Sygn. akt: KIO 454/21
WYROK
z dnia 11 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza tamejko

Protokolant:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 lutego 2021 r. przez odwotujgcego - Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony
Srodowiska Sp. z o.0., ul. Poludniowa 1, 56-400 Ole$nicaw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Gmine Miedzyborz, ul. Kolejowa 13, 56-513 Miedzyborz

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsigbiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ,INKADRO” Sp. z o.0., Rabczyn 56B, 63-440 Raszkéw i Przedsigbiorstwo Budownictwa
Inzynierii ,,EKO-INZYNIERIA’

Sp. z 0.0., ul. Bema 186, 63-400 Ostrow Wielkopolskizgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie,
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesScéset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote 4 335 zt 92 gr (stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci pie¢ zitotych
dziewie¢dziesigt dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie,

2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzez zamawiajgcego kwote 4 335 zt 92 gr (stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci
pie¢ ztotych dziewieédziesigt dwa grosze).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cocveruenieninnncnenens

Sygn. akt: KIO 454/21
Uzasadnienie

Gmina Miedzyborz (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej dla Miasta Miedzyborz — etap III’. Postepowanie to prowadzone
jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 15 grudnia 2020 r. pod numerem 766966-N-2020.

W dniu 10 lutego 2021 r. Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska
Sp. z 0.0. (dalej: ,,Odwotujgcy”) wniosta do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajacego:

-dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
JINKADRO” Sp. z 0.0. oraz ,EKO-INZYNIERIA” Sp. z o.0. (dalej: ,Konsorcjum INKADRO”), podczas gdy oferta ta powinna
podlega¢ odrzuceniu,

-zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum INKADRO ze wzgledu na zawarcie
w ofercie razgco niskiej ceny realizacji zamoéwienia,

-zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez Konsorcjum INKADRO jako tajemnica
przedsiebiorstwa, podczas gdy Konsorcjum INKADRO w ogéle nie wykazalo ziszczenia si¢ przestanek zasadno$ci
zastrzezenia zatgcznikow do wyjasnien ceny z dnia 20 stycznia 2021 r. jako tajemnicy przedsigbiorstwa w momencie
zfozenia ww. dokumentéw Zamawiajgcemu, a ponadto, przestane w pdzniejszym terminie zastrzezenie nie wykazato
zasadnosci dokonania zastrzezenia, co uniemozliwito O dwolujgcemu petnej weryfikacji wyjasnien ceny oferty Konsorcjum
INKADRO z dnia 20 stycznia 2021 r.,

-zaniechania wykluczenia Konsorcjum INKADRO z postepowania ze wzgledu na niespetnienie przez Konsorcjum
INKADRO warunkéw udziatu w postepowaniu,

-zaniechania wykluczenia Konsorcjum INKADRO z postgpowania ze wzgledu na przedstawienie w aktualnym oraz
poprzednim postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcych,
mogacych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

-zaniechania niezwtocznego udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw oraz o$wiadczen ztozonych przez Konsorcjum
INKADRO,

-zaniechania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej



prowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcow
i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepiséw, {j.:

1.art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2018 poz. 419, dalej: ,Uznk”) poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum INKADRO dnia 20 stycznia 2021 r., w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2021 r., w zakresie utajnienia tresci zatgcznikdw nr 1-11 oraz nr 13-17 wyjasnien, ktére
to dokumenty w rzeczywistosci nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 Uznk, a Konsorcjum INKADRO w ogdle nie uzasadnito wystgpienia tgcznego ziszczenia sig przestanek art. 11 ust. 2
Uznk (w tym z przyczyn formalnych, ze wzgledu na brak wykazania ziszczenia si¢ wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2
Uznk w momencie przekazania wyjasnien z zatgcznikami Zamawiajgcemu), przez co w ogoéle nie doszto do zastrzezenie
jako tajemnicy ww. informaciji,

2.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty Konsorcjum
INKADRO jako najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta ww. wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

3.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie czynnoéci odrzucenia
oferty Konsorcjum INKADRO, mimo iz przedstawione przez ww. wykonawce wyjasnienia oraz ztozone dowody s3g
czesciowo zbyt ogolne, wewnetrznie sprzeczne oraz nie odnoszgce sie do wszystkich elementow wezwania z dnia 18
stycznia 2021 r., przez co nie czynig zado$¢ obowigzkowi z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a ponadto potwierdzity, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

4.art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne

z ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INKADRO 2z postepowania z uwagi na niepotwierdzenie i
niewykazanie przez ww. wykonawce spetniania warunku udziatu

w postepowaniu okreslonego w rozdziale VI ust. 2 lit. ¢ tiret pierwsze SIWZ polegajacego na wykonaniu w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
co najmniej dwoch robdt, polegajgcych na budowie kanalizacji sanitarnej o warto$ci nie nizszej niz 3.000.000 PLN brutto
kazda, podczas gdy wartos¢ robét polegajacych na budowie kanalizacji sanitarnej wykonanych przez cztonka Konsorcjum
(Eko-inzynieria) w ramach inwestycji pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej dla miasta Zduny” nie przekroczyta wartosci
3.000.000 PLN brutto (w $wietle powyzszego mogto dojs¢ do ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp w
zakresie zaniechania wezwania Konsorcjum INKADRO do wyjasnien w zakresie ztozonych dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu),

5.art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne, bezzasadne

i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INKADRO z uwagi na wprowadzenie przez tego
wykonawce Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony
w rozdziale VI ust. 2 lit. ¢ tiret pierwsze SIWZ, mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

6.art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z ustawg
Pzp zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INKADRO

z uwagi na wprowadzenie przez tego wykonawce zamawiajgcych w btgd przy przedstawieniu informacji w uprzednio
prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, stanowigce przy tym bezprawne wptyniecie przez
Konsorcjum INKADRO na czynno$ci zamawiajgcych, polegajgce na przedstawianiu informaciji, ze Konsorcjum INKADRO
jest w sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgcej na prawidtowg realizacje zamoéwienia, aby nastepnie zaniechac
whiesienia zabezpieczenia nalezytej realizacji zamowienia, co skutkowato brakiem zawarcia umowy w postepowaniu oraz
zatrzymaniem wadium ww. wykonawcy,

7.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3w zw. z art. 180 ust. 1 i ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie niezwtocznego
udostepnienia Odwolujgcemu wszystkich dokumentéw oraz o$wiadczen ziozonych przez Konsorcjum INKADRO na
wniosek z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz z dnia 9 lutego 2021 r., co istotnie utrudnito petne odniesienie sie do
bezpodstawno$ci wyboru oferty Konsorcjum INKADRO jako najkorzystniejszej w postgpowaniu, jak réwniez weryfikacji
prawidtowosci dokonania badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz prawidtowosci zastrzezenia przez
Konsorcjum INKADRO tajemnicy przedsigbiorstwa, co w konsekwencji doprowadzito do uniemozliwienia prawidlowego
skorzystania przez Odwotujgcego z prawa do obrony przewidzianego w art. 180 ustawy Pzp,

8. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania dokonania czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ spoéréd ofert ztozonych w postgpowaniu, a nie podlegajacych odrzuceniu.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania, albowiem ww. naruszenia majg istotny wptyw na wynik postepowania, a
konsekwencji 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnos$ci polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum INKADRO jako najkorzystniejszej;

2.odtajnienie tresci zatgcznikéw nr 1-11 oraz nr 13-17 dotgczonych do wyjasnien ceny oferty Konsorcjum INKADRO z dnia
20 stycznia 2021 r,;

3.odrzucenie oferty Konsorcjum INKADRO z uwagi na razgco niskg cene na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z
art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp;

4.wykluczenie Konsorcjum INKADRO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na
niepotwierdzenie i niewykazanie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu okreslonego w rozdziale VI ust. 2 lit. c tiret pierwsze SIWZ oraz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp ze wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, co miato wptyw na wynik postepowania;

5.wykluczenie Konsorcjum INKADRO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 18



ustawy Pzp z uwagi na wprowadzenie zamawiajacych w btad

w uprzednio toczgcych sie postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, co miato istotny wptyw na wynik
uprzednio toczgcych sie postepowan, stanowigce przy tym bezprawne wptyniecie przez Konsorcjum INKADRO na
czynno$ci zamawiajgcych;

6.dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie ustalonych w SIWZ
kryteriéw oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych z powtérnej oceny ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy argumentowat jak nastepuje.
1.Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk

Odwotujacy podat, ze w dniu 13 stycznia 2021 r. oraz w dniu 9 lutego 2021 r. Odwolujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego
whnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania, w szczegdlnosci poprzez przekazanie catej dokumentacji dotyczgce
Konsorcjum INKADRO. Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek przekazat Odwotujgcemu m.in. wyjadnienia ceny ofert
dnia 11 stycznia 2021 r. oraz uzupetniajace wyjasnienia ceny oferty Konsorcjum INKADRO z dnia 20 stycznia 2021 r.
tresci tych ostatnich wynika, ze na potwierdzenie rzetelnosci wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r. Konsorcjum INKADR
zatgczyto do ww. wyjasnien dowody nr 1-11 oraz nr 13-17, ktore zostaly przez Konsorcjum INKADRO uznane :
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Ww. dokumenty nie zostaty udostepnione przez Zamawiajgcego
dniu 5 lutego 2021
r. w ramach odpowiedzi na wnioski z dnia 13 stycznia 2021 r.

Odwotujacy zauwazyt, ze w wyjasnieniach z dnia 20 stycznia 2021 r. nie doszto do wykazania wystgpienia
tacznego ziszczenia sie przestanek art. 11 ust. 2 Uznk, z ktdérych wynika, czy konkretna informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Konsorcjum INKADRO nie dotgczyto do wyjasnien ceny (w dniu ich skladania) réwniez oddzielnego
dokumentu zawierajgcego uzasadnienie/wykazanie zastrzezenia ww. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy stwierdzit, ze w tre$ci samych wyjasnien ceny z dnia 20 stycznia 2021 r. Konsorcjum INKADRO ogranicza sie
wytgcznie do lakonicznego stwierdzenia, ze okre$lone zatgczniki stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W zakresie
zatgcznikow nr 1-4 Konsorcjum INKADRO dodato, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa ze wzgledu na ochrone
danych osobowych.

Jak podat Odwotujacy, w odpowiedzi z dnia 10 lutego 2021 r. na kolejny wniosek

o udostepnienie dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wezwanie z dnia 25 stycznia 2021

r., w ramach ktérego zobowigzat Konsorcjum INKADRO do wykazania, ze ,treS¢ przekazanych informacji spetnia
wszystkie przestanki z art. 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (...). Prosze o merytoryczne odniesienie

sie do pkt. 1, 2, 3 pisma - wyszczegolni¢, ktore dokumenty objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa i na jakiej podstawie

prawnej.”. Ponadto, w tresci ww. wezwania Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca nie pézniej niz w terminie sktadania

ofert zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one ujawnione.

Odwotujacy wskazat, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 27 stycznia 2021 r. Konsorcjum
INKADRO przekazato lakoniczne uzasadnienie wykazania ziszczenia sie przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk wobec
informacji zastrzezonych w ramach wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r. W powyzszym uzasadnieniu Konsorcjum
INKADRO ograniczylo sie wytgcznie do powtérzenia treSci przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk oraz powotania sie na kilka
ogolnych orzeczen nie majgcych w wiekszosci zwigzku z charakterem zastrzeganych informacji. Zdaniem Odwotujgcego,
Konsorcjum INKADRO jednocze$nie nie wykazato, ani nie udowodnito ziszczenia sie zadnej z przestanek z art. 11 ust. 2
Uznk, nie przedstawiajgc faktdw czy okolicznosci wskazujgcych na wykazanie wystgpienia ktorejkolwiek z przestanek.

W ocenie Odwolujacego, nieodtajnienie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikow do wyjasnien
razgco ceny oferty Konsorcjum INKADRO narusza elementarng zasade prawa zaméwien publicznych sformutowang w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 8 ust. 1, ust.
2 oraz ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze
w okolicznosciach sprawy brak jest prawnych podstaw do uznania treSci wyjadnien razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu Uznk.

Odwotujacy przywotat definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11 ust. 2 Uznk, a takze powotat
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00.

Odwotujacy stwierdzit, ze do zastrzezenia zatagcznikow nr 1-11 oraz 13-17 do wyja$nien ceny z dnia 20 stycznia
2021 r. nie doszio ze wzgledu na brak merytorycznego wykazania ziszczenia sie wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2
Uznk, jak réwniez ze wzgledu na niedopetnienie wymogdéw formalnych w zakresie momentu dokonania takiego
zastrzezenia.

Jak zauwazyt Odwolujacy, w celu prawidtowego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
dokonac takiego zastrzezenia wraz z wykazaniem jego zasadno$ci w momencie skladania przedmiotowych dokumentéw
lub o$wiadczen. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
powyzsza regulacja ma odpowiednie zastosowanie réwniez do dokumentéw zastrzeganych jako tajemnica
przedsiebiorstwa na etapie badania i oceny ofert, w tym wyjasnien ceny ofert przez poszczeg6lnych wykonawcow. W tym
ostatnim przypadku do wykazania zasadnoSci zastrzezenia rowniez musi doj$¢ w momencie ztozeniem dokumentéw i
os$wiadczen podlegajgcych zastrzezeniu. Odwolujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika
2019r., sygn. akt KIO 1834/19.

Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzek wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
spoczywa na wykonawcy. Jezeli w chwili skladania dokumentéw podlegajgcych zastrzezeniu wykonawca jednocze$nie
nie wykaze, ze zastrzegane informacje rzeczywisci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zastrzezenie nalezy uzna¢ za
nieskuteczne, a dokumenty powinny podlega¢ odtajnieniu. Zamawiajgcy jest przy tym wytgcznie uprawniony do zbadania,
czy do zastrzezenia jako tajemnicy pewnych informacji doszto w odpowiednim momencie oraz czy doszio do
skutecznego wykazania ziszczenia sie przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk. Odwotujgcy wyrazit poglad, ze Zamawiajgcemu
nie wolno wzywaé wykonawcy, ktéry wczesniej nieskutecznie zastrzegt informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa, do



wykazania ziszczenia sie przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk wobec zastrzezonych uprzednio informacji. Odwotujacy powotat
sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 532/19, oraz z dnia 25 lutego 2020
r., sygn. akt KIO 274/20.

Odwotujacy podkreslit, ze w okolicznosciach sprawy, w dniu ztozenia dokumentéw podlegajacych zastrzezeniu
jako tajemnica przedsiebiorstwa, Konsorcjum INKADRO nie dokonato jednoczesnego wykazania ziszczenia sie
przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk w zakresie zastrzeganych informacji. Z uwagi na powyzsze, w ogole nie doszto do
skutecznego zastrzezenia zatgcznikdéw nr 1-11 oraz 13-17 do wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r., przez co powinny one
podlega¢ odtajnieniu z przyczyn formalnych. W ocenie Odwolujgcego, niedopuszczalne bylo réwniez wezwanie
Konsorcjum INKADRO o wykazanie ziszczenia si¢ przestanek zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa ww.
dokumentdéw w pdzniejszym terminie. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwolujgcego, juz z przyczyn formalnych
dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za naruszajgce art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk.

Odwotujacy stwierdzit, ze niezaleznie od powyzszego, nie doszto do skutecznego wykazania przez Konsorcjum
INKADRO zastrzezZenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zatgcznikow nr 1-11 oraz 13-17 do wyjasnien z dnia 20
stycznia 2021 r. ze wzgledu na lakoniczng tre$¢ uzasadnienia wykazania tgcznego ziszczenia sie przestanek art. 11 ust. 2
Uznk.

Odwotujgcy podnidst, ze co do zasady wylgcza sie mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa na
mocy art. 11 ust. 2 Uznk informaciji, ktérych pozyskanie jest mozliwe w zwyklym toku czynnosci, a szczegodlnie, gdy
obowigzek ich ujawnienia wynika
z przepis6w prawa (np. ustawy o dostepie do informacji publicznej). Jak ponadto zauwazyt Odwotujacy, dopuszczalnos¢
zastrzezenia dokumentéw zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jest traktowana jako wyjatek od ogélnej zasady jawno$ci.

Odwotujacy podzielit stanowisko zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2020 r., sygn.
akt KIO 2862/20, w ktérym stwierdzono, ze: ,|zba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust 3 zdanie
pierwsze ustawy P.z.p. sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do "wykazania", ze zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek "dowiedzenia", ze informacje te majg wtasnie taki charakter.
Podkresli¢ nalezy, ze jawno$¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli ma
ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢
uzasadnione i udowodnione. Ztozenie golostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze byé
podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w
postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie
zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran
pozwalajgcych na zachowanie poufnoéci tychze informaciji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania
zasady jawnosci postepowania i - jako takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia
réwniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.”.

Odwolujacy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy dla zapewnienia realizacji nadrzednej zasady jawno$ci postepowania, a
przy tym takze realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow, ma obowigzek
kazdorazowego weryfikowania zastrzezenia tajnosci ztozonych przez wykonawcéw dokumentéow. Odwotujgcy podzielit
réwniez poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1234/18, KIO 1276/18:
,Obowigzek wykazania, warunkujgcy skutecznos¢ zastrzezenia (Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca (...)) nie moze by¢ poczytany jako
zbedny formalizm, ale jako wyraz poszanowania i ochrony zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Obowigzek ten przesadza takze o tym, ze sam charakter informacji (informacja posiadajgca warto$¢
gospodarcza) nie jest wystarczajgcy do odmowy ujawnienia takich informacji innym uczestnikom jawnego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Obowigzek ten oznacza nadto, ze Zamawiajacy, badajgc zasadnos¢ zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie moze oceny tej dokona¢ w oderwaniu od argumentacji/dowodoéw
sktadanych przez wykonawce w celu wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa albo
pomimo ich braku (poprzestajgc na ocenie jedynie charakteru informacji — posiadania wartosci gospodarcze;j).”.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze zastrzezone przez Konsorcjum INKADRO wyjadnienia razgco niskiej ceny
obejmowaly informacje, ktére nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, nie majg one bowiem wartosci
gospodarczej, co wynika to z fakiu, ze istotng cze$¢ ceny stanowig koszty materiatdbw niezbednych do realizaciji
zamowienia, na ktére zostaty przez Konsorcjum INKADRO przedstawione oferty dostawcéw, z ktérych to dostaw korzysta
wiekszo$¢ wykonawcdw na rynku objetym przedmiotem zamowienia. Powyzsze oferty moge rézni¢ sie jedynie
proponowanym upustem/rabatem, w zwigzku z czym utajnienie takich ofert w cato$ci jest bezprzedmiotowe. Odwoltujgcy
stwierdzit, ze posiada wiedze na temat dostawcédw, od ktérych Konsorcjum INKADRO nabywa materiaty niezbedne do
realizacji przedmiotowego zamowienia oraz ceny wyjSciowe tych materiatbw. Kwestia rabatu w tej sytuacji jest
drugorzedna i jako taka nie powinna stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zaznaczyt, ze Konsorcjum
INKADRO nie korzysta z dostaw nieznanego i wyspecjalizowanego podmiotu, a zamawiane przedmioty sg powszechnie
zamawiane i dostepne na rynku dla kazdego, kto dziata w tej branzy, nie wigze sie to z Zzadng wiedzg technologiczna,
organizacyjng czy gospodarczg, do ktdrej dostepu nie majg inne podmioty. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2295/18.

Za najistotniejszg Odwotujgcy uznat okolicznos¢, ze Konsorcjum INKADRO nie udowodnito, aby zastrzegane
informacje nie byly znane innym podmiotom - Konsorcjum INKADRO nie wskazato, jakie dziatania podjefo, aby zachowaé
informacje w poufnosci. Odwotujgcy przytoczyt argumentacje powotang w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 8 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2295/18: ,nie sprostat takze obowigzkowi udowodnienia, ze zastrzegane
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej
i zostaty podjete niezbedne dziatania celem zachowania, skoro na dokumentach, ktére pochodzg od innych podmiotéw nie
wynika, aby uwazaly one przekazywane informacje (w tym udzielane rabaty) za stanowigce ich tajemnice
przedsiebiorstwa lub podmioty te zostaty zobowigzane do zachowania tych informaciji w poufnosci. Tym bardziej nie
wykazano takze, ze podmioty te podjely jakiekolwiek dziatania w celu ochrony tych informaciji przed ujawnieniem. Nie jest
wystraszajgce samo zapewnienie o tym, ze umowy z pracownikami czy kontrahentami zawierajg stosowane klauzule
poufnosci, skoro wykazywanie takiego twierdzenia nie nastrecza zadnych trudno$ci, a zadne umowy lub wyciggi z nich nie
zostaly przedstawione Zamawiajgcego.”.



Odwotujacy stwierdzit rowniez, ze wieloletni udziat w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na
przedmiotowym rynku pozwala na stwierdzenie, iz Zadna z ofert wskazanych przez Konsorcjum INKADRO dostawcow
materiatdw nie zawiera klauzuli poufnosci. Ponadto, jak zauwazyt Odwotujacy, Konsorcjum INKADRO nie przedstawito
dowodéw potwierdzajacych, ze dostawcy zobowigzali ww. wykonawce do utrzymania
w tajemnicy treSci przekazanych ofert. Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 wrzesnia 2020
r., sygn. akt KIO 2123/20.

W ocenie Odwotujacego, w aktualnym stanie faktycznym, Zamawiajgcy zbyt pochopnie i bezkrytycznie przyjat
zasadnos¢ utrzymania tajnosci ztozonych przez Konsorcjum INKADRO wyjasnien razgco niskiej ceny, nie wykazujgc przy
tym nalezytej starannosci w procesie weryfikacji poszczegdlnych zastrzezen.

Odwolujgcy zwrécit uwage, ze nawet w razie spelnienia przestanek uznania danych informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa, nie zawsze jest to ro(wnoznaczne z koniecznos$cig zastrzegania catych dokumentoéw, i jak wyjasnia KIO
w wymienionym wyzej wyroku, to nie cate dokumenty powinny zosta¢ utajnione, a poszczegdlne zawarte w nich
infformacje i to przy tgcznym spemieniu przestanek kwalifikujgcych je jako informacje o charakterze tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy zauwazyt, iz czestg praktykg jest zastrzeganie znacznych czesci ofert
jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie dlatego, ze istnieje faktyczna konieczno$¢ ochrony zastrzezonych informacji, lecz w
celu uniemozliwienia konkurentom weryfikacji ww. ofert pod katem razaco niskiej ceny oferty. Odwotujgcy podzielit poglad
zawarty w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2519/18.

Zdaniem Odwotujgcego, za niezasadne nalezy uzna¢ zastrzezenie catych dokumentéow (w tym umoéw o prace)
dotyczacych pracownikow i wspdtpracownikéw delegowanych do realizacji przedmiotowego zamoéwienia, z uwagi na
ochrone danych osobowych. Przepisy dotyczgce ochrony danych osobowych umozliwiajg co najwyzej animizacje imion i
nazwisk os6b delegowanych do realizacji zaméwienia, nie zas catych dokumentéw dotyczacych pracownikow i
wspodipracownikéw. Odwotujacy zwrocit uwage na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 26
listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2319/18: ,ochrona danych osobowych okreslonego personelu i informacji
o kwalifikacjach zawodowych pracownikéw przez wylgczenie jawnosci postepowania to ostateczno$¢, po ktérg by mozna
siega¢ wytgcznie w przypadkach, w ktérych inne srodki bytyby nieskuteczne, badz niewystarczajgce. Wykonawca nie
powinien swobodnie, niejako poza pracownikiem i czesto bez wiedzy i Swiadomosci, decydowac, ze utajni informacije
o wyksztatceniu i doswiadczeniu zawodowym, wszak to nie sg stricte dobra wykonawcy,

a pracownicy czesto sie nimi chwala, np. na portalach spotecznosciowych. Wspomniane inne srodki to przede wszystkim
umowy o zakazie konkurencji, odpowiednie uksztattowanie wynagrodzenia czy przekazywania innych profitow
wynikajacych z zatrudnienia.”.

Ponadto, jak wskazat Odwolujgcy, na poparcie spetnienia przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w obecnym stanie prawnym oraz zgodnie z linig orzeczniczg KIO, konieczne jest przedstawienie
dowodow, ze wykonawca dochowat nalezytej starannosci, aby dane objete tajemnicg przedsiebiorstwa dostepne osobom
trzecim. Dowodami takimi mogg by¢ klauzule o zachowaniu poufno$ci, w umowach z kontrahentami oraz pracownikami,
klauzula zawarta we wstepnej ofercie dystrybutora o zachowaniu cen i warunkéw w poufnosci. Nie wystarczg natomiast
same twierdzenia Konsorcjum INKADRO, jezeli na ich potwierdzenie Konsorcjum nie przedstawito zadnych dowéd. W
ocenie Odwotujgcego, w takiej sytuacji wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum INKADRO powinny zosta¢ odtajnione i
udostepnione Odwotujgcemu. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt
KIO 200/18

Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, zasadne bedzie stwierdzenie, ze Konsorcjum INKADRO nie
wykazato oraz nie udowodnito ziszczenia sig wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 Uznk, przez co nie
doszto do skutecznego zastrzezenia zatgcznikbw nr 1-11 oraz 13-17 do wyjasnien ceny z dnia 20 stycznia 2021 r., aw
konsekwencji Zamawiajgcy zaniechawszy udostepnienia/odtajnienia ww. zatgcznikdw dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk.

2.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp

Odwotujacy podat, ze w dniu 30 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zamieScit na swojej stronie internetowej informacje z
otwarcia ofert. Z powyzszej informacji wynikato, ze Zamawiajgcy na realizacje zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote
7.700.000,00 zt brutto. Ponadto, zgodnie z powyzszg informacja, w postepowaniu zostato ziozone 5 ofert, w tym oferta
Konsorcjum INKADRO na kwote 3.864.563,37 zt brutto oraz oferta Odwotujgcego 5.669.602,43 zt brutto. Obu ww.
wykonawcéw zaoferowalo taki sam okres gwaranciji.

Jak wskazat Odwotujacy, wezwaniem z dnia 4 stycznia 2021 r. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (przy czym
ze wzgledu na réznice wartosci oferty Konsorcjum INKADRO
w poréwnaniu kwotg, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, zastosowanie powinien mie¢
réwniez art. 91 ust. 1 a pkt 1 ustawy Pzp) Zamawiajgcy zobowigzat Konsorcjum INKADRO do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty ww. wykonawcy oraz ztozenia dowodéw dotyczacych ceny i kosztéw realizacji
przedmiotu zaméwienia. Z okolicznosci sprawy wynika bowiem, Zze cena realizacji zaméwienia, podana w ofercie
Konsorcjum INKADRO jest ceng o 49,81% nizszg od $rodkdéw przeznaczonych na realizacje zaméwienia. Odwolujgcy
stwierdzit, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum INKADRO przedstawito bardzo ogdlne wyjasnienia z
dnia 11 stycznia 2021 r. Nastgpnie, wezwaniem z dnia 18 stycznia 2021 r. Zamawiajacy zobowigzat Konsorcjum
INKADRO do przedstawienia dalszych, szczegdtowych wyjasnien, w tym obowigzkowego wyjasnienia nastepujgcych
elementéw ceny:

1)ofert, wycen, faktur od dostawcédw materiatébw lub innych dowodéw od ww. podmiotéw, potwierdzajgcych korzystne
warunki wspbtpracy,

2)w zakresie rzetelnosci kalkulacji - dowodéw na potwierdzenie ceny rynkowej materiatdw wyszczegolnionych w ofercie,

3)dowodéw przedstawiajgcych przyjetg technologie i organizacije robét pozwalajgcych na minimalizacje kosztow realizacji
zamowienia,



4)koszty wynagrodzen zasobdw ludzkich z wyszczegolnieniem wynagrodzenia jednego pracownika na stanowisku
roboczym, kadry kierowniczej (umowy o prace),

5)kosztow wytworzenia masy bitumicznej,

6)kosztow zakupu paliwa za jeden litr,

7)kosztéw pozyskania kruszcu,

8)jaki wplyw na cene ma posiadany przez Konsorcjum sprzet i maszyny,
9)opis zastosowania nowatorskiego sprzetu (jesli taki bedzie uzywany),
10)jaki wplyw na cene ma uzyskana pomoc publiczna.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze powyzsze wezwanie, w pofgczeniu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oznacza, ze wezwany
wykonawca miat obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w tym miat obowigzek wykazania,
co sktada sie na zaoferowang przez niego cene. Odwotujgcy podkreslit, ze zastosowanie procedury z art. 90 ustawy Pzp
tworzy domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowo6d na
twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy.

Odwotujacy wskazat, ze na skutek powyzszego domniemania Konsorcjum INKADRO wezwane do ziozenia

wyjasnien, zobowigzane bylo udowodni¢, iz zaoferowana przez nie cena nie jest ceng razgco niskg. W tym celu
wykonawca powinien ziozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykaza, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zamowienia za zaproponowana cene oraz zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody. Jak zauwazyt Odwotujacy,
w orzecznictwie utrwalit sie jednolity poglad, ze owe wyjasnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i
odnoszace sie do danego zaméwienia, jak rowniez poparte dowodami. Odwotujacy zaznaczyt, ze poglad taki nie tylko, ze
jest caly czas aktualny, ale wrecz zostat istotnie wzmocniony znowelizowanym brzmieniem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.
Odwotujacy powotat sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 992/19 i z
dnia 12 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1415/09.

Odwolujacy stwierdzit, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 stycznia 2021 r. Konsorcjum INKADRO ziozyto
czesciowo ogolne oraz czesciowo w ogoble nie odpowiadajgce na tre§¢ wezwania wyjasnienia z dnia 20 stycznia 2021 r.
(ktore wptynety do Zamawiajgcego dnia 21 stycznia 2021 r.). W ocenie Odwotujgcego, ww. wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum INKADRO sg niewystarczajgce, jak rébwniez nie czynig zados¢ wezwaniu z dnia 18 stycznia 2021 r.

Odwotujacy podniost, ze Konsorcjum INKADRO, mimo dwukrotnego wezwania, nie udzielito szczegbtowych
wyjasnien co do wysokosci pomocy publicznej, jakg uzyskat kazdy
z czionkéw Konsorcjum INKADRO w ciaggu 5 ostatnich lat oraz jej wptywu na realizacje zaméwienia. Pomimo ponownego
zobowigzania Konsorcjum INKADRO w wezwaniu z dnia 18 stycznia 2021 r. do przedstawienia wysokosci i wptywu
uzyskanej pomocy publicznej na realizacje zamowienia (,Prosze réwniez o poinformowanie w jaki sposob, jakie czynniki
majg wplyw na cene oferty, a wynikajgce z uzyskanej pomocy publicznej.”), Konsorcjum INKADRO ograniczyto sie do
powtdrzenia informacji zawartych w pierwszych wyjasnieniach ceny z dnia 11 stycznia 2021 r. (ogélne informacje o
pomocy uzyskanej z Samorzgdowego Funduszu Poreczen Kredytowych, Powiatowego Urzedu Pracy, Polskiego
Funduszu Rozwoju oraz Banku Gospodarstwa Krajowego). Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum
INKADRO nie uczynito zado$¢ wezwaniu z dnia 18 stycznia 2021 r.

Jak wskazat Odwotujgcy, w dalszej tresci wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r. Konsorcjum INKADRO wskazato,
ze: ,Do sporzadzenia kosztorysu ofertowego bedacego zatgcznikiem do ziozonej oferty a obejmujgcego 89 pozycii
zastosowaliSmy parametry gwarantujgce wynagrodzenie pracownikow zgodne z art. 2 ust. 3 - 5 Ustawy z 10 pazdziernika
2002 roku. Sredniomiesieczne wynagrodzenie czionkdéw brygad roboczych ksztattuje sie na poziomie 17-21 zih w
zaleznoSci od zaszeregowania (zat. nr 1, 2 i 3 - stanowi tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, ochrona danych
osobowych). Réwniez wynagrodzenie nadzoru technicznego (zat. nr 4 - stanowi tajemnice handlowa przedsigbiorstwa,
ochrona danych osobowych) zachowuje wszystkie rygory ustawy j.w.”.

Odwotujgcy podkreslit, ze Konsorcjum INKADRO, jak réwniez Zamawiajacy, uniemozliwili Odwotujagcemu petng
weryfikacje wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r. ze wzgledu na niezasadne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa

sprzecznoSci, ktore nie pozwalajg na uznanie wyjasnien ceny w powyzszej kwestii.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z ustawg z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) minimalne wynagrodzenie miesigczne w 2021 r.
wynosi 2800 zt brutto. Z uwagi na powyzsze, przy $redniej 160 godzin roboczych przyjmowanej w przypadku prac
objetych przedmiotem zamoéwienia, stawka za jedng godzine wynosi 17,5 zt. Tymczasem z wyjasnien wynika, ze
niektérzy pracownicy Konsorcjum INKADRO sg zatrudnieniu za stawke nie przekraczajgcg powyzszej kwoty, co
wskazywatoby na niezgodnosc¢ z przepisami ustawy o minimalnym wynagrodzeniu.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze powyzsze wyliczenia nie uczynity zado$¢ wezwaniu, poniewaz samo odniesienie
sie do stawek netto i brutto wynagrodzenia, bez wskazania ostatecznej ich wartosci (po doliczeniu kosztéw
pracowniczych) nie daje petnego
i prawidlowego obrazu przedstawionych wyliczen. Ponadto, jak stwierdzit Odwotujgcy, Konsorcjum INKADRO nie
uwzglednito w swoich wyliczeniach kosztéw urlopéw i zwolnien chorobowych cztonkéw brygady i faktu konieczno$ci
zapewnienia ich zastepstwa.

Odnoszac sie do argumentu podniesionego przez Konsorcjum INKADRO: ,Wplyw na oferowang cene miata
réwniez mata odlegtos¢ inwestycji od siedziby firmy, przez co unikamy ptacenia delegaciji lub ewentualnych noclegéw dla
pracownikow.” Odwolujgcy podal, Ze z jego ustalen wynika, ze miejsce realizacji zamowienia jest oddalone od siedzib
poszczegoélnych cztonkéw konsorcjum odpowiednio o ok. 40 oraz ok 50 km. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Konsorcjum
INKADRO nie przedstawito kosztow wynikajgcych z konieczno$ci codziennego dowozu/dojazdu oséb delegowanych do



realizacji zaméwienia na miejsce realizacji zamoéwienia. W konsekwencji, zdaniem Odwolujgcego, wyjasnienia w ww.
zakresie nalezy uzna¢ za nieczynigce zados¢ wezwaniu z dnia 18 stycznia 2021 r. oraz niepotwierdzajace, ze cena oferty
Konsorcjum INKADRO nie jest razgco niska. Podobnie, jak wskazat Odwotujgcy, podajgc argument o posiadaniu rabatow
na zakup paliw ptynnych ON Konsorcjum INKADRO nie wskazato jaka Srednia ilo$¢ litréw paliwa zostanie zuzyta przy
realizacji zamowienia, przez co, w opinii Odwolujgcego, nawet wobec podania ceny zakupu jednego litra, nie mozna
zweryfikowa¢ rzeczywistej oszczednosci z powyzszego tytutu.

Odnoszac sie do przedstawionej przez Konsorcjum INKADRO w pkt 4 wyjasnien z 20 stycznia 2021 r.
argumentaciji: ,W przyjetej przez konsorcjum technologii wykonania robét zatozylismy, ze przy tak matych gteboko$ciach
oraz rodzaju gruntu (co wynika z odwiertdbw geologicznych) mozna zastosowa¢ wykopy wezsze. Biorgc pod uwage, iz
Zamawiajacy przyjat w KST szeroko$¢ srednig ca 1,23 m przy Sredniej gtebokosci 2,44 zatozyliSmy, iz bedac w zgodzie z
wytycznymi (zat. nr 9) dla robét ziemnych dla rur DN 200 zastosujemy wykop o szer. 0,90 m. Przy fgcznej dlugosci 4758
mb (rur przewodowych - wykopéw) daje oszczednos¢ 4758 x 2,44 x 0,33 = 3.831,1 m3” Odwotujgcy stwierdzit, ze
Konsorcjum INKADRO w obliczeniach objetoéci robét ziemnych catkowicie pomija szerokos¢ wykopu koniecznego do
wykonania studni betonowych @1000 mm ($rednica wewnetrzna studni). Srednica zewnetrzna takiej studni wynosi 1300
mm. Dokumentacja zaktada wykonie 210 szt.

W obliczen Odwotujgcego:

-ilos¢ studni: 210 szt.

-Srednica wewnetrzna studni: 1000 mm = 1,0 m

-$rednica zewnetrzna studni: 1300 mm = 1,3 m

-wolna przestrzen robocza* pomiedzy studnig i szalunkiem: min. 0,4 m (wokét studni)

*

wolna przestrzen robocza jest konieczna z uwagi na tzw. przestrzen montazowg oraz wykonanie prawidtowego
zageszczenia gruntu - miejsce dla zageszczarki.

-diugo$¢ szalunku np. KRINGS lub ORZEL: 3,0 m *

* (wolna przestrzen pomiedzy rozporami wynosi znacznie mniej - ok. 2,4 m)
-Srednia gtebokos¢: 2,44 m

- grubos¢ Scianki szalunku: 0,1 m (po obu stronach wykopu)

Szeroko$¢ wykopu dla wykonania studni @ 1000 mm:

1,3m +0,4m + 0,4m + 0,1m +0,1 m =23 m

Objetos¢ wykopu dla jednej studni:

2,3m x2,44m x3 m = 16,84 m3

Od tej objetosci (16,84 m3) nalezy odjg¢ objetos¢, kitérg zatozyto Konsorcjum INKAFRO obliczajgc objetos¢ mas
ziemnych dla wykonania rur przewodowych:

0,9m x 2,44m x 3m = 6,59 m3

16,84 m3 — 6,59 m3 = 10,25 m3 na kazdg studnie

10,25 m3 x 210 szt. = 2152,5 m3 dla catosci zadania

Odwotujacy podat, ze dla uproszczenia w powyzszej kalkulacji pominigto takie szczegéty jak: grubosci dna studni (15 cm)
oraz konieczno$¢ wykonania wzmocnionego podtoza pod betonowg studnig (o grubosci min. 15 cm - w zaleznosci od
warunkéw gruntowo-wodnych). Uwzglednienie tych elementéw zwiekszyloby Srednig glebokos¢ wykopu, a co za tym idzie,
objeto$¢ wykopoéw o 2 m3 dla kazdej studni - objetoS¢ wykopow dla 210 szt. wyniostaby nie 2152,5 m3 lecz 2586,4 m3.

Opierajgc sie na ww. wyliczeniach Odwolujgcy zwrécit uwage, ze zatozenia Konsorcjum INKADRO dotyczgce
oszczedno$ci wynikajacych ze zmniejszenia ilosci rob6t ziemnych sa btedne i nie wyniosg 3.831,1 m3 lecz tylko:

3.831,1 m3-2.152,5 m3 = 1.678.6 m3,

a nawet mniej: 3.831,1 m3 - 2.586,4 m3= 1.244,7 m3 (jesli uwzgledni¢ ww. szczegdly: grubo$¢ studni i wzmocnienie
podioza pod studnig).

Odwolujgcy podnidst, ze wicksza objetos¢ wykopdw (niz zatozyto Konsorcjum) pocigga za sobg kolejne koszty:
-transport gruntu w obrebie budowy,
-wymiane gruntu na grunt spetniajagcy wymagania norm,
-utylizacja gruntu nie nadajgcego sie do wbudowania,
-transport gruntu do miejsca utylizacji.

W opinii Odwotujgcego, Konsorcjum INKADRO dokonato zbyt duzych uproszczen przygotowujac kalkulacje cenowa, co



podwaza prawidtowos¢ jej przeprowadzenia,
a w konsekwencji, podwaza rzetelno$¢ catych wyjadnien przedstawionych przez ww. wykonawce.

W nawigzaniu do argumentu Konsorcjum INKADRO z pkt 5 wyjasnien z dnia 18 stycznia 2021 r., ze ,Wykonawca
jest w posiadaniu wtasnego, wydajnego i taniego
w eksploatacji sprzetu i urzadzen (sprzet i urzgdzenia catkowicie zamortyzowane i nie obcigzone kosztami leasingéw i
kredytow)” i podania listy posiadanego sprzetu i urzadzen oraz przedstawienia kosztow ich eksploatacji Odwotujacy
zwrocit uwage, ze Konsorcjum INKADRO nie zatgczylo zadnych dowodéw potwierdzajgcych wiasno$¢é wymienionych w
zestawieniu sprzetéw i urzadzen, co, w ocenie odwotujgcego, podaje w watpliwos¢ rzetelnos¢ informacji w powyzszym
zakresie. Odwotujacy powotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 stycznia 2018 r., sygn. akt. KIO 2703/17, z
dnia 11 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1020/16, oraz z dnia 11 lutego 2016 r., sygn. akt KI0121/16.

Zdaniem Odwotujgcego, pominiecie przez Konsorcjum INKADRO obowigzkéw
w zakresie szczeg6towosci, rzetelnosci oraz wewnetrznej spéjno$ci opisania okoliczno$ci pozwalajacych obnizy¢ cene
realizacji zamdwienia i wykazania ich konkretnego wptywu na mozliwoS¢ obnizenia ceny, poprzez wykazanie
szczegOtowych, niewatpliwych kalkulacji wszystkich elementéw cenotwérczych, prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum
INKADRO nie obalito domniemania istnienia razaco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum.

W zyviaz.ku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy, mimo wezwania Konsorcjum INKADRO do
Konsorcjum jako zawierajg razgco niska cene. Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechawszy czynno$ci
odrzucenia oferty Konsorcjum jako zawierajgcej razgco niska cene dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

3.Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp

Majac na uwadze tre$¢ zarzutu nr 2 odwotania, Odwolujgcy wskazat, ze wybor jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum INKADRO byt niedopuszczalny i zostat dokonany wbrew przepisom ustawy Pzp oraz w sposob naruszajacy
zasady rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, poniewaz wszystkie wymienione w odwotaniu
argumenty przesgdzajg o zasadnosci podniesionych zarzutéw, a tym samym, skutkujg koniecznoscig odrzucenia oferty
Konsorcjum INKADRO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

4.Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Odwotujacy podat, ze Konsorcjum INKADRO na potwierdzenie spetniania warunku okre$lonego w Rozdziale VI ust. 2 lit. ¢
tiret pierwsze SIWZ powotato sie na zamoéwienie zrealizowane przez czionka Konsorcjum — Eko- Inzynieria na rzecz
generalnego wykonawcy STANISLAW SKI J. S. w ramach inwestycji pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej dla miasta Zduny”.
Jak zauwazyt Odwolujacy, w wykazie robét z dnia 20 stycznia 2021 r. Konsorcjum INKADRO wskazato, ze warto$é
zrealizowanej przez Eko-Inzynierie czesci robdt miata wartoS¢ 3.151.227,42 zt brutto. Tymczasem, jak zauwazyt
Odwolujacy, z referenciji

z dnia 19 marca 2019 r. wynika, ze podana w wykazie robét kwota 3.151.227,42 zt brutto obejmuje cato$¢ robot
wykonanych w ramach inwestycji przez Eko-Inzynierig, tj. nie tylko wykonania kanalizacji sanitarnej, ale réwniez prac
zwigzanych z odtworzeniem nawierzchni, ktérych, w ocenie Odwotujgcego, nie mozna zaliczy¢ do wykonania kanalizacji
sanitarnej. Odwotujgcy wskazat, ze z tresci referenciji z dnia wynika, ze warto$¢ robét dotyczgcych wykonania kanalizaciji
sanitarnej oraz przepompowni $ciekéw wynosita tgcznie 2.360.145,97 zt brutto (1.802.713.28 zt netto + 116.104,58 zt netto

+ podatek VAT 23%).

Odwotujacy stwierdzit, Ze roboty dotyczgce odtworzenia nawierzchni nie zaliczajg sie do robét polegajgcych na
budowie kanalizacji sanitarnej. W konsekwenciji, uzna¢ nalezy, ze Konsorcjum INKADRO w ramach inwestycji w Zdunach
wykonato roboty polegajgce na budowie kanalizacji sanitarnej o warto$ci 2.360.145,97 zt brutto. DoSwiadczenie przy
realizacji powyzszej inwestyciji, zdaniem Odwotujgcego, nie pozwala na wykazanie oraz potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI ust. 2 lit. ¢ tiret pierwsze SIWZ. To z kolei powinno skutkowac¢
wykluczeniem Konsorcjum INKADRO z postepowania i odrzuceniem ziozonej przez nie oferty. Odwolujgcy stwierdzit, ze
w okolicznosciach sprawy, Zamawiajgcy dopu$cit si¢ naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp ze wzgledu na
zaniechanie wykluczenia z postgpowania Konsorcjum INKADRO, ktére nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

5.Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Pzp - warunek udziatu

W ocenie Odwotujgcego, w pozycji nr 2 wykazu robét z 20 stycznia 2021 r. doszto do ztozenia informaciji
niezgodnych z rzeczywistoscig poprzez wskazanie, ze wartos¢ zrealizowanych przez Eko-Inzynierie robét polegajgcych
na budowie kanalizacji sanitarnej
w ramach inwestycji pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej dla miasta Zduny” przekraczata wartos¢ 3.151.227,42 zt brutto.
Tymczasem z tresci referencji z dnia 19 marca 2019 r. wynika wniosek odmienny, wskazujacy, ze warto$¢ robot
polegajgcych na budowie kanalizacji sanitarnej wykonanych przez Eko-Inzynierie nie przekracza wartosci 3.000.000,00 zt
brutto, co w konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, wskazuje na niespetnienie przez Konsorcjum INKADRO warunku
udziatu okre$lonego w Rozdziale VI ust. 2 lit. c tiret pierwszy SIWZ

Odwotujacy podniést, ze Konsorcjum INKADRO powinno podlega¢ wykluczeniu takze z tego powodu, ze podato w
wykazie robét informacje niezgodne z rzeczywistoscig, a tym samym, prébowatlo wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad.
Odwolujacy wskazat, ze dziatanie Konsorcjum INKADRO odniosto pozadany skutek ze wzgledu na niezasadny wybor jego
oferty jako najkorzystniejszej. Odwolujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2018 r., sygn. akt
KIO 491/18.

Jak zauwazyt Odwolujgcy, w dokirynie prezentowany jest poglad, ze zlozenie dokumentu zawierajgcego
nieprawdziwe informacje nie podlega uzupetnieniu i w kazdym przypadku skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postepowania. Odwolujgcy podat, ze dla uznania, ze wykonawca jest winny wprowadzenia zamawiajgcego w biad
wystarczajgca jest wina najlzejszego rodzaju, wynikajgca z lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Nie jest zatem wymagane
dziatanie umysine, choc takie, jako dalej idgce, réwniez spetnia warunki z art. 24 ust. 1 pkt 16.



Odwolujgcy stwierdzit, ze wstrzymujgc sie od wykluczenia Konsorcjum INKADRO
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaniechat podstawowych dziatan
majacych na celu zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

6.Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp - zaniechanie wniesienia zabezpieczenia

Odwolujacy wskazat, ze w okoliczno$ciach sprawy doszio réwniez do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art.
24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum INKADRO z uwagi na wprowadzenie przez tego wykonawce zamawiajgcych w btad przy przedstawieniu
informacji w uprzednio prowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowigce przy tym
bezprawne wptyniecie przez Konsorcjum na czynnosci zamawiajgcych, polegajgce na przedstawieniu informacji, ze
Konsorcjum jest w sytuacji ekonomicznej
i finansowej pozwalajgcej na prawidiowg realizacje zamoéwienia, aby nastepnie zaniecha¢ wniesienia zabezpieczenia
nalezytej realizacji zamowienia, co skutkowato brakiem zawarcia umowy w postepowaniu oraz zatrzymaniem wadium
ww. wykonawcy.

Odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum INKADRO przynajmniej dwukrotnie wprowadzito zamawiajacych w btad w
powyzszym zakresie. W roku 2017 r. Konsorcjum ztozyto oferte w postepowaniu pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w
miejscowosciach: Chobanin, Goérka Wieruszowska, Pieczyska - Il Etap” prowadzonym przez Przedsigbiorstwo
Komunalne w Wieruszowie (ul. b-pa St. Barely 130, 98-400 Wieruszéw). W ramach ztozonej oferty Konsorcjum ztozyto
osSwiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w zakresie posiadania sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgcej na
prawidtowg realizacje zamowienia. Odwotujgcy podat, ze mimo powyzszej deklaracji oraz ztozenia dokumentow rzekomo
potwierdzajgcych spetnienie powyzszych warunkéw, Konsorcjum nie ziozylo zabezpieczenia nalezytej realizacji
zamowienia, przez co nie doszto do zawarcia umowy z zamawiajgcym, jak réwniez zatrzymania wadium na podstawie
art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Przedmiotowg inwestycje ostatecznie zrealizowat Odwotujacy.

Odwotujgcy podniost, ze analogiczna sytuacja miata miejsce w postepowaniu pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej
wraz z przykanalikami i przepompowniami w m. Szklarka Mielecka i Borek Mielecki gm. Kepno” prowadzonym przez
Wodociggi Kepihskie Sp. z 0.0. (63-600 Kepno, ul. Wroctawska 28) w 2019 r. Konsorcjum ponownie oSwiadczylo o
spetnieniu warunkéw udziatlu w zakresie posiadania sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgcej na prawidiowg
realizacje zamdwienia, aby po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej zaniechano ztozenia zabezpieczenia nalezytej
realizacji zamowienia.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, wobec Konsorcjum INKADRO ziscity sie przestanki wykluczenia z
art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazuje, ze w przypadku wystgpienia przestanki
z art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp wykonawca podlega wykluczeniu z dalszych postepowan, jezeli nie uptynety 3 lata od
dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wykonawca, ktory podlega wykluczeniu m.in.
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 lub 18 ustawy Pzp, w celu unikniecia wykluczenia z postepowania, powinien zfozyé
dowody potwierdzajgce podjecie odpowiednich srodkow oraz dziatan na wykazanie rzetelnosci wobec ubiegania sie w
kolejnych postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak zauwazyt Odwotujgcy, Konsorcjum INKADRO w
przedmiotowym postepowaniu nie ztozyto dowodow ani wyjasnien
w celu uczynienia zado$¢ procedurze samooczyszczenia, w zwigzku z czym, w opinii Odwotujgcego, powinno podlegaé
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp.

7.Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 180 ust. 1 i ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp

Odwotujgcy podniést, ze w postepowaniu doszto réwniez do naruszenia polegajgcego na zaniechaniu
niezwiocznego udostepnienia Odwotujgcemu wszystkich dokumentow oraz o$wiadczen ztozonych przez Konsorcjum
INKADRO, na whniosek z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz z dnia 9 lutego 2021 r.

Odwotlujgcy podat, ze w dniu 13 stycznia 2021 r. zwrécit sie do Zamawiajacego
z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania z zatgcznikami, tj. wszystkich dokumentéw oraz o$wiadczen
zfozonych przez Konsorcjum INKADRO w celu weryfikacji prawidtowosci dokonania czynno$ci badania i oceny oferty
Konsorcjum. Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajacy dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. 5 lutego
2021 r. przekazat Odwotujgcemu dokumenty oraz o$wiadczenia, jednakze niekompletne.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z ponownym wnioskiem z dnia 9 lutego 2021 r. o
udostepnienie dokumentéw oraz o$wiadczen ztozonych przez Konsorcjum INKADRO. Kompletne dokumenty zostaty
przestane Odwotujgcemu dopiero dnia 10 lutego 2021 r. ok. godz. 11. Odwolujgcy zaznaczyt, ze dnia 10 lutego 2021 r.
uptywat termin wniesienia odwotania wobec czynno$ci zwigzanych z wyborem oferty Konsorcjum INKADRO jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit, ze z uwagi na krotki termin na ztozenie odwotania

w postepowaniu (5 dni) od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, Zamawiajacy byt zobowigzany do niezwlocznego

udostepnienia protokolu postepowania ze wszystkimi zatgcznikami, w celu prawidtowej obrony swoich praw przez

Odwotujacego. Jak wskazat Odwotujacy, opieszatos¢ (brak niezwtocznosci) w przekazaniu przez Zamawiajgcego petnego
protokotu postepowania ze wszystkimi zatgcznikami, istotnie utrudnito petne odniesienie sie do bezpodstawnosci wyboru

oferty Konsorcjum INKADRO jako najkorzystniejszej w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do
uniemozliwienia prawidtowego skorzystania przez Odwolujgcego z prawa do obrony przewidzianego w art. 180 ustawy

Pzp,

W ocenie Odwolujgcego, w okoliczno$ciach sprawy doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust.
3w zw. z art. 180 ust. 1 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito Konsorcjum INKADRO.

Odwolujgcy ziozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej podirzymat dokonanie czynnosci i wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci oraz zasgdzenie kosztéw rozprawy o petnomocnika.



Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie z ktérymdo postepowan odwotawczych oraz postepowan
toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje
sie przepisy ustawy, o ktdérej mowa w art. 1, Izba do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”).

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w
art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, narazajac ich tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej
szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lIzba uznata, ze nie zaistniaty podstawy do jego
uwzglednienia.

Za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
Uznk poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnier razaco niskiej ceny ziozonych przez Konsorcjum INKADRO dnia 20
stycznia 2021 r. w zakresie utajnienia tresci zatgcznikdéw nr 1-11 oraz nr 13-17 do wyjasnien.

W przedmiotowej sprawie bezsporna jest okoliczno$é, ze Konsorcjum INKADRO zastrzegajgc ww. cze$é
wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r. jako tajemnice przedsiebiorstwa nie umotywowato zastrzezenia, nie wykazato jego
zasadnosci. Tego rodzaju zaniechanie powinno skutkowaé uznaniem przez Zamawiajgcego, ze zastrzezenie jest
nieskuteczne. Wskaza¢ nalezy, ze w doktrynie i orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze zawarty w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp wymdg wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa oznacza, ze nie sktadajgc
wyjasnien, a takze w niezbednym zakresie stosownych dowodéw, wykonawca rezygnuje z ochrony informaciji (wyrok Sgdu
Okregowego
w Przemy$lu z dnia 11 maja 2015 r., sygn. akt | Ca 131/15, orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia KIO z dnia 8 czerwca
2018 r., sygn. akt KIO 1006/18, z dnia 28 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 545/15, KIO 563/16, z dnia 3 kwietnia 2015 r., sygn.
akt KIO 561/15, z dnia 28 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1730/15). Zamawiajgcy w takiej sytuacji nie jest uprawniony do
zastepowania wykonawcy w owym wykazaniu, a w szczegélnosci nie jest uprawniony przyjmowac, ze skoro pewne informacje,
co do zasady, moga by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa, to pozwala to zamawiajgcemu zwolni¢ wykonawce z obowigzku
wykazania, ze réwniez stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa tego konkretnego wykonawcy.

Zasadno$¢ przedmiotowego zarzutu pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu zastrzezone dokumenty, Izba za$ rozpoznajgc przedmiotowg sprawe wzigta pod uwage
argumentacje Odwolujgcego opartg na pozyskanych informacjach (w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu).
Wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia.

Izba nie znalazfa podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum INKADRO jako najkorzystniejszej,
pomimo, ze oferta ww. wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jak tez
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty Konsorcjum INKADRO, mimo iz przedstawione przez ww. wykonawce wyjasnienia oraz ztozone
dowody sg cze$ciowo zbyt ogdlne, wewnetrznie sprzeczne oraz nie odnoszgce sie do wszystkich elementéw wezwania z
dnia 18 stycznia 2021 r., przez co nie czynig zado$¢ obowigzkowi z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a ponadto potwierdzity, ze
oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Po analizie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum INKADRO w dniach 12 stycznia 2021 r. (pismem z dnia 11
stycznia 2021 r.) oraz 21 stycznia 2021 r. (pismem z dnia 20 stycznia 2021 r.) Izba uznata ztozone przez ww. wykonawce
wyjasnienia za wystarczajace, poparte dowodami i wykazujgce realno$¢ zaoferowanej ceny.

Izba miata przede wszystkim na wzgledzie, Zze wraz z wyjadnieniami Konsorcjum INKADRO ztozyto
Zamawiajgcemu szczegOtowy kosztorys obejmujacy peten zakres zaméwienia. Za okolicznosci istotne, uzasadniajgce
zaoferowang cene, Izba uznata m.in. posiadanie przez Konsorcjum INKADRO wiasnej wytworni mas bitumicznych i
pozostatego sprzetu do robét drogowych, posiadanie wiasnego sprzetu i urzgdzen wymienionych w treSci wyjasnien,
posiadanie rabatéw na zakup paliw ptynnych ON, przyjecie do kalkulacji ceny wynagrodzen zgodnych z przepisami prawa,
a takze otrzymanie przez czionkéw Konsorcjum INKADRO pomocy publicznej. Konsorcjum INKADRO okres$lito ponadto,
w jaki sposéb poszczegdlne okolicznoSci wptywajg na wysokoS¢ zaoferowanej ceny. Ww. wyjasnienia zostaty poparte
dowodami w postaci m.in. ofert dostawcow oraz umoéw o prace. W ocenie Izby, tre§¢ ztozonych wyjadnien, szczegétowy
kosztorys, a takze zatgczone do wyjasnien dowody w sposéb wystarczajacy uwiarygadniajg zaoferowang cene. Izba nie
dopatrzyta sie uchybien w wycenie kosztow pracy przez Konsorcjum INKADRO. Przyjete do kalkulacji koszty pracy
zostaly wskazane w kosztorysie szczegdtowym oraz w zatgczonych do wyjasnienh umowach o prace. Nalezy wzigé przy
tym pod uwage, ze obliczenie stawki za jedng godzine jest zalezne od liczby godzin pracy w danym miesigcu. Argumentu
potwierdzajgcego przedmiotowy zarzut nie moze takze stanowi¢ odlegto$¢ siedzib cztonkéw Konsorcjum INKADRO od
miejsca realizacji zamoéwienia. Brak jest podstaw do twierdzenia, ze pracownicy bedg dojezdzali do pracy z tych
lokalizacji. Ponadto, Konsorcjum INKADRO podato, ze posiada rabaty na zakup paliw i okre$lito rzad oszczednoéci z tego
tytutu. Podobnie, dokonane przez Odwolujgcego obliczenia majgce $wiadczy¢ o mniejszych oszczednosciach z tytutu
przyjetej technologii robét, niz wykazato to Konsorcjum INKADRO, takze nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty Konsorcjum INKADRO. Jak wskazano powyzej, wykonawca ten w sposéb szczegdlowy przedstawit kalkulacje
kosztow, ktéra nie zostata zakwestionowana przez Odwolujgcego, popart jg dowodami, co Izba uznata za wystarczajgce.
Podstawy do uznania, Ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum INKADRO nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej ceny



nie moze stanowiC takze okoliczno$¢, ze do wyjasnien nie zatgczono dowodoéw potwierdzajgcych wtasnosS¢ sprzetow i
urzadzen. Izba stwierdzita, Zze Konsorcjum INKADRO wymienito w wyjasnieniach posiadany sprzet i urzadzenia, a takze
pokazato réznice w kosztach pomiedzy wynajmem sprzetu, a kosztami eksploataciji wlasnego sprzetu. W ocenie Izby,
wyjasnienia w tym zakresie sg petne i nie budzg watpliwosci. Uznanie wyjasnien za niewystarczajgce z tego wzgledu, ze
nie dotgczono do nich dowoddw potwierdzajacych wiasnosé byloby nadmiernym formalizmem. Dokonujac oceny
ztozonych przez Konsorcjum INKADRO wyjasnien Izba oparta sie przede wszystkim na ich tresci oraz na zatgczonych do
nich dowodach. Opinie bieglego ztoZzong wraz z odpowiedzig na odwotanie Izba przyjeta jako stanowisko zamawiajacego.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INKADRO z postepowania z
uwagi na niepotwierdzenie i niewykazanie przez ww. wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego
w rozdziale VI ust. 2 lit. c tiret pierwsze SIWZ.

W tresci przedmiotowego warunku Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw udokumentowania wykonania w
sposob nalezyty, w szczegdlnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego, i prawidtowego ukonczenia w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —w tym okresie,
co najmniej dwéch rob6t polegajgcych na budowie kanalizacji sanitarnej o warto$ci nie nizszej niz 3.000.000 PLN brutto
kazda.

Na potwierdzenie ww. warunku Konsorcjum INKADRO zilozyto wraz z pismem z dnia 20 stycznia 2021 r. wykaz
rob6t wskazujgc w pozycji 2 zamoéwienie wykonane na rzecz STANISLAWSKI J. S. pod nazwa: ,Budowa kanalizaciji
sanitarnej dla miasta Zduny”, warto$¢ robét: 3.151.227,42 zt brutto. Konsorcjum opisato w wykazie zakres rzeczowy rob6t
jako: ,budowa kanalizacji sanitarnej (kanaty grawitacyjne — ok. 3,0 km, rurociagi ttoczne ok. 0,2 km, przykanaliki ok. 1,3 km,
przepompownia $ciekow — 1 kpl), wykonanie robét nawierzchniowych odtworzeniowych”. Na potwierdzenie nalezytej
realizacji przedmiotowego zamoéwienia Konsorcjum INKADRO ziozylo referencje z dnia 19 marca 2019 r., w ktérych
roboty zostaly podzielone na kanalizacje sanitarng (wartosé: 1.802.713,28 zt netto), przepompownie $ciekdéw (wartosc¢:
116.104,58 zio netto), oraz roboty nawierzchniowe (warto$¢: 643.155,65 zt netto). W referencji potwierdzono, ze roboty
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczone, a wykonawca wykazat sie
terminowoscig i wysokim standardem zakonczonych robot.

Izba stwierdzita, ze badanie spetniania przez Konsorcjum INKADRO przedmiotowego warunku z wytgczeniem
rob6t nawierzchniowych bytoby dziataniem nieuprawnionym. Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktory
stwierdzit, ze kazde standardowe zamodwienie polegajgce na budowie kanalizacji sanitarnej obejmuje m.in. roboty
odkrywkowe lub przeciskowe gruntu, potozenie rur i przewodéw kanalizacyjnych wraz z izolacja, a takze roboty polegajgce
na zakryciu przewodéw kanalizacyjnych i odtworzeniu nawierzchni. Podobny zakres robét jest objety przedmiotowym
zamoOwieniem. Izba zwazyta, ze zamawiajgcy planujgc budowe kanalizacji sanitarnej nie prowadzg odrebnych postepowan
na roboty stricte kanalizacyjne oraz na roboty nawierzchniowe.

Izba wzieta takze pod uwage okolicznos¢, ze podstawg zarzutu jest tresé referenciji, za ktérg wykonawca nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci. To samo zamoéwienie mogloby w tresci referencji zostaé ujete jako budowa kanalizaciji
sanitarnej i obejmowac petng kwote zamowienia.

W tym stanie rzeczy, nie zaistniaty réwniez podstawy do wezwania Konsorcjum INKADRO do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przedmiotowego warunku na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego, nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt
16 lub pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INKADRO z uwagi na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, Ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale
Vlust. 2 lit. c tiret pierwsze SIWZ

Za bezzasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
18 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INKADRO z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcych w
btad przy przedstawieniu informacji
w uprzednio prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, stanowigce przy tym bezprawne
wptyniecie przez Konsorcjum INKADRO na czynnoSci zamawiajgcych, polegajgce na przedstawianiu informaciji, ze
Konsorcjum INKADRO jest
w sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgcej na prawidiowg realizacje zamoéwienia, aby nastepnie zaniechaé
whiesienia zabezpieczenia nalezytej realizacji zamowienia, co skutkowato brakiem zawarcia umowy w postepowaniu oraz
zatrzymaniem wadium ww. wykonawcy.

Izba stwierdzita, Ze opisane przez Odwotujgcego okoliczno$ci nie sg objete normg art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory bezprawnie wptywat lub probowat wptyng¢ na czynnosci
zamawiajgcego lub pozyska¢ informacje poufne, mogace da¢ mu przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Izba nie dopatrzyta sie w tych okoliczno$ciach takze naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktéry stanowi podstawe
wykluczenia wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad
zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia.

Sankcja, jaka przewiduje ustawa Pzp z tytulu niewniesienia zabezpieczenia nalezytej realizacji umowy jest
zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Innych sankcji z tego tytutu ustawodawca nie
przewidziat, zatem czynno$¢ wykluczenia Konsorcjum INKADRO z kolejnych postepowan, w ktérych wykonawca ten
bierze udziat, bytoby dziataniem nieuprawnionym.

Potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3w zw. z art. 180 ust. 1
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie niezwtocznego udostepnienia Odwotujgcemu wszystkich dokumentéw oraz
o$wiadczen ztozonych przez Konsorcjum INKADRO.

Jak stanowi art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, protokét wraz z zatgcznikami jest jawny, zatgczniki do protokotu udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od



chwili ich otwarcia.
W  przedmiotowym postepowaniu Zamawiajagcy zobowigzany byt udostepni¢ Odwolujgcemu petng tre$¢ wyjasnien
zfozonych przez Konsorcjum INKADRO niezwtocznie pod dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uwzglednienie przedmiotowego zarzutu w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie moze jednak skutkowacé
nakazaniem powtérzenia czynnos$ci badania i oceny ofert. Izba miata na uwadze, ze Zamawiajacy ostatecznie przekazat
Odwolujgcemu wnioskowang dokumentacje, za$ Odwotujgcemu udato sie ztozy¢ odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego. Ponadto, dokonujgc oceny postawionych przez Odwolujgcego zarzutdéw Izba wzigta pod uwage
argumentacje Odwotujgcego opartg na tresci dokumentow pozyskanych przez Odwotujgcego w dniu 25 lutego 2021 r. W
tym stanie rzeczy, majgc na wzgledzie dyspozycje art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp, Izba uznata, ze zasadnos¢
przedmiotowego zarzutu nie miata wptywu i nie moze mie¢ wptywu na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia.

Izba stwierdzita rowniez, ze nie postawione w odwotaniu zarzuty, majgce swoje zrédio w tresci dokumentow
przekazanych Odwolujgcemu w dniu 25 lutego 2021 r., mogly sta¢ sie podstawa kolejnego odwotania. Takim zarzutem
podniesionym na rozprawie, nie objetym rozpoznawanym odwotaniem, jest zarzut dotyczacy niezgodno$ci oferty
Konsorcjum INKADRO z trescig SIWZ. Zgodnie z art. 555 ustawy nPzp, zarzut ten nie mogt by¢ rozpoznany przez Izbe.

Z uwagi na powyzsze, lzba nie stwierdzita podstaw do uznania za btedng czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wyborze oferty Konsorcjum INKADRO jako najkorzystniejszej. Co za tym idzie, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzpw wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w my$l art. 575 ustawy nPzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego w wysokosci okresSlonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt
sprawy, obejmujgce koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe (pkt 2 lit. a) oraz
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w cato$ci, koszty ponosi
odwotuijgcy. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 10 000
zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzadzenia), koszty poniesione przez Odwotujacego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3 600 zt (zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia) oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby w kwocie 4 335,92 zt.

Przewodniczacy...........ccoverenirinensenens



