Sygn. akt KIO 689/17

POSTANOWIENIE
z dnia 24 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Daniel Konicz
Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 24 kwietnia 2017 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7
kwietnia 2017 r. przez wykonawce INSTAL KRAKOW S.A. z siedziba w Krakowie, ul. K.
Brandla 1, 30-732 Krakow, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Nowe
Jaworzno Grupa Tauron Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, ul. Energetykéw 15, 43-603

Jaworzno

przy udziale:
wykonawcy OMIS S.A. z siedziba w Ostrotece, ul. Kotobrzeska 8, 07-401 Ostroteka

postanawia:
1) odrzuca odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce INSTAL KRAKOW S.A. z siedziba

w Krakowie, ul. K. Brandla 1, 30-732 Krakodw i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce INSTAL KRAKOW S.A. z siedziba w Krakowie, ul. K. Brandla
1, 30-732 Krakow tytutem wpisu od odwotania;



2.2) zasadza od wykonawcy INSTAL KRAKOW S.A. z siedzibg w Krakowie, ul.
K. Brandla 1, 30-732 Krakéw na rzecz zamawiajgcego Nowe Jaworzno
Grupa Tauron Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, ul. Energetykéw 15, 43-
603 Jaworzno kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 270 zt 00
gr 00 (stownie dwiescie siedemdziesigt ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty zwigzane z dojazdem petnomocnika zamawiajgcego na

wyznaczone posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccceiieiennnns
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Uzasadnienie

Podmiot Nowe Jaworzno Grupa Tauron Sp. z 0.0. zsiedzibg w Jaworznie, ul.
Energetykow 15, 43-603 Jaworzno ztozyt 23.04.2017 r. — wraz z odpowiedzig na odwotanie —
informacje o przeksztatceniach, w ktérych wyniku stat sie zamawiajacym w rozpoznawanym
postepowaniu w miejsce dotychczasowego zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie S.A. z
siedzibg w Jaworznie, ul. Promienna 51, 43-603 Jaworzno. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem pod
nazwag »Zaprojektowanie oraz kompleksowe wykonanie, uruchomienie, przeprowadzenie
ruchu prébnego oraz przekazanie do eksploatacji estakad rurociggdw, sieci cieplnej i
parowej, sieci kablowej oraz magazynu wodoru w ramach projektu Budowa nowych mocy w
technologiach weglowych w TAURON Wytwarzanie SA — budowa bloku energetycznego o
mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w TAURON Wytwarzanie SA Oddziat Elektrownia
Jaworzno HI w Jaworznie« (nr referencyjny zaméwienia: 2016/TW-E01/TW-E01/00323/L).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 17.03.2016 r. pod nrem 2016/S 054-090909.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrécie Pzp lub
ustawa bez blizszego okreslenia.

Warto$¢ przedmiotu zamowienia, co nie jest sporne, przekracza kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca INSTAL KRAKOW S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. K. Brandla 1, 30-732
Krakéw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 07.04.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie
na niezgodne z prawem czynnosci zamawiajgcego polegajgce na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy OMIS S.A. (dalej wykonawca
OMIS), pomimo ze oferta ztozona przez wykonawce OMIS powinna zostaé
odrzucona z uwagi na to, ze:

a) tres¢ oferty jest niezgodna =z trescia Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej SIWZ),
b) oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny;
2) nieuzasadnionym dokonaniu poprawy oferty wykonawcy OMIS w trybie art. 87 ust. 2
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pkt 3 Pzp;

zaniechaniu dokonania czynnosci okreslonych w art. 90 ust. 1 Pzp;

niezgodnymi z prawem zaniechaniami zamawiajgcego polegajacymi na odmowie
udostepnienia petnej oferty wykonawcy OMIS, mimo ze wykonawca OMIS nie

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

A)

art. 8 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 96 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji tj. naruszenie zasady jawnosci postepowania przez
nieudostepnienie catej oferty wykonawcy OMIS, pomimo ze wykonawca OMIS nie
wykazat, Zze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp przez
wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy OMIS i jej nie odrzucenie,
chociaz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, jak réwniez z uwagi na fakt, ze
oferta wykonawcy OMIS zawiera btedy w obliczeniu ceny;

art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wdrozenia procedury wyjasniania ,razaco
niskiej ceny”, pomimo ze cena oferty ztozona przez wykonawce OMIS jest 0 36,08%
nizsza od S$redniej arytmetycznej cen ofert ziozonych w przedmiotowym
postepowaniu;

art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 Pzp przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy OMIS, chociaz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci
SIWZ oraz przez nieuprawniong poprawe oferty wykonawcy OMIS, a to bteddéw w
Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy, ktére Zamawiajgcy btednie
zakwalifikowat jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
czym dopuscit sie niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty wykonawcy OMIS, na
co wykonawca OMIS wyrazit zgode, doprowadzajgc tym samym do zmiany tresci
zlozonej przez siebie oferty;

art. 7 Pzp przez wybor oferty wykonawcy OMIS, pomimo faktu, ze oferta wykonawcy
OMIS powinna zosta¢ odrzucona, przez co Zamawiajgcy nie zapewnit zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o:

uwzglednienie odwotania w catosci;
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
nakazanie udostepnienia Odwotujgcemu kompletnej oferty wykonawcy OMIS;

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;



5) przeprowadzenie zaniechanej w stosunku do wykonawcy OMIS czynnosci
wyjasnienia razgco niskiej ceny;

6) odrzucenie oferty wykonawcy OMIS;

7) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 07.04.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 07.04.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

10.04.2017 r. wykonawca OMIS S.A. z siedzibg w Ostrotece, ul. Kotobrzeska 8, 07-401
Ostroteka ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujacego,
pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 21.04.2017
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, gdyz:
a) odnosnie zarzutow B, C, D i E — zamawiajgcy uniewaznit czynnos$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i obecnie jest na etapie ponownego badania i oceny ofert;
b) odnosnie zarzutéw A i E — braku udostepnienie catej oferty wykonawcy OMIS, bo
zarzuty te sg wniesione po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1
Pzp.

Odwotujgcy po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie na posiedzeniu, przed

otwarciem rozprawy, cofnat zarzuty B, C i D oraz podtrzymat zarzuty A i E o brzmieniu:

» Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

A) art. 8 ust. 1,21 3 oraz art. 96 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji tj. naruszenie zasady jawnos$ci postepowania przez
nieudostepnienie catej oferty wykonawcy OMIS, pomimo ze wykonawca OMIS nie
wykazat, Zze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa; [...];

E) art. 7 Pzp przez wybér oferty wykonawcy OMIS, pomimo faktu, ze oferta wykonawcy
OMIS powinna zosta¢ odrzucona, przez co Zamawiajgcy nie zapewnit zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow«.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i stwierdzita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie zostato wniesione 7.04.2017 r. i dotyczyto — w zakresie
podtrzymanych zarzutéw A i E — braku udostepnienia catej oferty wykonawcy OMIS, pomimo
ze wykonawca OMIS nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z bezspornym stanowiskiem odwotujacego w postepowaniu wystgpita
nastepujaca chronologia zdarzen, cytat z protokotu:

»15.02.2017 r. odbyto sie ztozenie i otwarcie ofert.

17.02.2017 r. odwotujgcy wystapit 0 udostepnienie ofert na co nie otrzymat odpowiedzi.

28.02.2017 r. odwotujgcy ponowit wniosek o udostepnienie przynajmniej czesci jawnej
ofert.

1.03.2017 r. [3.03.2017 r.] zamawiajacy udostepnit czesci jawne ofert na ptycie CD.

24.03.2017 r. odwotujgcy wystgpit z pytaniem o zakonczenie badania skutecznosci
zastrzezen.

28.03.2017 r. zamawiajgcy odpowiedziat, ze badanie skutecznosci zastrzezenia zostato
dokonane niezwtocznie po ztozeniu ofert, czyli przed udostepnieniem czesci jawne;j
ofert«.

lzba stwierdza, Zze zamawiajgcy przed ujawnieniem petnych tresci ofert innym
podmiotom powinien zbada¢ czy w indywidualnych przypadkach i w konkretnych zakresach
zostaly skutecznie zastrzezone przez poszczegdlnych wykonawcédw wskazane elementy
ofert. Wiedy zamawiajacy nie moze ujawni¢ zastrzezonych informacji, zgodnie z art. 8 ust. 3
zdanie pierwsze Pzp, ktéry to przepis brzmi: »Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa«.

lzba stwierdza, Zze zamawiajgcy przekazujgc 3.03.2017 r. (termin fizycznego
dostarczenia wykonawcom ptyty CD, co doprecyzowat przystepujacy) ptyte CD z nagranymi
fragmentami ofert jednoznacznie wskazat, Zze traktuje ujawnione czedci ofert jako
niezastrzezone. Z tego, ze obecny odwotujgcy wnosit 28.02.2017 r. o cyt. »udostepnienie
przynajmniej czesci jawnej ofert«, wynika, ze odwotujgcy ograniczyt swoje zadanie do czesci
jawnej ofert. A nastepnie odwotujgcy pozostawat bezczynny az do 24.03.2017 r., kiedy
ponownie wyrazit zainteresowanie catg trescig oferty. Nie oznacza to jednak, ze od tej daty
ponownie otworzyt sie termin na zaskarzenie nieudostepnienia zastrzezonych czesci ofert.

W zwigzku z tym od 3.03.2017 r. zaczat biec dziesieciodniowy termin na wniesienie
odwotania, zgodnie z art. 182 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Odwotanie wobec czynnosci
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innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie [...] w przypadku zaméwien, ktérych wartosc¢ jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 —
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia«.
W zwigzku z powyzszym lIzba uznaje, ze termin na wniesienie odwotania w kwestii braku
ujawnienia petnego teksu ofert uptynat 13.03.2017 r., natomiast odwotujgcy wniést odwotanie
7.04.2017 r., a wiec zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca to odwotanie. Przepis
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp brzmi »lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze [...] odwotanie

zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie«.

O kosztach postepowania odwotawczego rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku,
zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz z 2017 r., poz. 47). Jednoczesnie Izba stwierdza, ze przepisy
nie przewidujg mozliwosci zaliczenia do kosztéw postepowania kosztéw poniesionych przez
uczestnikbw postepowania zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego,
dlatego Izba nie moze uwzgledni¢ wniosku przystepujgcego o zaliczenia do kosztow
postepowania kosztow petnomocnictwa i dojazdu na posiedzenie.

Przewodniczacy: .......ccceveveennnne



