Sygn. akt: KIO 1173/21

WYROK

z dnia 23 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Kuszel - Kowalczyk

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 21 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2021 r. przez

wykonawce GE Power Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka

Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg w Befchatowie

przy udziale wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w

Rybniku zgtaszajgcego przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajgcego

1.

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw odnoszgcych sie do oferty
wykonawcy Remak — Energomontaz Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie;

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia wyjasnien
wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Rybniku z dnia
2 kwietnia 2021 r. w przedmiocie ceny oferty i nakazuje zamawiajgcemu uznanie za
bezskuteczne =zastrzezenia ww. wyjasnien wraz z zatgcznikami jako tajemnicy
przedsiebiorstwa;

oddala odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego wezwania wykonawcy Doosan
Babcock Energy Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Rybniku do ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do
wykluczenia z postepowania;

kosztami postepowania obcigza odwolujgcego GE Power Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie w czesci 2 i zamawiajgcego PGE

Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Befchatowie w



czesci V2 i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
poniesione przez odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spotka
Akcyjna z siedzibg w Betchatowie na rzecz odwotujgcego GE Power Spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 9 300 zt 00 gr
(stownie: dziewieC tysiecy trzysta ziotych zero groszy) tytutem zwrotu czesci
kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ....ccoiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1173/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg
w Betchatowie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Wykonanie remontu kapitalnego TG4 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat
Elektrownia Opole” (nr ref. POST/GEK/GEK/PMR-ELO/08929/2020). Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22
grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 249-622439. Do ww. postepowania o udzielenie
zamoOwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19 kwietnia 2021 r. wykonawca GE Power Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie w
ww. postepowaniu, wobec zaniechania ujawnienia wyjasnien Doosan Babcock Energy
Polska S.A. (dalej jako ,Doosan”) odnosnie zaoferowanej ceny ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 marca br.; zaniechania odrzucenia ofert ztozonych
przez Doosan oraz Remak - Energomontaz S.A. (dalej jako ,REMAK”) jako zawierajgcych
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia; wezwania Doosan i Remak na
podstawie pkt. 12.5 SIWZ do ztozenia dokumentéw w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania oraz wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu

wskutek uznania, ze oferty tych wykonawcow nie podlegajg odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8ust. 3w zw. z ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,u.z.n.k.”) poprzez btedne
uznanie, ze informacje zastrzezone w wyjasnieniach Doosan z dnia 2 kwietnia br.
odnosnie zaoferowanej ceny zostaty skutecznie zastrzezone jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy, skutkujgce ich nieudostepnieniem Odwotujgcemu,
podczas gdy Doosan nie wykazat w prawidtowy sposob, aby zastrzezone informacje
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym powinny zosta¢ ujawnione zgodnie
Z zadaniem Odwotujgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedne
uznanie, ze Doosan i Remak wykazali, ze ztozone przez nich oferty nie zawierajg razaco

niskiej ceny, wskutek czego Zamawiajgcy zaniechat ich odrzucenia, podczas gdy tres¢



udzielonych wyjasnien nie pozwalata uznaé, ze zaoferowane ceny nie majg charakteru
razgco niskich;

3. art. 26 ust. 2f ustawy Pzp oraz pkt 12.5 SIWZ w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 70 § 4 k.c. poprzez wezwanie Doosan i Remak do zlozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia z postepowania, ktére to wezwanie zgodnie z pkt. 12.5 SIWZ poprzedza
zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej i winno by¢ skierowane jedynie do
wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, wskutek btednego uznania przez
Zamawiajgcego, ze oferty tych wykonawcow nie podlegajg odrzuceniu;

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w cafosci i nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu catosci wyjasdnien
ztozonych przez Doosan w dniu 2 kwietnia br. odnosnie zaoferowanej ceny wraz z
ewentualnie ztozonymi dowodami; uniewaznienia czynno$ci wezwania Doosan i Remak do
ztozenia dokumentéw w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz
wykazania spetniania warunku udziat w postepowaniu; przeprowadzenia ponownego
badania ztozonych ofert; odrzucenia ofert Doosan i Remak jako zawierajgcych razgco niskg
cene; zaproszenia pozostatych wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu oraz
ktérzy nie podlegajg wykluczeni z postepowania, do aukcji elektronicznej z pominieciem

Doosan i Remak.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgacy niewykazania zasadnosci zastrzezenia wyjasnien
Doosan jako tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacy wskazat, iz przedstawione przez ww.
wykonawce uzasadnienie jest lakoniczne i dalece niewystarczajgce, podczas gdy zgodnie
z art. 8 ust. 3 PZP obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze dany dokument (informacja)
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow u.z.n.k. (Odwotujgcy powotat
sie na wyrok Izby z dnia 13 marca 2017 r., sygn. akt KIO 385/17). Zdaniem Odwotujgcego
Doosan w istocie ograniczyt sie do przywotania tresci art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i stwierdzenia, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach spetniajg przestanki wymienione w tym przepisie.
W dalszej czesci pisma wykonawca operowat ogolnikami, takimi jak stwierdzenie, ze
informacje majg charakter techniczny i technologiczny (nie wyjasniajac, o ktére konkretnie
informacje chodzi i w czym ten charakter sie dokfadnie wyraza) oraz posiadajg wartos¢
gospodarcza, za$ ich ujawnienie wyrzadzitoby strate wykonawcy (nie wskazujgc, w jaki
sposob strata ta miataby zaistnie¢ i jakie bytoby jej znaczenie czy konsekwencje dla

wykonawcy). Tymczasem wykonawca ,powinien sprecyzowa¢ i wykazaé juz w ramach



uzasadnienia zatgczonego do oferty, w jaki sposob odtajnienie konkretnych informaciji
ostabitoby jego pozycje rynkowa” (wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO
466/19), jak i ,wykaza¢ istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy ujawnieniem
informacji a ewentualng szkodg” (wyrok z dnia 4 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1538/15, KIO
1548/15, KIO 1549/15. Elementéw tych w uzasadnieniu Doosan zdaniem Odwotujgcego

zabrakio.

Zdaniem Odwotujgcego réwniez za catkowicie gotostowne nalezy uznaé¢ zawarte w tym
pismie zastrzezenie, ze Doosan ,podjgt niezbedne kroki w celu zachowania poufnosci tych
danych”, na potwierdzenie czego wskazat jedynie, ze dostep do tych informacji ma
ograniczony krag osob (nie precyzujgc, kto konkretnie) dziatajgcych w oparciu o wewnetrznie
procedury dotyczgce obiegu informacji (ktérych zresztg nie zatgczyt). Nie wskazano takze,
jaki jest zakres ,stosownych klauzul poufnosci’ rzekomo obowigzujgcych osoby majgce
styczno$¢ z zastrzezonymi informacjami. Odwotujgcy podniost, iz lakoniczne uzasadnienie
zastrzezenia w istocie uniemozliwia jakgkolwiek rzeczowg polemike z jego trescig. Co
wiecej, na podstawie tego dokumentu nie sposob ustalié¢, czy Doosan podjat jakgkolwiek
inicjatywe w zakresie wyjasnienia, ze zaoferowana cena jest razgco niska. W zastrzezeniach
brakuje nawet ogdlnikowego wskazania, jakiego rodzaju dokumenty lub informacje zostajg
zastrzezone. Z tej przyczyny Odwotujgcy uwaza, ze takich szczegdtowych wyjasnien w
istocie Zamawiajgcemu nie przedtozono. Odwolujgcy wyjasnit, iz nie kwestionuje
uprawnienia innych wykonawcéw do ochrony danych, ktére stanowig ich tajemnice
przedsiebiorstwa. Jednakze dziatania w tym kierunku powinny oznacza¢ sie odpowiednim
poziomem starannosci, tymczasem Doosan nie dotozyt jakichkolwiek staran, aby wykazaé
zasadnos$¢ utajnienia wyjasnien i ich nieujawniania pozostatym wykonawcom - co wszak
stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Izby z dnia 31 marca 2021 r., sygn. akt KIO 595/21,
podnoszac, ze nawet gdyby okreslone informacje przedstawione przez Doosan stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa, to woéwczas prawidtowym dziataniem jest ich odpowiednie
zanonimizowanie - tak aby byto mozliwe zapoznanie sie z pozostatg trescig przedstawionych
wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego Doosan nie podotat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 8
ust. 3 ustawy Pzp i nie wykazat w sposob prawidtowy, aby treS¢ wyjasnien stanowita
tajemnice przedsigbiorstwa. Natomiast ewentualne twierdzenia czy dowody, ktére
wykonawca ten przedstawi na potwierdzenie zasadnosci tego zastrzezenia juz na etapie
postepowania odwotawczego, zastugujg na pominiecie, bowiem Doosan powinien byt je
ztozy¢ witasnie wraz z zastrzezeniami. Przedmiotem oceny Izby jest ustalenie, czy

Zamawiajagcy - w oparciu o przedstawione mu uzasadnienie dla utajnienia wyjasnien w



ramach Postepowania - prawidtowo uznat, Zze zastrzezenia nie podlegajg wyjasnieniu.

Zdaniem Odwotujgcego ocena ta moze by¢ wytgcznie negatywna

Uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny oferty Doosan Odwotujgcy wskazat, iz
wskutek niezasadnego nieujawnienia wyjasnien przedstawionych przez Doosan Odwotujgcy
nie jest w stanie w sposob wyczerpujacy wykazac, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco
niskg cene. Odwotujgcy przypomniat natomiast, ze w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp to na wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, ktory tez jest
podobnie uksztaltowany, w toku postepowania odwotawczego (art. 537 nPzp). Odwotujgcy
wskazat, ze wyjasnienia te obiektywnie nie mogly potwierdzi¢, ze za zaoferowang cene
Doosan jest w stanie nalezycie zrealizowa¢ zamoéwienie. Zamawiajgcy stusznie powziagt
watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej przez Doosan ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia i wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnien, zwazywszy ze cena oferty
Doosan odbiega o 31,5% od wysokosci kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a takze jest nizsza o ponad 34,5% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Odwotujgcy podnidst, ze watpliwosci sg tym bardziej zasadne, ze
w innych postepowaniach prowadzonych w ostatnich latach na ten sam przedmiot
zamowienia ceny oferowane Doosan nie odbiegaty tak znaczgco od budzetu zamawiajgcych,
a czesto nawet w sposdb znaczgcy przekraczaty (Odwotujacy przedstawit tabele obrazujaca
ceny oferowane przez Doosan w innych postepowaniach). Zdaniem Odwotujgcego
dotychczasowg polityke cenowg Doosan mozna oceni¢ jako dosy¢ ostrozng. Dlatego
zaoferowanie obecnie tak niskiej ceny powinno by¢ przedmiotem szczegodlnej analizy ze
strony Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, iz ma podstawy, aby twierdzi¢, ze ztozone
wyjasnienia majg charakter lakoniczny i nie sg poparte stosownymi dowodami - na co
wskazuje chociazby zdawkowe uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien, w ktérym (nawet
rodzajowo) nie wskazano, jakiego rodzaju twierdzenia i dowody zostaty wraz z wyjasnieniami

przedstawione.

Uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny w stosunku do oferty Remak — Energomontaz
Odwotujgcy wskazat, iz analiza dwustronicowych wyjasnien ww. wykonawcy nie pozwala
przyja¢, ze wykonawca ten wykazat, aby cena jego oferty (nizsza o 39% od $redniej cen
wszystkich ofert oraz 41,7% od szacunkowej wartosci zaméwienia brutto) nie byta ceng
razgco niskg. W odpowiedzi na wezwanie Remak nie przedstawit kalkulacji zaoferowanej
ceny, a jedynie skupit sie na ogodlnikowym odniesieniu sie do czynnikow cenotworczych
wymienionych w wezwaniu, ktére jednak miato charakter przyktadowy i nie obejmowato
wszystkich elementéw czy zadan bedgcych po stronie wykonawcy. Jednakze réwniez

w odniesieniu do tych kwestii wykonawca nie udzielit wyczerpujgcych odpowiedzi.



Odwotujgcy zwrdcit uwage w szczegolnosci, ze REMAK nie udzielit wyjasnieh w zakresie
wybranych rozwigzan technicznych oraz oryginalnosci projektu. Nie udowodniono, ze koszty
pracy przyjete do ustalenia ceny nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie obowigzujgcych w tym zakresie
przepisow. Wykonawca podat jedynie fgczng pracochtonno$¢ prac na czesci niskopreznej
i prac obiektowych w roboczogodzinach, nie podajgc wysokosci tych stawek. Jednoczesnie
wykonawca nie wskazat zakladanej pracochfonnosci innych zadan. W zakresie wymiany
zerodowanych topatek kierowniczych stopnia czwartego czesci NP (wycena ,prawo opc;ji’)
wykonawca nie podat zadnych konkretnych informacji na temat wysokosci kosztéw
zwigzanych z wymiang topatek. Zdaniem Odwotujgcego jest pewne, ze Remak nie posiada
dokumentacji wykonawczej opisywanych topatek, gdyz byty one oryginalnie zaprojektowane,
dostarczone i zamontowane przez Alstom Power (poprzednika prawnego Odwotujgcego).
Ponadto Odwotujgcy, jako twoérca wyzej wymienionej dokumentacji wykonawczej, nie
udostepniat przedmiotowej dokumentacji osobom trzecim, w tym szczegdlnosci Remak.
Potencjalne wykonanie przez Remak dokumentacji wykonawczej topatek na zasadach
reverse inzynieringu po udostepnieniu obiektu do remontu jest czynnoscig pracochtonng i
wymagajgcg poniesienia znacznych kosztow, ktore bez watpienia wptywajg na zwiekszenie
ceny oferty, a dodatkowo uniemozliwiajg wykonanie zadania w terminie (czas niezbedny dla

reverse inzynieringu oraz dostaw materiatu oraz wykonanie fopatek).

Dalej Odwotujgcy podnidst, iz w wyjasnieniach wskazano jedynie na wartos¢ takich
operacji jak czyszczenie strumieniowo-scierne elementéw turbiny, prace izolerskie
i antykorozyjne oraz obrobke mechaniczng blaszek uszczelniajgcych - na fgczng kwote
1.060.000 zt, co stanowi ok. niz 12% ceny catkowitej oferty Remak. Dla pozostatych prac
bedgcych w zakresie przedmiotu zamoéwienia Remak jedynie oszacowat zaangazowanie
prac: dla remontu turbiny pomocniczej 1K12 - 6.500 roboczogodzin i prac obiektowych na
taczng ilos¢ 42.000 roboczogodzin, jednak bez podania stawki za roboczogodzine.
Wykonawca nie podat innych sktadnikdw kosztowych koniecznych do wykonania zadania w
tym: kosztéw inzynieringu oraz niezbednego reverse inzynieringu, kosztéw infrastruktury i
zaplecza na placu budowy (kontenery socjalne i narzedziowe, baza sanitarna), kosztow
transportu, kosztow narzedzi, medidow, materiatbw wymaganych do montazu oraz innych
materiatow eksploatacyjnych i dostaw, kosztow zakwaterowania, kosztow dokumentaciji
jakosciowej i powykonawczej oraz kosztow obstugi projektu, badan. Nie przedstawiono
réwniez wystarczajgcych informacji dotyczacych przyjetego przez wykonawce sposobu
organizacji pracy. Remak poinformowat jedynie, ze podczas realizacji umowy w przedziale 7
miesiecy (do 18.10.2021 r.) $rednia obsada pracownikéw wykonawcy na 1 dobe wyniesie ok.

30 osb6b. W zwigzku z wydluzonym cyklem dostawy topatek (ze wzgledu na dodatkowy



inzyniering), ktéry powoduje realne skrécenie prac montazowych czesci niskopreznej turbiny
REMAK nie przedstawit sposobu zmiany organizacji prac zabezpieczajgcego wykonania

zadania w terminie.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze wykonawca Remak kilkukrotnie odwotywat sie
w wyjasnieniach do rzekomo wykonanej ,szczegotowej kalkulacji’, ktorej jednak nie
przedstawit Zamawiajgcemu - podczas gdy wiasnie ta kalkulacja powinna stanowié
podstawowy element wyjasnieh i punkt wyjscia przy ocenie wiarygodnosci zaoferowanej
ceny. Brak takiej kalkulacji i przedstawienie przez Remak jedynie kwot dotyczgcych kilku
Zz wybranych przez Zamawiajgcego elementéw cenotworczych (ktérych suma jest znacznie
mniejsza od ceny zaoferowanej) uniemozliwia stwierdzenie, na jakiej podstawie wykonawca
ustalit oferowane wynagrodzenie. Co wiecej, Remak wskazuje, ze czes¢ prac (remont turbiny
pomocniczej, prace izolerskie i antykorozyjne) bedzie zrealizowana przez podwykonawcow -
jednoczesnie nie wskazujgc zakresu ich zaangazowania ani wynagrodzenia. Odwotujgcy
wskazat, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO wyjasnienia powinny potwierdzac
osiggniecie przez wykonawce zysku z realizacji zaméwienia, tymczasem z pisma REMAK
nie sposéb ustali¢, czy wykonanie umowy przyniesie mu zysk i w jakiej wysokosci. W tym
zakresie Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z dnia 14 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO
3049/20. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze wyjasnienia nie zostaly zaopatrzone w
jakiekolwiek dowody potwierdzajgce realnos¢ zaoferowanej ceny, a ich lakoniczna tre$¢ w
zaden sposdb nie rozstrzyga powstatych watpliwoéci co do ceny. Przeciwnie, w oparciu o tak
gofostowne wyjasnienia Zamawiajgcy powinien byt uzna¢, ze cena Remak nie zostata
skalkulowana z nalezytg starannoscig i w oparciu o wiarygodne zatozenia i nie zapewnia
rentownosci z realizacji zamoéwienia. Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowanie
tak niskiej ceny i brak rzetelnych wyjasnien co do jej wysokos$ci potwierdza, ze nie zostata
ona prawidtiowo skalkulowana, skoro w dodatku sam wykonawca na wstepie wyjasnien
przyznat, ze ,nie zostaty przy tym zastosowane oszczednosci metody wykonania
zamowienia, ani nie zaistniaty wyjatkowo sprzyjajgce dla wykonawcy warunki realizacji”. W
wyjasnieniach stwierdzono tez, ze na wycene remontu turbiny nie miata wptywu pomoc
publiczna, czynniki wynikajgce z przepisow prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu
spotecznym, czy tez czynniki wynikajgce z przepisdw prawa ochrony srodowiska. Zatem nie
zaistnialy jakiekolwiek szczegodlne okolicznosci pozwalajgce na obnizenie ceny za realizacje
catego zadania. W tym stanie rzeczy zdaniem Odwotujgcego nalezato uznaé, ze Remak nie
sprostat obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a co powinno

skutkowac odrzuceniem jego oferty

Zamawiajacy w dniu 18 czerwca 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci.



Odnoszgc sie do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
w zwigzku z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z nakazem
uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
niniejszego zamowienia publicznego byli traktowani na rownych prawach przez
Zamawiajgcego w toku catego postepowania. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, nie eliminujgc z udziatu
w postepowaniu okreslonych wykonawcéw i nie stwarzajgc okreslonym wykonawcom
uprzywilejowanej pozycji. Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie na wyrok Izby z dnia 11
stycznia 2011 r., KIO/UZP 2824/10. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujacy nie wskazat, na
czym konkretnie miatby polegac¢ zarzut naruszenia przepisow art. 7 ustawy Pzp a wiec nie
wskazat jakie zachowania badz zaniechania Zamawiajgcego stanowig naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu, wobec czego Zamawiajgcy wskazuje, ze nie naruszyt swoim dziataniem lub
zaniechaniem zadnej zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Prowadzac postepowanie, bezposrednio przed otwarciem ofert, zgodnie z art.
86 wust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia - na przedmiotowe zamowienie Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ kwote 14 168 880,00 zt netto, co stanowi 17 427 722,40 zt brutto. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze zamodwienie obejmuje swym zakresem: zamowienie podstawowe, ktére zostato
oszacowane na kwote: 12 488 880,00 zt netto, co stanowi: 15 361 322,40 zt brutto;
zamowienie objete prawem opciji, ktore zostato oszacowane na kwote: 1 680 000,00 zt netto,
co stanowi: 2 066 400,00 =zt brutto. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zaniechat
przeprowadzenia procedury wyjasniania watpliwosci razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymogami okreslonym przez Zamawiajgcego. Oferty ztozone przez Doosan oraz
Remak wymagaly wyjasnienia w zakresie wysokosci ceny, poniewaz w ich przypadku
zachodzity przestanki okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp a mianowicie: cena oferty firmy
Doosan (11 933 460,00 zt brutto) jest nizsza o ponad 30% (31,53%) od wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug (17 427 722,40 zt brutto), a takze nizsza
0 ponad 30% (34,57%) od s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (18 239
002,00 zt brutto); cena oferty firmy REMAK-ENERGOMONTAZ S.A. (10 626 780,02 zt
brutto) jest nizsza o ponad 30% (39,02%) od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug (17 427 722,40 zt brutto), a takze nizsza o ponad 30% (41,74%)
od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (18 239 002,00 zt brutto).

Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, ze na wysokos¢ Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert w znaczacy sposéb wptywa oferta cenowa ziozona przez



wykonawce ZRE Katowice S.A. tj. 27 798 000,00 zt brutto (22 600 000,00 zt netto), ktora
w duzym stopniu odbiega od cen pozostatych wykonawcow. Jednoczes$nie nalezy podkreslic,
ze wykonawca ZRE Katowice S.A. ztozyt Zamawiajgcemu, w odpowiedzi na zapytanie
o informacje (RA), ktére postuzyto do oszacowania wartosci zamoéwienia informacije
budzetowg w wysokosci 9 290 000,00 zt netto tj. 11 426 700,00 zt brutto - co w poréwnaniu
z zaoferowang przez Wykonawce ceng w postepowaniu jest dla Zamawiajgcego
niezrozumiale i sugeruje znaczne zawyzenie ceny z uwagi na aukcje elektroniczna, ktéra jest
etapem prowadzonego postepowania. Nie mniej jednak, w zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp celem ustalenia czy ww. oferty
nie zawierajg ,razgco niskiej ceny” w stosunku do przedmiotu zaméwienia, wezwat
wykonawcow do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy wskazat, iz podane w wezwaniu sktadniki
cenotwércze zostaty wskazane jako te, ktére pozwalajg na weryfikacje ztozonych ofert pod
wzgledem ustalenia czy oferty nie zawierajg ,razaco niskiej ceny”. Zamawiajgcy podkreslit,
ze W czasie wieloletniej eksploatacji urzadzen prowadzit postepowania zakupowe
obejmujgce swoim zakresem réwniez wymienione prace, stad tez posiada rozeznanie w ich
rynkowych cenach. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawcy na wezwanie ztozyli szczegbétowe
wyjadnienia celem ustalenia przez Zamawiajgcego czy ztozona oferta nie zawiera ,razgco
niskiej ceny” w stosunku do przedmiotu zamowienia. Dodatkowo wykonawca Doosan

opatrzyt swoje wyjasnienia klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa".

Zamawiajacy wskazat, iz ocenit czy zastrzezone przez wykonawce Doosan informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstw. Podnidst, ze informacje zawarte w tresci ztozonych
przez wykonawce wyjasnien stanowig szczegétowg kalkulacje zaoferowanej przez tego
wykonawce ceny. W tym zakresie Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 8 maja 2007 r, sygn. akt XIX Ga 167/07 i wyroki Izby z dnia 14 lutego
2011 r., KIO 228/11 oraz z dnia 11 lutego 2013 r., KIO 175/13. Zamawiajgcy podnidst, ze
dokonat oceny zasadnosci i podstaw zastrzezenia informacji i stwierdzit, ze wykonawca
wykazat, iz informacje te majg warto$¢ gospodarczg i ich ujawnienie zagrazatoby istotnym
interesom przedsigbiorcy oraz majg charakter techniczny i technologiczny. Dodatkowo
zastrzezone informacje i dokumenty nie sg dostepne publicznie i zostaty przygotowane tylko
i wylgcznie na potrzeby niniejszego postepowania. Jednoczesnie wykonawca podjat
niezbedne kroki w celu zachowania poufnosci tych danych m.in. przez wdrozenie
wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu dokumentacji w firmie, co zostato szczegdtowo
opisane w zatgczonym do wyjasnien ,O$wiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa”. Zamawiajgcy powotat sie¢ w tym zakresie na wyrok lzby z dnia 14 maja
2013 r., sygn. akt KIO 908/13 oraz z dnia 22 listopada 2013 r.; sygn. akt KIO 2602/13.
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Odnoszgc sie do zarzutéw Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny
przediozonych w ofertach ztozonych przez Doosan oraz Remak Zamawiajgcy odwotat sie do
pogladéw doktryny wskazujgc, ze pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w
prawie zamowien publicznych ani w dyrektywach unijnych i stanowi pojecie subiektywne,
ktére kazdorazowo nalezy odnies¢ do przedmiotu zamdwienia oraz sytuacji rynkowej. Za
oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng nierealistyczng, znacznie odbiegajaca
od cen rynkowych innych, takich samych lub podobnych rodzajéow zamoéwien wskazujgc na
mozliwo$¢ wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostaw lub roboty
budowlanej lub oferte zawierajgcg cene nierealng z punktu widzenia logiki, doswiadczenia
zyciowego oraz racjonalnego gospodarowania. Przyktadem oferty zawierajgcej razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie oferta z ceng ponizej kosztow zakupu
lub wytworzenia albo symboliczna cena. Ocena ztozonych wyjasnien dokonana w oparciu o
przedstawione wyceny poszczegolnych czynnikdw cenotworczych, pozwala zdaniem
Zamawiajgcego stwierdzi¢, ze cena zaoferowana przez Doosan obejmuje wykonanie
przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscig i zgodnie ze wszelkimi wymogami
przedstawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz projekcie umowy. W ocenie
Zamawiajgcego przedstawiona w ofercie cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Czynniki cenotworcze takie jak: czyszczenie strumieniowo Scierne,
prace izolacyjne, antykorozyjne czy prace na czesci niskopreznej zostaty skalkulowane na
podstawie ofert wykonawcow posiadajgcych wieloletnie doswiadczenie w tego typu pracach.
Wartos¢ oferty opiewa na rzad cenowy zbiezny z wiedzg i doswiadczeniem Zamawiajgcego.
Przedstawione ceny sg réwniez zblizone do tych, jakie Zamawiajgcy uzyskiwat w wyniku
przeprowadzonych wczesniej postepowan zakupowych. Wykonawca Doosan przedstawit
ponadto szacunkowe ceny materiatéw, ustug oraz koszty robocizny, co $wiadczy o rzetelnym
oszacowaniu oferty oraz o posiadaniu doswiadczenia z realizacji prac w ramach zamowien,

w ktérych prace charakteryzowaty sie takim samym lub podobnym rodzajem i specyfikg

W ocenie Zamawiajgcego, rowniez firma Remak oszacowata wykonanie przedmiotu
Zamowienia z nalezytg starannos$cig i zgodnie ze wszelkimi wymogami przedstawionymi
przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz projekcie umowy. Zaoferowana cena nie jest razgco
niskg w stosunku do przedmiotu Zamowienia. Czynniki cenotworcze takie jak: czyszczenie
strumieniowo Scierne, prace izolacyjne, antykorozyjne czy tez prace na czesci niskopreznej
zostaly skalkulowana na takim poziomie cenowym, ze ich analiza wykazuje
prawdopodobienstwo realizacji zadanie za przedstawiong kwote. Wykonawca pomimo nie
oddania wprost kwoty dla wykonania remontu turbiny pomocniczej, podaje niezbedng ilosé
roboczogodzin, co réwniez $wiadczy o rzetelnym oszacowaniu oferty oraz posiadaniu

doswiadczenia z realizacji prac w ramach zamowien, gdzie prace charakteryzowaty sie takim
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samym lub podobnym rodzajem i specyfikg. Zamawiajgcy wskazat takze, ze oferty ztozone
przez firmy Doosan i Remak sg na zblizonym do siebie poziomie cenowym. Czynniki
cenotwércze wskazane przez Zamawiajgcego jako te, ktére pozwalajg na weryfikacje
ztozonych ofert, a wiec: czyszczenie strumieniowo $cierne, prace izolacyjne, antykorozyjne
czy prace na czesci niskopreznej, opiewajg na rzad cenowy zbiezny w przypadku obydwu

ofert.

Zamawiajacy wskazat, iz oceniajgc wyjasnienia wykonawcow wzigt pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci przyjety przez wykonawcow sposob kalkulacji ceny,
oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, doswiadczenie w realizacji tego typu
projektéw, w tym zasoby jakimi dysponuje. Przedstawione przez wykonawcow wyjasnienia w
zakresie czynnikdw wptywajgcych na obnizenie ceny oferty zostaty w ocenie Zamawiajgcego
udowodnione. Wykonawcy, sktadajac wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, wykazali
co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez to, w jaki stopniu wskazany czynnik wptynat na
jej obnizenie (Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO
2659/12). Podkreslit, ze nawet cena odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamédwienia, czy
nawet cen innych wykonawcéw nie musi by¢ ceng razgco niskag o ile wezwany do wyjasnien
wykonawca jest w stanie udowodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny. To bowiem wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany jest wykaza¢ co
spowodowato obnizenie ceny. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona
oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana. Ponadto zdaniem
Zamawiajgcego jest oczywiste, ze cena oferty kazdorazowo zalezy od zakresu przedmiotu
zamowienia. Innymi stowy w zaleznosci od konkretnego, okreslonego przez Zamawiajgcego
w danym postepowaniu zakresu remontu, ale rowniez w zaleznosci od innych warunkéw
cenotworczych takich jak zgdanie przeniesienia autorskich praw majgtkowych, wysokos¢ kar
umownych, okres gwarancji, ksztattowana jest cena. Nie ma w zwigzku z tym Zadnego
uzasadnienia ani mocy dowodowej powotywanie sie na ceny przedstawiane przez

Przystepujgcych w innych postepowaniach.

Dalej Zamawiajacy wskazat, iz kontrakty handlowe, znajomosc¢ rynku, dostepnosc¢
sprzetu, personelu, podwykonawcow, doswiadczenie wyniesione z poprzednich kontraktow
majg wymierng warto$¢ ekonomiczng, co pozwalato Zamawiajgcemu uznac, ze ceny
kwestionowane przez Odwotujgcego w tym postepowaniu majg charakter rynkowy i zostaty
skalkulowane w sposob rzetelny, zapewniajgcy Doosan oraz Remak zysk z realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy powotujgc sie na wyrok z dnia 11 marca 2013 r., KIO 420/13,
wskazat, iz czynniki umozliwiajgce obnizenie ceny oferty nie muszg by¢ dostepne wszystkim
wykonawcom w réwnym stopniu, a nawet gdy sg dostepne, nie muszg w taki sam sposob

przediozy¢ sie na cene oferty. Przy ocenie ofert Doosan oraz Remak Zamawiajgcy wzigt
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rowniez pod uwage fakt, iz istnieje mozliwo$S¢ przeszacowania przez Zamawiajgcego
wartosci  zamoéwienia. Wartos¢ szacunkowa zamowienia jest pewng projekcjg
Zamawiajgcego, opartg o zatozenia i szacunki, ktére nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w
tresci cen skladowych w warunkach konkurencji. Oczywistg i nie budzgcg watpliwosci jest
przy tym koniecznos¢ dokonywania oszacowania przez Zamawiajgcego wartosci
zamowienia z uwzglednieniem zasady ostroznej wyceny przedmiotu zamowienia, w sposob
usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro odnosi sie ona do niedajgcych sie
przewidzie¢ zachowan wykonawcéw, dziatajagcych w ramach rynku konkurencyjnego.
Oczywistym jest zatem, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia nie moze odpowiadacé
najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi raczej wyraz usrednionych oczekiwan co do
odpowiedzi wykonawcow. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze skladanie ofert z ceng nizszg od
wartoéci oszacowanej przez Zamawiajgcego jest w postepowaniach przetargowych
przedsiebiorstwa zjawiskiem naturalnym, ktére nie moze by¢ automatycznie postrzegane
jako okoliczno$¢ uzasadniajgcg watpliwosci co do rzetelnoéci kalkulacji ceny (w tym zakresie
Zamawiajgcy wskazat na wyrok Izby z dnia 27 wrzesnia 2013 r. KIO 2181/14). Reasumujgc,
w ocenie Zamawiajgcego wykonawca Doosan skutecznie zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa co do ztozonych wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny, a wykonawcy
Doosan oraz Remak wykazali, ze wykonanie zamdwienia nie nastgpi ponizej kosztow
wytworzenia, wykazujgc jakie ponoszg koszty oraz uzasadniajgc, ze cena jest realna z
punktu widzenia racjonalnej gospodarki przedsiebiorcy jakim sg ww. wykonawcy. Cena
pozwoli wykonawcom na wygenerowanie zysku, w zwigzku z czym uznaé nalezy, iz nie jest

razgco niska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktoérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.
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Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 ustawy nPzp Izba uznata
za skuteczne przystgpienie zgtoszone po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Doosan
Babcock Energy Polska S.A. z siedzibg w Rybniku i dopuscita ww. wykonawce do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy Remak -
Energomontaz S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego, uznajgc, ze ww. wykonawca nie posiada interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. Wskazaé nalezy, ze posiadanie interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktérej sie przystepuje, zgodnie z art. 525
ust. 3 ustawy nPzp jest obligatoryjng przestankg uczestniczenia w postepowaniu
odwotawczym. W oparciu o dokumentacje postepowania przekazang na posiedzeniu przez
Zamawiajacego lzba ustalita, iz oferta wykonawcy Remak — Energomontaz S.A. zostata w
dniu 19 maja 2021 r. odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp wobec braku
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Powyzsza czynnosé
Zamawiajgcego nie zostata przez wykonawce Remak — Energomontaz S.A. zaskarzona.
Tym samym lzba stwierdzita, ze ww. podmiot nie posiada na obecnym etapie postepowania
interesu w tym, aby odwotanie, zmierzajgce do wyeliminowania go z postepowania zostato
oddalone, skoro oferta Remak - Energomontaz S.A. zostata juz przez Zamawiajgcego
odrzucona, a czynnos¢ ta ma charakter ostateczny z uwagi na brak wniesienia wobec niej

odwotania.

Majgc na wzgledzie powyzszy stan faktyczny Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 21
czerwca 2021 r. wycofat zarzuty odwotania w zakresie odnoszgcym sie do oferty wykonawcy
Remak - Energomontaz S.A. Tym samym postepowanie w tym zakresie zostato umorzone,

co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 sentencji wyroku.

Izba uznata, iz Odwotujacy, ktéry wnoszgc Srodek ochrony prawnej zmierza do
wyeliminowania z postepowania konkurencyjnych ofert i ktéry miatby szanse uzyskac
zamowienie, gdyby zarzuty odwotania znalazty potwierdzenie w materiale dowodowym,
posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, informacje
o kwocie, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, oferty
wykonawcow, wezwanie skierowane do wykonawcy Doosan w przedmiocie razgco niskiej

ceny, wyjasnienia zlozone przez ww. wykonawce wraz z uzasadnieniem zastrzezenia
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informacji w nich zawartych jako tajemnicy przedsigbiorstwa, protokét postepowania.

Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentow przedstawionych przez
Przystepujgcego Doosan na rozprawie w postaci wyciggow z dokumentacji innych
postepowan na okolicznosci wskazane w tezach dowodowych, tj. dla pliku dokumentow nr 1
— na okoliczno$¢ podmiotu uzyskujgcego zamowienia w postepowaniach, ktérych dokumenty
zafgczono, a dla pliku nr 2 — na okolicznos¢ réznic w cenach ofert Odwotujgcego przed i po
aukcji w postepowaniach, ktérych dokumentacje przedstawiono oraz réznic pomiedzy
ostatecznymi cenami ofert po aukcji zaoferowanymi przez Odwotujgcego i Przystepujgcego
w tych postepowaniach. Natomiast znajdujgce sie w tych plikach zestawienia (tabele)
obrazujgce powyzsze informacje jako stanowigce os$wiadczenie wilasne Przystepujacego

Doosan Izba uznata za element stanowiska procesowego tego wykonawcy.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, Izba
ustalita, iz przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi polegajgcej na wykonaniu
remontu kapitalnego TG4 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Opole. Zamdwienie to
obejmuje obligatoryjny do wykonania, podstawowy zakres prac, a takze mozliwy do
wykonania zakres prac w ramach zamdéwienia objetego prawem opcji — zgodnie z art. 34 ust
5 ustawy Pzp - w zaleznosci od wynikéw rewizji fopatek kierowniczych 4o0NP (wykonanej w
ramach realizacji podstawowego zakresu prac). Szczegétowy opis przedmiotu zamowienia
stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Wskazat, iz zgodnie z art.
9la ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, iz po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli ztozono co najmniej 2
oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Ponadto w pkt 12.5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz przed
przestaniem zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej (na podstawie art. 26 ust. 2f
ustawy PZP), a w przypadku braku podstaw do przeprowadzenia aukcji elektronicznej, przed
udzieleniem zamowienia (na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp), w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania, wezwie wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu, do ztozenia

wskazanych w SIWZ o$wiadczen i dokumentow.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalona na kwote 14 168 880 zi, w tym
zamowienie podstawowe 12 488 880 zt netto, zamdwienie objete prawem opcji 1 680 000,00
zt netto. Zamawiajgcy wskazat, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia
kwote 17 427 722,40 zt brutto. W postepowaniu wptyneto 5 ofert: ZRE Katowice S.A. z ceng
27 798 000,00 zt brutto, Odwotujgcego z ceng 20 922 300,00 zt brutto, EthosEnergy Sp. z

15



0.0. z ceng 19 914 469,98 zt brutto, Przystepujgcego Doosan z ceng 11 933 460,00 zt brutto,
Remak-Energomontaz S.A. z ceng 10 626 780,02 zt brutto.

Zamawiajacy w dniu 29 marca 2021 r. wezwat wykonawce Doosan na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp celem ustalenia czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny w szczegolnosci w zakresie: oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie
obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw; pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow; wynikajacym z przepisow prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu
spofecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamodwienie;
wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska; powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy; a takze o przediozenie informacji dotyczgcych kalkulacji ceny,
w szczegolnosci ponizszych cenotwérczych skiadnikow ceny: wymiany zerodowanych
topatek kierowniczych stopnia czwartego czesci NP (wycena ,prawo opcji’); czyszczenie
strumieniowo-scierne elementéw turbiny; remont turbiny pomocniczej 1K12; prace izolerskie
i antykorozyjne; prace na czesci niskopreznej, w szczegolnosci wymiana blaszek
uszczelniajgcych w obejmach; przyjety przez wykonawce sposéb organizacji pracy, ktory

zapewni terminowg realizacje przedmiotu zaméwienia (np. zmianowos¢).

Uzasadniajgc wezwanie Zamawiajgcy wskazat, iz cena oferty Doosan (11 933 460,00
zt brutto) jest nizsza o ponad 30% (31,53%) od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug (17 427 722,40 zt brutto), a takze nizsza o ponad 30% (34,57%)
od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (18 239 002,00 zt brutto). W
zwigzku z tym cena oferty wykonawcy okreslajgca cene za realizacje zamdwienia
podstawowego oraz cene za realizacje zamowienia objetego prawem ,opcji’, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie, czy
oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w warunkach umowy/OPZ, a
zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu. Poprosit o wyczerpujacg i szczegotowg
informacje w odniesieniu do przedstawionych powyzej pytan. Powyzsze wyjasnienia powinny
by¢ przedtozone w sposéb wyczerpujgcy w celu kompleksowej oceny przez Zamawiajgcego

ztozonej przez wykonawce oferty. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90
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ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa ha wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli

ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Doosan zlozyt wyjasnienia, ktére
w calosci wraz z zalgczonymi do nich dokumentami, zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W oswiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy
Doosan przywotat na tres¢ art. 11 ust. 2 u.z.n.k., wskazujgc, ze za podjecie w stosunku do
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa dziatan w celu zachowania w poufnosci
uwaza sie w doktrynie w szczegolnosci zastrzezenie ich w poufnosci zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Wykonawca podnidst, iz zgodnie z orzecznictwem sgdowym, informacja
podpada pod pojecie tajemnicy, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica
dla pewnych kot odbiorcow, konkurentow i wola ta byta zamawiajgcemu znana (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00). Z kolei doktryna wskazuje, ze
tajemnica nie traci swego charakteru poprzez to, ze wie o niej pewien ograniczony krag
oséb. Przystepujgcy Doosan wskazat, ze informacje zawarte w wyjasnieniach spetniajg

wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Po pierwsze, powyzsze informacje zawarte w ww. dokumentach majg charakter
techniczny i technologiczny oraz posiadajg warto$é gospodarczg. Stanowig informacje
oparte na wieloletnim doswiadczeniu wykonawcy i na opracowanym know-how. Ujawnienie
tych danych niewatpliwie zagrazatoby wykonawcy, razgco godzac w jego interes
ekonomiczny ipowodujgac wymierng, dotkliwg strate w postaci utraty lub umniejszenia
przewagi wiedzy i dodwiadczenia nad konkurentami funkcjonujgcymi na rynku wtasciwym dla
wykonawcy zagrazajgc pozycji wykonawcy w innych postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych. Nie ulega watpliwosci, ze tego typu dane posiadajg wartos¢ gospodarcza,
bowiem w sposob realny wptywajg na mozliwos$¢ pozyskania przez wykonawce zamowienia
oraz stanowig wazny element cenotwérczy. Po drugie, zastrzezone w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacje i dokumenty nie sg dostepne publicznie, tj. nie mozna ich
przyktadowo uzyska¢ z publicznie dostepnych rejestrow, stron internetowych, zostaty
przygotowane tylko i wytgcznie dla potrzeb wykonawcy i przedmiotowego postepowania
przetargowego. Nie zostaty one rowniez ujawnione do wiadomosci publicznej ani przez
wykonawce, ani przez podmioty trzecie, od ktérych byly te dane pozyskane, a postuzyty do

przygotowania oferty.

Po trzecie, Wykonawca podjgt niezbedne kroki w celu zachowania poufnosci tych
danych. Ponadto wskutek wdrozonych wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu

dokumentacji dostep do informacji zastrzezonych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa
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ma ograniczony krag oséb, zobowigzanych jednoczesnie do zachowania poufnosci poprzez
objecie ich stosownymi klauzulami poufnosci. Wykonawca Doosan podkreslit, iz zgodnie
z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. "(...) tajemnica nie traci
swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne koto 0sdb zobowigzanych do dyskrecji w tej
sprawie, jak chociazby pracownicy i robotnicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktére
przedsiebiorca wtajemnicza w proponowany interes" (orzeczenie SN z dnia 3 pazdziernika
2000 r., I CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4). Ponadto wykonawca podjgt szereg dziatan o
charakterze technicznym, takie jak wdrozenie u wykonawcy systemu zabezpieczeh danych i
informaciji, zabezpieczenia serwerdw, zabezpieczenie pomieszczen, w ktérych dane te sg
przechowywane. Wobec powyzszego, w odniesieniu do informacji zawartych w pismie z dnia
2.04.2021 r., zdaniem Przystepujgcego Doosan, zostaty kumulatywnie spetnione przestanki,
0 ktérych mowa w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a informacje w nich zawarte stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 8 kwietnia 2021 r. w oparciu o art. 26 ust. 2f ustawy Pzp wezwat
wykonawce Doosan do ztozenia dokumentéw w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania oraz wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy analogiczne wezwanie skierowat do pozostatych wykonawcow.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Uwzglednieniu podlegat zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z ust. 1 i 2 ustawy Pzp
wzw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez btedne uznanie, ze informacje zastrzezone
w wyjasnieniach Doosan odnosnie zaoferowanej ceny zostaty skutecznie zastrzezone jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, skutkujgce ich nieudostepnieniem
Odwotujgcemu, podczas gdy Doosan nie wykazat w prawidtowy sposéb, aby zastrzezone
informacje stanowity tajemnice przedsigbiorstwa, a tym samym powinny zosta¢ ujawnione
zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. Izba uznata za stuszne stanowisko Odwotujgcego
w powyzszym zakresie stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy uchybit zasadzie jawnosci

postepowania.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zamawiajagcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okredlonych w ustawie (ust. 2). Wyjatek od
powyzszej zasady wskazano w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie

informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Jak wynika z powyzszych przepisow kluczowg zasadg systemu zaméwienh publicznych
jest jawnos¢ postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania
w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego przejrzystosci. Art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze informacje te
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Oznacza to, ze informacje
ztozone przez wykonawce mogg pozostaé niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Brak wyjasnien lub
ztozenie wyjasnien ogoélnikowych powinien by¢ traktowany jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajagcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca sprostat obowigzkowi
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykazac
zasadnos¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca
zobowigzany jest wykazacC wystgpienie wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osaéb,
o0 ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W konsekwencji Przystepujgcy Doosan zobowigzany byt zastrzec, ze okreSlone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a w uzasadnieniu zastrzezenia wykaza¢, ze
po pierwsze dane informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, po drugie ze informacje te jako
catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osob, a po trzecie, ze podjeto w stosunku do tych informacji dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Wszystkie wyzej wskazane przestanki musza wystgpi¢ tacznie.
Ponadto zastrzezenie okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa

z rownoczesnym wykazaniem zasadnosci takiego zastrzezenia musi nastgpic¢ nie pozniej niz
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w momencie ich ztozenia. Powyzsze powoduje, ze Przystepujgcy Doosan sktadajgc w dniu 2
kwietnia 2021 r. wyjasnienia w przedmiocie ceny oferty powinien wykazac, ze spetnione
zostaty wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i to w odniesieniu do
wszystkich informacji przedstawionych w wyjasnieniach oraz zatgczonych do nich dowodoéw,
Przystepujgcy objgt bowiem tajemnicg przedsiebiorstwa catg tres¢ wyjasnien wraz z

zatgcznikami.

W ocenie Izby Przystepujacy Doosan powyzszemu obowigzkowi nie sprostat. 1zba
stwierdzita, ze przedstawione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
bardzo lakoniczne i opiera sie na teoretycznych wywodach odwotujgcych sie do elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa i pogladdéw orzecznictwa, nie zawierajgc
konkretnych, merytorycznych argumentéw. Przedmiotowe uzasadnienie nie zostato
zindywidualizowane na potrzeby przedmiotowego postepowania, nie referuje ono w ogole
ani do informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ani do informaciji
przedstawionych w zatgczonych do wyjasnien dowodach. Co wiecej, jest ono do tego stopnia
0golne, ze mogtaby zosta¢ wykorzystane na potrzeby kazdego postepowania przez kazdego

wykonawce.

Izba uznata, ze Przystepujgcy Doosan nie wykazat wartosci gospodarczej informac;ji
zawartych w wyjasnieniach, ograniczajgc swoje stanowisko do niczym nie popartej tezy, ze
informacje te majg charakter techniczny, technologiczny oraz posiadajg wartosc
gospodarczg i stwierdzenia, ze sg to informacje oparte na wieloletnim doswiadczeniu
wykonawcy i jego know-how, a ich ujawnienie zagrazatoby jego interesom, prowadzgc do
umniejszenia przewagi konkurencyjnej i zagrazajgc jego pozycji w innych postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego. Przystepujacy nie wyjasnit o jakie konkretnie informacje
chodzi i w czym dokfadnie przejawiaé sie miatby ich unikalny, specjalistyczny charakter.
Zauwazy¢ nalezy, ze warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze
samo subiektywne przekonanie Przystepujgcego Doosan o wartosci posiadanych przez
niego informacji nie stanowi dostatecznego uzasadnienia dla zastrzezenia ich jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Z kolei stawiana przez Przystepujacego teza o zagrozeniu jego przewagi
konkurencyjnej w przypadku ujawnienia wyjasnien z dnia 2 kwietnia 2021 r. nie zostata ani
szerzej uzasadniona, ani wykazana. Zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz dokumenty przez nich
sktadane co do zasady bedg jawne. Okoliczno$¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby
pozna¢ sposob, w jaki Przystepujgcy Doosan skalkulowat cene na potrzeby tego
konkretnego postepowania nie przesgadza jeszcze o tym, ze dosztoby do zagrozenia

interesdw Przystepujgcego i zmniejszenia jego przewagi konkurencyjnej w innych
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postepowaniach o udzielenie zamowienia. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze
sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod
realizacji zaméwienia przez swoich konkurentéw, co potwierdza juz chociazby przebieg
rozprawy w przedmiotowej sprawie, ktéry pokazat, ze Odwotujgcy i Przystepujgcy dysponujg
duzg wiedzg co do wzajemnego sposobu ksztattowania cen i strategii przyjmowanych na
potrzeby aukcji elektronicznych. Nie sposob takze pomingé faktu, ze przedstawiona
w wyjasnieniach kalkulacja cenowa zawiera informacje o skftadnikach cenotwdrczych
przyjetych na potrzeby wytgcznie przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, z
uwzglednieniem jego zakresu, charakteru i specyfiki. Przystepujacy Doosan nie wskazat
dlaczego wtasnie poznanie przez wykonawcéw danych zawartych w tresci wyjasnien razaco
niskiej ceny sktadanych na potrzeby tego jednego, konkretnego postepowania i pod jego
wymagania skonstruowanych, miatoby powodowac¢ umniejszenie przewagi konkurencyjnej
Doosan w innych postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynika¢. Samo stwierdzenie,
ze informacje zawarte w wyjasnieniach posiadajg wartos¢ gospodarczg, gdyz wptywajg na
mozliwo$¢ pozyskania zamowienia i stanowig wazny element cenotwdrczy, w istocie niczego
nie wyjasnia.

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1317/19, iz przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych powinni
mie¢ swiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamodwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy Doosan opart swoje
przekonanie o wartosci gospodarczej informacji przedstawionych w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny na ogdlnych, subiektywnych stwierdzeniach, pozbawionych szerszego
uzasadnienia, nie wskazujgc zadnych danych pozwalajgcych na obiektywne zweryfikowanie
jego przypuszczen. Ponadto za negatywng nalezy uznaé praktyke zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny. Aczkolwiek a priori nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej petna tre$¢ wyjasnien mogtaby zawiera¢ informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, to jednak przypadki takie nalezy rozpatrywaé raczej w
kategorii wyjatku niz reguty. Podkre$lenia wymaga okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie moze
doszukiwaé sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetnienia tgcznie przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W
szczegolnosci nie moze bezkrytycznie przyjmowacé, ze skoro pewne informacje co do zasady

mogg posiada¢ warto$¢ gospodarczg, to wykonawca moze byé zwolniony z obowigzku
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wykazania, ze faktycznie takg wartos¢ gospodarczg posiadajg. Ciezar wykazania
koniecznosci udzielenia informacjom ochrony, przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny
natozyly na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uzna¢ za jednoznaczne
Z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informacji. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
utajnienia informacji, ktére ze swej istoty czy charakteru mogtyby faktycznie stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze one takg tajemnice stanowia.
Takie dziatanie przeczy zasadzie jawnosci postepowania, jak réowniez zasadzie uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Ponadto w ocenie Izby Przystepujgcy Doosan nie wykazat, aby podjat przy zachowaniu
nalezytej starannosci dziatania zmierzajgce do zachowania informacji zawartych
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny w poufnosci. Przystepujgcy Doosan zastrzegajgc
tajemnice przedsiebiorstwa jedynie w sposéb ogoélny wskazat na fakt, ze dostep do
zastrzeganych informacji ma ograniczony krgg oséb, zobowigzanych stosownymi klauzulami
umownymi do zachowania poufnoéci oraz ze podjgt szereg dziatah o charakterze
technicznym, takich jak wdrozenie systemu zabezpieczen danych i informaciji,
zabezpieczenie serwerdw i pomieszczen, w ktérych dane sg przechowywane. Przystepujgcy
Doosan szerzej stosowanych srodkow nie opisat ani nie wyjasnit, nie ztozyt rowniez zadnych
dowodow, ktére potwierdzatyby rzeczywiste podjecie dziatan w celu zachowania informaciji
przedstawionych w wyjasnieniach z dnia 2 kwietnia 2021 r. w poufnosci. Zaniechanie to w
ocenie Izby uniemozliwito Zamawiajgcemu przeanalizowanie po pierwsze czy Przystepujgcy
Doosan faktycznie wdrozyt odpowiednie systemy czy procedury w celu ochrony informacji
poufnych, na ktére sie powotywat, a po drugie czy sg one skuteczne irzeczywiscie mogty
by¢ one uznane za dziatania wystarczajgce do zachowania zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji w poufnosci. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy weryfikujgc czy
powyzsza przestanka z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. zostata spetniona, powinien dysponowac
informacjami i dokumentami, ktére mu na takg pozytywng weryfikacije pozwola.
Zamawiajgcy, w oparciu jedynie o lakoniczne oswiadczenie Przystepujgcego Doosan nie byt
w stanie zweryfikowa¢ jego prawdziwosci i potwierdzi¢, ze u Przystepujgcego Doosan
rzeczywiscie obowigzujg okreslone metody ochrony informacji. W ocenie Izby wykazanie
powyzszych okolicznosci nie bylo obiektywnie trudne, poniewaz dziatania majgce na celu
zachowanie poufnosci okreslonych informacji co do zasady przybierajg materialng postac -
mogg to by¢é Srodki techniczne, informatyczne, monitoring, ale i dokumentacja
potwierdzajgca istnienie i wdrozenie procedur bezpieczenstwa (jak chociazby
wewnagtrzorganizacyjne regulaminy, polityka bezpieczenstwa informacji, umowy NDA,

klauzule stosowane w umowach z pracownikami, wspotpracownikami, kontrahentami, etc.).
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Przystepujacy Doosan swoich ogodlnych twierdzen o stosowaniu odpowiednich klauzul

poufnoéci czy wdrozenia systemu bezpieczenstwa informacji niczym nie popart.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 w zw.
z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. za zasadny, a stwierdzone naruszanie za moggce miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Brak ujawnienia nieskutecznie
zastrzezonych informacji pozostawat w sprzecznosci z zasadg jawnosci postepowania,
Zamawiajacy nie udostepniajac Odwotujgcemu tresci wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Przystepujgcego Doosan, w sytuacji gdy ich poufny charakter nie zostat
wykazany, de facto pozbawit Odwotujgcego mozliwosci kontroli czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na ocenie tych wyjasnien i podniesienia skonkretyzowanych zarzutow
dotyczgcych ceny oferty Przystepujgcego Doosan w postepowaniu odwotawczym. W tym
stanie rzeczy Izba nakazata Zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien ziozonych w dniu 2 kwietnia 2021 r. przez

wykonawce Doosan wraz z zatgcznikami.

Zarzut nr 2, tj. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze wykonawca Doosan wykazat, ze ztozona
przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wskutek czego Zamawiajgcy zaniechat jej
odrzucenia, podczas gdy tre$¢ udzielonych wyjasnien nie pozwalata uznac¢, ze zaoferowana
cena nie majg charakteru razgco niskiej, nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe. Zgodnie ze
zmodyfikowanym podczas rozprawy stanowiskiem Odwotujgcego zarzut ten byt zarzutem
ewentualnym, Odwotujacy wnidst o jego nierozpoznawanie w przypadku uwzglednienia
zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, a rozpoznanie w przypadku jego
nieuwzglednienia. Izba - uznajgc za dopuszczalny taki sposéb sformutowania zarzutéw -
odstgpita od rozpoznawania zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty Doosan wobec
uwzglednienia odwotania w zakresie odnoszgcym sie do zaniechania odtajnienia tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny Przystepujagcego Doosan. W ocenie sktadu orzekajgcego,
w sytuacji gdy odmowa udostepnienia okreslonych dokumentéw, w tym wypadku wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny i ich zatgcznikbéw, naruszata przepisy ustawy Pzp, za
uzasadnione uzna¢ nalezy formutowanie zarzutow odnoszacych sie do tresci tych
dokumentéw dopiero po ich udostepnieniu wykonawcom przez Zamawiajgcego.
W przeciwnym razie trudno mowi¢ o mozliwosci podjecia merytorycznej polemiki z tresciag
wyjasnien, ktére nie sg Odwotujgcemu znane, a ktére wobec nieskutecznosci zastrzezenia
ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa miat on prawo pozna¢. Z uwagi na brak
rozpoznawania przez lzbe zarzutu odnoszgcego sie do ceny oferty Doosan, lzba uznata, ze

dowody ztozone przez Przystepujgcego Doosan podczas rozprawy dotyczgce oferowanych
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przez wykonawcow cen pozostajg bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutu nr 3, tj. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2f
ustawy Pzp oraz pkt 12.5 SIWZ w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 70! § 4 k.c.
poprzez wezwanie Doosan do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania, ktére to
wezwanie zgodnie z pkt. 12.5 SIWZ poprzedza zaproszenie do udzialu w aukgji
elektronicznej i winno by¢ skierowane jedynie do wykonawcoéw, ktérych oferty nie podlegaja
odrzuceniu, wskutek btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze oferta Doosan nie podlega

odrzuceniu.

Izba miata na wzgledzie, ze Odwolujgcy przedmiotowego zarzutu w ogoéle nie
uzasadnit, poprzestajgc na jego przywotaniu w petitum odwotania. Odwotujgcy nie podjat
proby wyjasnienia dlaczego w jego ocenie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art.
26 ust.2f ustawy Pzp, skoro przepis ten co do zasady daje Zamawiajgcemu mozliwosé
wystosowania wezwania do ztozenia oswiadczen i dokumentow dotyczgcych spetniania
warunkéow udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia na kazdym etapie
postepowania, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego jego przebiegu.
Odwotujgcy nie wskazat rowniez, jaki wptyw na wynik postepowania miatoby ewentualne
naruszenie przez Zamawiajgcego ustalonych w pkt 12.5 SIWZ regut dotyczgcych wezwania
wykonawcow do ziozenia dokumentéow stuzgcych weryfikacji podmiotowej wykonawcéw
przed dopuszczeniem do aukcji elektronicznej. Ponadto w ocenie Izby zarzut nr 3 okazat sie
przedwczesny w Swietle faktu, Zze ostatecznie Izba nie badata w przedmiotowym
postepowaniu prawidtowosci czynnoséci zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
Doosan z uwagi na razgco niskg cene. Majgc na uwadze, ze stanowisko Odwotujgcego
w odniesieniu do zarzutu nr 3 nie zostato zmodyfikowane w sposdb analogiczny jak miato to

miejsce w przypadku zarzutu nr 2, zarzut ten podlegat oddaleniu.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4, tj. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91a ust. 1
ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, lzba stwierdzita, ze miat on
charakter wynikowy, zostat powigzany z zarzutami wczesniej podniesionymi i stanowit ich
konsekwencje. Tym samym przedmiotowy zarzut okazat sie zasadny w czesci, w jakiej byt
pochodng zarzutu dotyczgcego naruszenia zasady jawnosci postepowania (zarzut nr 1)
i bezzasadny w zakresie odnoszgcym sie do naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp (zarzut nr
3).

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Ze odwotanie podlega

czesciowemu uwzglednieniu i na podstawie art. 553 ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.
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W kwestii kosztéw postepowania Izba wskazuje, iz z uwagi na fakt, ze zarzut nr 2 jako
zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu, zas zarzut nr 4 byt zarzutem wynikowym, Izba
ustalajgc koszty postepowania i obliczajgc proporcje liczby zarzutéw uwzglednionych do
liczby zarzutéw oddalonych wzieta pod uwage zarzut nr 1 i 3. Poniewaz odwotanie zostato
uwzglednione w czesci dotyczgcej zarzutu nr 1, a oddalone w czesci dotyczgcej zarzutu nr
3, lzba rozdzielita wpis oraz uzasadnione koszty stron postepowania po réwno miedzy
Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
wigcznej wysokosci 18 600 zt z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika (ktore zostaty udokumentowane ztozong podczas rozprawy fakturg VAT),
natomiast Zamawiajgcy nie przedstawit rachunku potwierdzajacego ewentualne koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika. Majgc to na wzgledzie Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot potowy poniesionych przez Odwotujgcego

kosztéw postepowania, tj. kwote 9 300 zi.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiii e
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