobie wyobrazi¢
przedsiebiorce dziatajgcego na rynku, w tym rynku budowlanym, ktory nie sledzi na biezaco
dostepnego spektrum zamoéwien, ale tez nie zna wspotwykonawcéw czy nie zbiera informacii
na temat warunkéw wspotpracy z tymi podwykonawcami. Jak trafnie argumentowat
odwotujgcy 2, na co przedstawit dowody w postaci wydrukdéw ze stron internetowych,
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad publikuje informacje o podwykonawcach
biorgcych udziat w realizacji réoznych zadan inwestycyjnych, stad powszechnie znane sg
dane na temat faktu wspotpracy
i powigzan pomiedzy generalnymi wykonawcami a ich podwykonawcami. W sposéb tatwy
mozna tez pozyska¢ informacje na temat warunkow takiej wspotpracy, gdyz uzyskaé je moze

kazdy konkurent w trybie dostepu do informac;ji publiczne;.

Intercor twierdzit réwniez, ze inni kontrahenci wykorzystujg zdobytg wiedze na temat
warunkéw wspoétpracy z innymi podmiotami, jednakze nie podat ani konkretnych przyktadéw,
ani tez nie wskazat jakg szkode z tego tytutu kiedykolwiek Intercor ponidst, ze obawia sie
ujawnienia tych danych. Niezbedne w takim przypadku jest co najmniej opisanie kiedy taka
sytuacja miata miejsce, jakich projektéw czy podmiotéw dotyczyta, a dodatkowo fakty
te nalezatoby wykazaé stosownymi dowodami. Bez tego elementu, twierdzenia Intercor

nalezy uznac za gotostowne, gdyz nie poparte zadng szczegétowg argumentacja.
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W odniesieniu do tego elementu nalezy tez dostrzec, ze warunkiem skutecznego
zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie,
ze wykonawca podjgt wszelkie niezbedne dziatania do zachowania tych informacji
w tajemnicy. W odniesieniu do zastrzezonych jako tajemnica ofert podwykonawcéw brak jest
dowoddéw swiadczgcych o tym, ze Intercor podjat jakiekolwiek dziatania w celu ochrony czy
to samego faktu wspotpracy (umowy o poufnosci, a nawet sama deklaracja w tresci
skladanych ofert, ze podwykonawca zobowigzuje sie do zachowania tych danych w
poufnosci), oferowanego zakresu, cen, rabatéw, czy innych danych. Jesli nie zostaty zawarte
stosowne umowy o zachowaniu danych w poufnosci z podmiotami, z ktérymi wykonawca
wspotpracuje, a nawet w tresciach ofert nie znajduje sie zastrzezenie, ze oferty wspodtpracy
pozostajg niejawne dla innych uczestnikdw rynku - to nie zostat tez spetniony warunek
odnosnie podjecia niezbednych dziatan, celem zachowania danych w poufnosci.

Powyzej opisane przyczyny zadecydowaty o tym, iz Izba uznata, Ze zastrzezone
przez Intercor jako tajemnica przedsiebiorstwa - wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz
zatgczone do nich oferty podwykonawcéw - nalezy odtajnic i udostepni¢ innym
wykonawcom. Jedynie na marginesie nalezy wskazaé, ze Izba nie podzielita szeroko
opisanej argumentacji odwotujgcego 2 odnoszgcej sie do dowodow przedktadanych na
okolicznos¢ udowodnienia, ze Intercor ograniczyt dostep do informacji w swoim
przedsiebiorstwie do oséb wymienionych w tresci zatgcznika nr 8. Jednakze ten element, z
uwagi na powyzsze okolicznosci
tj., ze Intercor nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzeganych informac;ji, nie wykazat tez,
ze podjat jakiekolwiek srodki celem zachowania w poufnosci danych zawartych w ofertach
podwykonawcow (brak takiego zobowigzania w ofertach, brak umoéw o zachowaniu
poufnosci) - pozostaje bez wptywu na ocene Izby.

Izba uznata w konsekwencji, ze zastrzezone przez Intercor wyjasnienia, jak tez
zatgczone do nich oferty podwykonawcéw - zamawiajgcy powinien odtajni¢ i przekazac

innym wykonawcom ubiegajgcym sie o to zamowienie, na ich wniosek.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2022
r., poz. 1710 ze zm.) oraz zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu

od odwotania
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(Dz. U. z 2020 1., poz. 2437).

Izba obcigzyta kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22
zamawiajgcego w czesci 1/3 i odwolujgcego w czesci 2/3, gdyz odwotujgcy 1 sformutowat
trzy zarzuty, z ktérych tylko jeden zostat przez Izbe uwzgledniony, zas pozostate dwa (ktére
nie zostaty sformutowane jako ewentualne tj. podnoszone na wypadek oddalenia zarzutow
dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa) podlegaty oddaleniu. Z kolei kosztami
postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2533/22 Izba w catosci obcigzyta zamawiajacego,

gdyz zarzuty odwotania potwierdzity sie.

PrzewodniczgaCy : ...ccovviiiiiiiiiiiiee
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