Sygn. akt: KIO 421/17

WYROK
z dnia 23 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 marca 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 marca 2017r. przez wykonawce INSTAL
KRAKOW Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Brandla 1 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie Spétka Akcyjna z siedzibg w
Jaworznie, ul. Promienna 51

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum Firm Polimex Energetyka spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Warszawie, Al. Jana Pawta Il 12 i Atlas Copco Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Badylarska 25 zgtaszajgcych swoje
przystapienie w sprawie sygn.. akt KIO 421/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie czynnosci zaniechanych to
jest:

a) udostepnienie odwotujacemu kompletnej oferty wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm Polimex
Energetyka spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, Al. Jana Pawta Il 12 i Atlas Copco Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Badylarska 25, oraz
zatacznikéw nr 143, 144, 145 i 146 do protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego,

b) odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia Konsorcjum Firm Polimex Energetyka spétka z ograniczonag
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odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawta Il 12 i Atlas
Copco Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w
Warszawie, ul. Badylarska 25 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z
uwagi na to, ze w ofercie tegoz wykonawcy brak jest potwierdzenia
spetniania wymagan zamawiajacego wynikajacych z czesci B2 siwz pkt.
9.1.4., pkt. (23) i (24) pkt. 9.2.4.1 siwz oraz odpowiedzi na pytanie nr 41, w
pozostatym zakresie odwotanie oddala.
2. kosztami postepowania obcigza Tauron Wytwarzanie Spétka Akcyjna z siedzibg w
Jaworznie, ul. Promienna 51 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
INSTAL KRAKOW Spoétka Akcyjna z siedziba w Krakowie, ul. Brandla 1 tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Tauron Wytwarzanie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Jaworznie, ul.
Promienna 51 na rzecz INSTAL KRAKOW Spétka Akcyjna z siedziba w Krakowie, ul.
Brandla 1 kwote 23 600zt 00 gr (stownie : dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i
zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = .ieciiiiiiinns



Sygn. akt 421/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na wykonanie
zadania pn.: ,Zaprojektowanie oraz kompleksowe wykonanie, uruchomienie,
przeprowadzenie ruchu prébnego oraz przekazanie do eksploatacji instalacji sprezonego
powietrza (sprezarkowni) w ramach projektu Budowa nowych mocy w technologiach
weglowych w TAURON Wytwarzanie S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW
na parametry nadkrytyczne w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Jaworzno Il
w Jaworznie” (nr postepowania: 2015/TW-E01/TW-E01/02520/L) zostalo wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 lipca
2015r. za numerem 2015/S063-0111536

W dniu 23 lutego 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia tj. Konsorcjum w sktadzie Energetyka spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig i Atlas Copco spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
(zwani dalej Konsorcjum).

W dniu 6 marca 2017r. (5 marca 2017r. — niedziela) odwotanie wniést wykonawca INSTAL
KRAKOW Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Brandla 1 — dalej odwotujacy.
Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 2 marca 2017r. udzielonego przez dwoéch cztonkéw zarzadu,
zgodnie z zasadami reprezentacji wynikajgcymi z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 6 marca 2016r. Odwotanie zostato wniesione na czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, zaniechanie jej odrzucenia, mimo niezgodnosci oferty Konsorcjum
z trescig siwz, oraz nieudostepnienie catej oferty Konsorcjum mimo, ze Konsorcjum nie
wykazato, iz zastrzezone przez to Konsorcjum informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 8 ust. 1 - 3 ustawy tj. zasade jawnosci postepowania przez nie udostepnienie catej
oferty Konsorcjum oraz ograniczenie dostepu do korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajgcym a Konsorcjum w trakcie trwania procedury przetargowej, mimo, ze
Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone przez to Konsorcjum informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa;

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy przez wybranie jako

najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo Ze oferta Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona i



jej nie odrzucenie, chociaz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia;

- art. 7 ustawy przez wybér oferty Konsorcjum, pomimo faktu, iz powinna ona zostac
odrzucona w przedmiotowym postepowaniu, czym zamawiajgcy nie zapewnit zachowania
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw.

Whniést o:

- uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,

- udostepnienie petnej oferty Konsorcjum wraz z kompletng korespondencjg prowadzong
pomiedzy zamawiajgcym a Konsorcjum w trakcie postepowania,

- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

- odrzucenie oferty Konsorcjum,

- wybor oferty Odwotujgcego sie jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w ziozeniu odwotania bowiem uwzglednienie
niniejszego odwotania i odrzucenie oferty Konsorcjum jako oferty niezgodnej z siwz,
spowoduje wybdr oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej. Dokonane przez
Zamawiajgcego naruszenia i zaniechania pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci uzyskania
pozytywnego dla niego rozstrzygniecia postepowania poprzez wybér jego oferty jako
najkorzystniejszej, co stanowi jego szkode uzasadniajgcg ztozenie odwotania. Odwotujgcy
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, a niezgodna z prawem decyzja
zamawiajgcego pozbawia go tego, gdyz to jego oferta plasuje sie na Il miejscu w rankingu
punktowym, za ofertg ztozong przez Konsorcjum.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy podnidst, ze przepis art. 8
ust. 1 ustawy stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne.
Zgodnie z przepisem art. 96 ust. 3 jawny jest protokét z postepowania wraz z zatgcznikami,
przy czym zatgcznikami sg oswiadczenia, zawiadomienia oraz inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow (art. 96 ust. 2). Zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Informacje zatgczone do
oferty z mocy prawa sg objete jawnoscig przypisang ofercie. Od naczelnej zasady jawnosci
postepowania przepis art. 8 ust. 2 ustawy wprowadza wyjgtek: mozliwos¢ ograniczenia
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem w przypadkach okreslonych w Ustawie
Pzp. Taki przypadek zostat okreslony w art. 8 ust. 3 ustawy. Zgodnie z tym przepisem(zdanie
pierwsze): ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, i

zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Jezeli wykonawca zastrzegt, ze pewne informacje nie
mogg by¢ ujawnione jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy nie bada
zastrzezonych informacji, lecz bada wytgcznie ,wykazanie”, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, czyli bada skutecznos¢ ich zastrzezenia. Jezeli wykonawca nie
wykazat (nie udowodnit), ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, to
informacje takie nie podlegajg ochronie i muszg by¢ udostepnione kazdemu, kio o nie
wystgpi. Oferta ztozona przez Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
zostata podzielona na czes$¢ jawng i czes¢ niejawng. Na stronie 203 oferty Konsorcjum,
stanowigcej Zatgcznik nr 4, znajduje sie ,Uzasadnienie zastrzezenia tajnosci informacji
zamieszczonych w tomie ,Tajemnica Przedsiebiorstwa”, ktére sprowadza sie wytgcznie do
przytoczenia tresci przepisu art. 11 ust. 4 Ustawy z 16.04.1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) zawierajgcego definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym tzw. ,uzasadnieniu”, Konsorcjum nie zawarto zdaniem
odwotujgcego ani jednej informacji na temat podjetego konkretnego dziatania, jakie
Konsorcjum przedsiewzieto, aby zachowaé¢ poufnosé informacji. Nie zawiera rowniez
zadnego uzasadnienia, ktore by potwierdzato, ze zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa dokumenty, zatgczniki, informacje etc. zawierajg informacje o charakterze
technicznym, organizacyjnym, technologicznym, stanowig ,know-how” lub posiadajg
jakakolwiek warto$¢ gospodarcza.

W ocenie odwotujgcego przytoczenie przez Konsorcjum jedynie tresci art. 11 ust. 4 w/w
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie stanowi wymaganego przez ustawe
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jak wynika z
powyzszego, informacje zawarte w tomie ,Tajemnica Przedsiebiorstwa” znajdujacej sie w
ofercie Konsorcjum nie zostaly przez Konsorcjum skutecznie zastrzezone, co réwniez ma
wptyw na pozostate dokumenty postepowania stanowigce zatgczniki do Protokotu z
postepowania, a w szczegdlnosci oswiadczenia, zawiadomienia oraz inne dokumenty i
informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcdéw w jego trakcie, a do ktérych dostep
zostat przez zamawiajgcego uniemozliwiony,

np.: - pismo zamawiajgcego, znak: ZRZ/RZZ/639/2017 z dnia 09.02.2017 r.,

- pismo zamawiajagcego, znak: ZRZ/RZZ/640/2017 z dnia 09.02,2017 r.,

- pismo Konsorcjum z dnia 09.02.2017 r. (wyszczego6lnione w Protokole z postepowania w
poz. 145),

- pismo Konsorcjum z dnia 10.02.2017 r. (wyszczego6lnione w Protokole z postepowania w
poz. 146)

- oraz wyjasnienie Konsorcjum w zakresie tzw. ,razgco niskiej ceny”.

Stanowisko dotyczace koniecznosci ,wykazania”’, ze dane ~ zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa jest mocno ugruntowane w orzecznictwie Krajowej Izby
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Odwotawczej (dalej ,KIO”). Przyktadowo: - w wyroku z dnia 2 marca 2015 r. (sygn.. akt KIO
279/15), w wyroku z dnia 2 marca 2015 (sygn. akt KIO 291/15), w wyroku z dnia 3 kwietnia
2015 r. (sygn. akt KIO 561/15), w wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 34/16), w
wyroku z dnia 6 maja 2015 r. (sygn. Akt KIO 807/15).

Dla odwotujgcego jest to bardzo istotne zagadnienie, gdyz chce wykaza¢ w dalszej czesci
odwotania, ze Konsorcjum celowo zastrzegto informacje dotyczace w szczegdlnosci
dobranych przez siebie sprezarek, gdyz sprezarki te nie spetniajg wymagan zamawiajgcego
postawionych w materiatach przetargowych.

Jako dowody odwotujacy powotat: strone nr 203 oferty Konsorcjum, pismo zamawiajacego,
znak: ZRZ/RZZ/639/2017 z dnia 09.02.2017 r. zaadresowane do Polimex Energetyka Sp. z
0.0., pismo zamawiajgcego, znak: ZRZ/RZZ/640/2017 z dnia 09.02.2017 r. zaadresowane do
Polimex Energetyka Sp. z 0.0., Strony od nr 9 do 12 Protokotu z postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) w zwigzku z art.91 ust 1 ustawy przez
wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo ze oferta Konsorcjum winna
zosta¢ odrzucona i nie odrzucenie oferty Konsorcjum, chociaz tres¢ tej oferty nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. W zwigzku z faktem, iz oferta zostata
ztozona przez Konsorcjum, w skfad ktérego oprocz firmy wykonawczej, ktérg jest Polimex
Energetyka Sp. z 0.0. wchodzi spétka Atlas Copco Sp. z 0.0., ktéra jest producentem i
dostawcyg sprezarek Atlas Copco, odwotujgcy postawit teze (graniczacg z pewnoscig), iz
Konsorcjum zaoferowato wtasnie sprezarki Atlas Copco. Sposréd sprezarek Atlas Copco
najbardziej zblizonymi swoimi parametrami i cechami do wymagan stawianych przez
zamawiajgcego sg sprezarki trojstopniowe bezolejowe z rodziny sprezarek oznaczonych jako
ZH+. W skfad tej rodziny sprezarek Atlas Copco zgodnie z zatgczong do tego odwotania
Instrukcjg Obstugi wchodzg nastepujace modele sprezarek: ZH+ 400, ZH+ 450, ZH+ 500,
ZH+ 560, ZH+ 630, ZH+ 710, ZH+ 800, ZH+ 900. Biorgc pod uwage wymagane przez
zamawiajgcego parametry, odwotujgcy stawia teze, iz w utajnionej czesci oferty Konsorcjum
zaoferowato model z rodziny ZH+, tj. ZH+ 500, 8 bar lub ZH+560, 8 bar . Jednakze z uwagi
na podnoszone przez na zarzuty nie jest konieczne wskazanie konkretnego modelu
zaoferowanego przez Konsorcjum, ale wystarczajgcym jest fakt, iz jest to sprezarka z
rodziny ZH+. Stawiane =zarzuty dotyczg bowiem uniwersalnych cech, ktére sag
charakterystyczne dla catej rodziny sprezarek Atlas Copco ZH+, czyli dla kazdego z modeli z
osobna réwniez.

Jako dowody odwotujgcy powotat Atlas Copco ,Instructionbook ZH+ 400 3-stage, ZH+ 450 3-
stage, ZH+ 500 3-stage, ZH+ 560 3-stage, ZH+ 630 3-stage, ZH+ 710 3-stage, ZH+ 800 3-
stage, ZH+ 900 3-stage wraz z przysiegtym ttumaczeniem z jezyka angielskiego na jezyk
polski, (Instrukcji) tj. Atlas Copco ,Instructionbook ZH+ 400 3-stage, ZH+ 450 3-stage, ZH+



500 3-stage, ZH+ 560 3-stage, ZH+ 630 3-stage, ZH+ 710 3-stage, ZH+ 800 3-stage, ZH+
900 3-stage.

Wskazat, ze zamawiajgcy w Czeéci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu
Zamowienia Przedmiotu Umowy i jego gtdwnych komponentow” w pkt 4.2.6 ,Obiekty
budowlane” zawart nastepujgcy wymég - cytat: ,Pomieszczenie sprezarkowni bedzie
przedzielone $ciankg dzialowg w celu oddzielenia pomieszczenia sprezarek od
pomieszczenia czerpni zasysajacych powietrze do maszyn”. Wymog ten zostat jeszcze
potwierdzony przez zamawiajgcego w odpowiedzi nr 41 na pytanie o nastepujgcej tresci:
»(...) Czy w przypadku zastosowania sprezarek nie wymagajgcych stosowania czerpni
zamawiajgcy wymaga wykonanie odrebnego zamawiajacy wymaga wykonanie odrebnego
pomieszczenia czerpni ?” Odpowiedz Zamawiajgce brzmiata: ,Wydzielone pomieszczenie z
zainstalowanymi wewnatrz filtrami ssacymi sprezarek ma na celu ,uporzgdkowanie”
przeptywow powietrza tak aby zawsze przeptywato ono przez filtry zainstalowane na
czerpniach zabudowanych w pomieszczeniu, w szczegolnosci w okresach przegladéw lub
remontow prowadzonych w hali sprezarek. Dodatkowo w/w "uporzadkowanie” gwarantuje
utrzymanie wyzszej czystosci filtrow ssgcych sprezarek w okresach pomiedzy ich wymiana.
W przypadku wiekszego zapylenia na zewnatrz sprezarkowni (zwracamy uwage, ze
sprezarkownia jest zlokalizowana w rejonie ciggu naweglania) zamawiajacy jest w stanie za
pomocg witasnych stuzb wymieni¢ filtry czerpni nawet kilka razy do roku, zapewniajac tym
samym utrzymanie dopuszczalnych spadkéw cisnienia filtréw ssgcych sprezarek, co z kolei
bezposrednio wptynie na ograniczenie kosztéw eksploatacyjnych. Ponadto niskie
temperatury zewnetrzne beda jedynie oddziatywa¢ na wydzielone pomieszczenie, a nie na
calg hale sprezarek, co niewatpliwie pozytywnie wptynie na komfort obstugi sprezarkowni.
Dlatego tez zamawiajgcy wymaga wydzielenia pomieszczenia czerpni.” Na stronach 11 i 12
angielskiej wersji ,Instrukcji obstugi”, jak rbwniez na stronie 16 pokazana jest wewnetrzna
budowa i gtéwne elementy sktadowe sprezarki. Na stronie 11 widok sprezarki z przodu,
numerem 9 oznaczone sg filtry powietrza, z kolei na stronie 12 w innym widoku filtry
powietrza oznaczone s numerem 1. Jak wynika z powyzszego filtry powietrza
zainstalowane sg wewnatrz sprezarki, a powietrze (zgodne z opisem na stronie 17 Instrukciji)
zasysane jest przez filtry, zatem nie ma technicznego i ekonomicznego uzasadnienia
montazu dodatkowych filtrow na czerpniach zabudowanych w pomieszczeniu. Tego typu
sprezarki z filtrami zainstalowanymi wewnatrz zasysajg powietrze bezposrednio z
pomieszczenia. W zwigzku z budowg sprezarki, odwotujgcy postawit zarzut, iz Konsorcjum
nie spetnito wymogu dotyczgcego przedzielenia pomieszczenia sprezarkowni $ciang
dzialowg w celu oddzielenia pomieszczenia sprezarek od pomieszczenia czerpni
zasysajacych powietrze do maszyn, tym samym nie spetnito w tym zakresie wymagan, ktére

zostaty potwierdzone przez zamawiajgcego w odpowiedzi nr 41. Konsorcjum nie zaoferowato
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rozwigzania z osobnym, wydzielonym pomieszczeniem i czerpniami wraz z filtrami
zainstalowanymi w Scianie dziatowej dzielgcej sprezarkownie na dwa pomieszczenia. Takie
rozwigzanie zaoferowane przez Konsorcjum uniemozliwi zamawiajgcemu wymienione w
odpowiedzi nr 41 ,uporzadkowanie” przeptywOw powietrza, jak rowniez uniemozliwi
zamawiajgcemu wazng dla niego wymiane filtréw przez witasne stuzby, jak to ma miejsce gdy
takie filtry zainstalowane sg na zewnatrz maszyny. Mozliwos¢ korzystania z wtasnych stuzb
ograniczy zamawiajgcemu koszty eksploatacji z uwagi na konieczno$¢ czestej wymiany
filtrbw ze wzgledu na bezposrednie sgsiedztwo pylacej instalacji naweglania. Dodatkowo
dochodzi kwestia bezpieczenstwa samych sprezarek - brak wydzielonego pomieszczenia
powodowaé bedzie, iz zimne powietrze przy niskich temperaturach bedzie oddziatywac
bezposrednio na sprezarki, a nie na stanowigcy dla nich ,bufor” tj. wydzielone
pomieszczenie. Co w ocenie odwotujgcego warte jest podkreslenia zamawiajgcy na koncu
udzielonej odpowiedzi nr 41 wyjasnit podsumowujgco - cytat: ,Dlatego tez zamawiajgcy
wymaga wydzielenia pomieszczenia czerpni”’. Konsorcjum oferujgc sprezarke z rodziny
sprezarek ZH+ (np. ZH+ 500, 8 bar) z filtrami powietrza umiejscowionymi konstrukcyjnie
wewnagtrz maszyny nie spetnito w tym wzgledzie wymogu siwz. Jako przykfad prawidtowego,
spetniajgcego wymog SIWZ rozwigzania odwotujgcy przedtozyt rysunek nr Ml -32420 ze
swojej oferty pt. ,Sprezarkownia. Dyspozycja zabudowy urzadzen” (strona nr 10 czesci
rysunkowej oferty odwotujgcego) na ktérym przedstawione jest osobne pomieszczenie
oddzielajgce sprezarki od Sciany zewnetrznej z zaprojektowanymi w $cianie czerpniami w
ktorym montowane bedg filtry powietrza. W przypadku nie uwzglednienia zarzutu
dotyczacego utajnienia przez Konsorcjum czesci swojej oferty wnosimy o sprawdzenie, na
ktérym umiejscowione sg w rzucie poziomym podstawowe urzgdzenia technologiczne
sprezarkowni takie jak sprezarki, osuszacze etc. jest zaprojektowana $ciana rozdzielajgca
sprezarkownie na 2 pomieszczenia.

Jako dowdéd odwotujacy powotat strony 35 i 36 Czesci B.2 siwz ,Wymagania techniczne dla
Przedmiotu Zamoéwienia / Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentéw”, strony z
trescig pytania i odpowiedzi nr 41, strony 11 i 12 Instrukcji (wersja angielska) wraz z
przysiegtym ttumaczeniem z j. angielskiego na j. polski, strony 16 i 17 Instrukcji (wersja
angielska) wraz z przysiegtym ttumaczeniem z angielskiego naj. Polski, rysunek nr Ml -32420
pt. ,.Sprezarkownia. Dyspozycja zabudowy urzgdzen”.

Nastepny zarzut jest powigzany bezposrednio z zarzutem braku wydzielonego
pomieszczenia z zainstalowanymi filtrami powietrza. Zgodnie z par. 134 wust. 2
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie, ktére przepisy sg
obowigzujgce w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, wymagana temperatura dla
pomieszczen przemystowych nieprzeznaczonych na pobyt ludzki, a do takich zalicza sie
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pomieszczenie sprezarkowni, temperatura nie moze spasc ponizej +5°C. Brak wydzielonego
pomieszczenia, stanowigcego ,bufor” odgradzajgcy pomieszczenie ze sprezarkami od
zasysanego z zewnagtrz powietrza powodowaé bedzie realne zagrozenie przy niskich
temperaturach dla poprawnego funkcjonowania sprezarek. Zimne powietrze bezposrednio
bedzie oddziatywaé na sprezarki, gdyz nie bedzie dodatkowego pomieszczenia w ktérym
powietrze zasysane z zewnatrz bedzie miato szanse sie ogrza¢. Dowod nr 12 - wycigg z
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (3 strony).

Zamawiajgcy w Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu Zamdwienia /
Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentéw” w pkt 9.2.4 Silniki elektryczne”
przedstawit wymagania ogodlne jakie spetnia¢ majg silniki elektryczne, w tym réwniez silniki
elektryczne sprezarek. W podpunkcie 9.2.4.1. (11) (strona 152) zamawiajacy stawia
nastepujgcy wymaog jaki majg spetniac silniki elektryczne: ,(11) Silniki bedg dostosowane do
samorozruchu przy napieciu obnizonym do 0,75 napiecia znamionowego po 3 sekundach
przerwy w zasilaniu bez przekroczen dopuszczalnych przyrostow temperatur w stanie
nagrzanym w uzwojeniach stojana.”, a nastepnie w pkt 9.2.4.1. (24) (strona 153)
zamawiajgcy nastepny wymog dot. samorozruchu dla silnikéw elektrycznych: ,(24) W
przypadku operacji SZR tj. krotkotrwatego (ok. 1 - 1,5s) zaniku napiecia na szynach
rozdzielni, dostarczone sprezarki winny mie¢ mozliwos¢ udziatu w samorozruchu tj. musza
rozpoczaé prace od razu w chwili powrotu zasilania bez koniecznosci zatrzymania sie oraz
bez uruchamiania procedur kontrolnych. Sprezarki roéwniez winny mie¢ mozliwosé
uruchamiania bez koniecznosci uruchamiania procedur kontrolnych po kilkusekundowym
postoju (zatgczane przez obstuge)”. Sprezarki z rodziny ZH+ Atlas Copco (np. ZH+ 500, 8
bar), a zatem sprezarki zaoferowane przez Konsorcjum nie spetniajg powyzej przytoczonego
wymagania zamawiajgcego, gdyz zgodnie z Ostrzezeniem (ang. ,Warning”) zawartym w pkt
2.15 Instrukcji Obstugi sprezarek rodziny ZH+ Atlas Copco pt. ,Automatic Restart
AfterVoltageFailure” (,Automatyczny Restart Po Napiecia”) - ostatnie zdanie w tabelce
,Ostrzezenie”: ,Automatyczny restart (samorozruch) po zaniku napiecia nie jest dozwolony
dla silnikbw Sredniego napiecia poniewaz sprezarka jest zasilana przez 2 rozne sieci
zasilajgce, jedna tréjfazowego napiecia zasilania pomocniczego oraz zasilania Sredniego
napiecia”. Jak wynika z powyzszego ,Ostrzezenia” zaoferowane przez Konsorcjum sprezarki
nie spetniajg w/w bardzo istotnego dla bezpieczehstwa i zachowania ciggtosci pracy
sprezarkowni wymogu dotyczgcego zdolnosci do samorozruchu, a co za tym idzie w
konsekwenciji pracy catego bloku energetycznego Elektrowni Jaworzno llI.

W pkt 7.2.4 (strona 68) Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu
Zaméwienia / Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentéw” pod tabelg 7.2.4-1
,awarantowane Parametry Techniczne Grupy B” jest zawarta bardzo istotna informacja
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dotyczaca bezpieczenstwa pracy catego bloku, ktéra byta podstawg wymogu samorozruchu
sprezarek po zaniku napiecia, a mianowicie - cytat: ,(...) W przypadku braku zasilania uktadu
sprezonego powietrza powietrzem ze sprezarkowni czas, po ktéorym nastgpi awaryjne
odstawienie bloku wynosi 17s”. Jak wynika z powyzszego praca catego bloku
energetycznego 910 MW jest uzalezniona od prawidtowego funkcjonowania / pracy
sprezarek, a wobec braku zdolnosci do samorozruchu zaoferowanych sprezarek Atlas
Copco (np. ZH+ 500, 8 bar) jest zagrozona praca bloku 910 MW w Elektrowni Jaworzno lll.
Dowéd nr 13 - strony 151, 152, 153, 154 Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla
Przedmiotu Zaméwienia / Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentéw”. Jako dowdd
powotat strone 40 ,Instrukcji obstugi” (wersja angielska) wraz z przysiegtym ttumaczeniem z
j. angielskiego na j. polski strony 67, 68, 69 Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla
Przedmiotu Zamowienia / Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentow”.

Zamawiajgcy w Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu Zamdwienia /
Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentéw” w pkt 7.2.4.1 (strona 68) ,Gwarancja
zuzycia energii elektrycznej” wymagat, aby: ,Zuzycie energii elektrycznej nalezy podaé¢ dla
pracujgcych urzagdzen: - sprezarek, - osuszaczy, - pomp uktadu wewnetrznego, - filtrow
automatycznych zabudowanych przed wymiennikami ptytowymi na uktadzie wody surowej, -
urzadzen wentylacji, jak wentylatory nawiewne i dachowe - wydmuchowe. Parametry
odniesienia: temperatura otoczenia +35°C, wilgotno$¢ wzgledna 85%, temperatura wody
surowej +28°C.” Odwotujacy zwrdcit uwage to, ze na wymagane przez zapisy SIWZ warunki
odniesienia dla jakich nalezy poda¢ / obliczy¢ Gwarancje zuzycia energii elektrycznej.
Zgodnie z pkt 9.2 ,Warunki odniesienia” (ang. ,Reference conditions”) - strona 118 Instrukcji
obstugi, nastepujgce warunki odniesienia dla zaoferowanych sprezarek sg inne od
wymaganych zapisami siwz, a mianowicie: - wilgotno$¢ wzgledna (co odpowiada ang.
.Relative air humidity”) wynosi 60%, - temperatura wody surowej (co odpowiada ang.
,cooling water inlet temperature”) wynosi 26,7°C. Jak wynika z powyzszego warunki
odniesienia dla zaoferowanych sprezarek Atlas Copco dla wilgotnosci wzglednej i
temperatury wody surowej sg inne niz wymagane zapisami pkt 7.2.4.1 Czesci B.2 siwz, co
oznacza zdaniem odwotujgcego, ze parametry, ktére beda gwarantowane dla punktu pracy
przez Konsorcjum bedg zagwarantowane, ale dla warunkéw odniesienia innych, niz wymagat
to zamawiajgcy. Zatem parametry gwarantowane obliczone / podane przez Konsorcjum sg
niewiarygodne i nie mogg by¢ oceniane przez zamawiajgcego. Oferta ztozona przez
Konsorcjum obarczona jest btedem, ktérego nie mozna usung¢ w oparciu o przepisy ustawy.
Dodatkowo podniést, ze inne warunki odniesienia dla jakich Konsorcjum obliczyto parametry
gwarantowane sg odmienne od warunkéw odniesienia dla jakich inni oferenci zobowigzani
byli poda¢ / obliczy¢ parametry gwarantowane sprezarek, czyli wedtug odwotujgcego

wystepuje  nieporéwnywalnos¢ ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
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przetargowym, a w szczegolnosci nieporownywalnosé oferty ztozonej przez Konsorcjum i
oferty ztozonej przez odwotujgcego. Parametry pracy sprezarek wyliczone na podstawie
parametréw odniesienia stanowity jedno z kryteribw oceny oferty, majace wptyw na wybér
oferty najkorzystniejszej. Jako dowdd odwotujgcy powotat strone 118 ,Instrukcji obstugi”
(wersja angielska) wraz z przysiegtym ttumaczeniem z j. angielskiego na j. polski.

Zamawiajgcy w Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu Zamdwienia /
Przedmiotu Umowy i jego gtéwnych komponentow” w pkt 9.2.1 (strona 138) ,Wymagania
ogoblne - czes¢ elektryczna” postawit nastepujagcy wymaog dotyczacy oferowanych urzgdzen
elektrycznych, w tym réwniez sprezarek: ,Wszystkie instalowane urzadzenia elektryczne
muszg by¢ zdolne do normalnej pracy w zakresie czestotliwosci 47,5 - 52,5 Hz i w zakresie
napie¢ roboczych 0,8 1,1 Un (-20% +10%Un) zgodnie z zapisami IRIESP, punkt 2233.121.
Jednostka wytworcza wraz z urzadzeniami potrzeb wtasnych i potrzeb ogdinych elektrowni
(w tym m. in. Sprezarkowni) musi posiada¢ zdolnos¢ do pracy synchronicznej przy
obnizonym napieciu zasilania i czestotliwosci z okreslong mocg i w okreslonym czasie. Tym
samym musi by¢ zachowana stabilna praca sprezarkowni w warunkach zasilania obnizonym
napieciem.” Zadanie dotyczace zachowania normalnej pracy silnikow zostaty przez
zamawiajgcego dodatkowo potwierdzone w pkt 9.2.4.1 (6) - strona 151 - cytat: ,(6) Silniki
muszg by¢ zdolne do normalnej pracy w zakresie czestotliwosci 47,5 - 52,5 Hz w zakresie
napie¢ roboczych 0,8-1,1Un.”, oraz w pkt 9.2.4.1 (23) - strona 153 - cytat: ,(23) Uktad
powinien by¢ tak zaprojektowany, aby nie nastgpito wytgczenie sprezarek w zakresie napiec
roboczych 0,8-1,1Un, czestotliwosci 47,5 - 52,5 Hz oraz w warunkach dziatania SZR, co
opisano w SIWZ”. Powyzsze wymagania nie sg spetnione przez zaoferowane sprezarki Atlas
Copco (np. ZH+ 500, 8 bar), gdyz zgodnie z informacjg znajdujaca sie na stronie 119 pkt 9.5
Instrukcji obstugi - ,Bezpieczniki i rozmiary kabli” (ang. ,Fuses and cablesize) spadek
napiecia nie moze przekroczyé 5% napiecia znamionowego. Zatem, jak wynika z
powyzszego sprezarki Atlas Copco tolerujg spadek napiecia, i tu pojawia sie pytanie, czy w
zakresie: -5% +5%, czy tez w zakresie od nieskonczonosci do 5%, co jest fizycznie
niemozliwe z uwagi na dolng granice umiejscowiong w nieskonczonosci, czy tez w zakresie
od 0 do 5%. Brak znaku ,minus” lub ,plus” przy cyfrze ,5” zgodnie z zasadami
matematycznymi i logicznymi odwotujgcy przyjat w niniejszym wywodzie jako ,+5”.
Zaoferowane sprezarki Atlas Copco nie zachowajg zdaniem odwotujgcego stabilnej pracy w
warunkach zasilania obnizonym napieciem tj. w zakresie: -20% + +10% napiecia
znamionowego Un (0,8 — 1,1Un), gdyz w ich przypadku (np. sprezarki ZH+ 500) spadek
napiecia nie moze przekroczy¢ 5% napiecia znamionowego Un. Jako dowdd powotat strone
138 Czesci B.2 SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu Zamoéwienia / Przedmiotu
Umowy i jego gtéwnych komponentéw” oraz strone 119 ,Instrukcji obstugi” (wersja angielska)
wraz z przysiegtym ttumaczeniem z j. angielskiego na j. polski. Przedstawione powyzej w
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punktach od 1 do 5 zarzuty w ocenie odwotujgcego jednoznacznie i bez zadnych watpliwosci
potwierdzajg, iz zaoferowane przez Konsorcjum sprezarki Atlas Copco ZH+(np. ZH+500, 8
bar), przy czym bez znaczenia pozostaje fakt, ktory konkretny model zostat przez
Konsorcjum podany w ofercie, nie spetniajg istotnych wymagan zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ, a tym samym oferta Konsorcjum w sktadzie: Polimex Energetyka Sp. z o.0. i Atlas
Copco Sp. z 0.0. powinna zostac przez zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust 1
pkt 2) ustawy. To, ze odwotujgcy nie ma zadnych watpliwosci, co to stusznosci stawianych
przez siebie zarzutdw w odniesieniu do uchybien w ofercie Konsorcjum znajduje swoje
potwierdzenie roéwniez w niejednomysinej decyzji Komisji Przetargowej zamawiajacego.
Odwotujgcy zwrécit uwage, iz jeden z czionkéw Komisji zgtosit zdanie odrebne do oceny
koncowej Komisji w pkt 19 ,Zatwierdzenie wyniku postepowania” Protokotu, czyli nie
zaakceptowat faktu wyboru oferty Konsorcjum: Polimex Energetyka Sp. z 0.0. i Atlas Copco
Sp. z 0.0. Zdanie odrebne zgtoszone przez jednego z cztonkédw Komisji prowadzi tez do
konstatacji, ze by¢ moze niezgodnosci w ofercie Konsorcjum jest wiecej niz byt w stanie
wykaza¢ Odwotujgcy z uwagi na ograniczong mozliwos¢ postawienia zarzutéw z uwagi na
fakt utajnienia oferty Konsorcjum. Tym bardziej, iz osobg, ktéra zgtosita zdanie odrebne
(zgodnie z informacjg zamieszczong na stronie internetowej ,linkdIn”) jest specjalista
posiadajgcy doswiadczenie miedzy innymi w identyfikacji ryzyk realizacyjnych projektu, jak
rowniez doswiadczenie zwigzane w analizami technicznymi, analizami stanu realizacji
Projektu. Jako dowdd odwotujgcy powotat wyciag z ,Protokotu postepowania w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, druk ZP-NO”, data sporzadzenia dokumentu 15.02.2017 - strona
nr 8 Protokotu. Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy
odwotujgcy wskazat, ze nie ulega watpliwosci fakt naruszenia przez zamawiajgcego
dyspozycji art. 7 ust. 1 ustawy przez wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
w sktadzie Polimex Energetyka Sp. z o0.0. i Atlas Copco Sp. z 0.0., ktéra winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy. W zwigzku z powyzej przedstawionymi

zarzutami, odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci.

W dniu 6 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 9 marca 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito
swéj udziat Konsorcjum wskazato, ze jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, a
uwzglednienie odwotania prowadzitoby do utraty tego statusu i pozbawiato mozliwosci
uzyskania zamoéwienia, dlatego Konsorcjum ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
zamawiajgcego. Wniosto o oddalenie odwotania w catosci podnoszgc, ze zastrzezone przez
niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa o charakterze technicznym,

technologicznym oraz organizacyjnym o znaczeniu gospodarczym, a informacje
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organizacyjne to catoksztatt doswiadczen i wiadomos$ci przydatnych do prowadzenia
przedsigbiorstwa niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Konsorcjum
podkreslito, ze informacje te nie zostaty podane do publicznej wiadomosci, a Konsorcjum
podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Co oznacza, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto prawidtowe. Ponadto odwotujgcy formutuje
zarzuty bedace spekulacjami i oparte o dokumenty nie bedgce czescig oferty. Zgtoszenie
zostato podpisane przez prokurenta samoistnego lidera Konsorcjum, ujawnionego w KRS i
upowaznionego do reprezentacji lidera, lider dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 27
wrzesnia 2016r. udzielonego przez partnera i podpisanego przez dwdch cztonkdéw zarzadu,
zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 9 marca 2017r.

W dniu 17 marca 2017r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o

1. oddalenie odwotania z uwagi na catkowitg bezzasadno$¢ podniesionych w nim
zarzutow

oraz ztozonych wnioskéw;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zawartych w dokumentaciji
Postepowania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu;

3. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg przedstawiong
na rozprawie.

Wskazat, ze zarzut zaniechania odtajnienia oferty Konsorcjum jest spdzniony, gdyz
odwotujgcy wnidst odwotanie na nastepujace czynnosci i zaniechania odwotujgcego: wybér
oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej oraz nieujawnienie catej oferty Konsorcjum.
Zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy juz wczesniej wiedziat, ze oferta Konsorcjum nie
zostanie mu ujawniona w catosci. Otéz wkrétce po terminie otwarcia ofert, co miato miejsce
w dniu 17 pazdziernika 2016 r., odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie w dniu 26
pazdziernika 2016 r. ,ofert ztozonych w ramach przedmiotowego postepowania
przetargowego i mozliwos¢ ich sfotografowania”. Odwotujgcy wyraznie wniost o
udostepnienie mu wszystkich ofert i w catosci, nie ograniczajgc swojego wniosku wytgcznie
do czesci jawnych ofert.

Czego dowodzi pismo Odwotujgcego z 21.10.2016.

Ztozone oferty zostaty udostepnione, zgodnie z wnioskiem odwotujgcego, w dniu 26
pazdziernika 2016 r., przy czym zamawiajgcy ograniczyt odwotujgcemu wglad w zakresie
czesci niejawnej ofert, uznajgc za skuteczne poczynione przez wykonawcow zastrzezenia
odnosnie zawartych tam informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Po uzyskaniu
wgladu do ofert, odwotujgcy w kolejnym piSmie nie kwestionowat nieudostepnienia mu czesci
niejawnej oferty Konsorcjum i nie domagat sie ich odtajnienia, lecz wniost jedynie o
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przekazanie mu skanow ,zabezpieczen wadialnych", czego dowodzi pismo Odwotujgcego z
26.10.2016.

Z powyzszego W ocenie zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze odwotujacy juz w dniu 26
pazdziernika 2016 r. zapoznat sie ze ztozonymi ofertami i tego samego dnia powzigt wiedze
0 nieodtajnieniu przez zamawiajgcego czesci oferty Konsorcjum. W szczegdlnosci
zamawiajgcy nie informowat odwotujagcego o ewentualnym badaniu skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy, szczegélnie ze odwotujgcy nie domagat sie wglagdu do czesci
niejawnej, pomimo wiedzy o dokonanym zastrzezeniu. Stad tez nie mozna bylo miec
najmniejszych watpliwosci, ze zamawiajgcy nie odtajni pozostatej czesci tej oferty, wobec
czego tez w dniu uzyskania wglgdu do oferty Konsorcjum rozpoczat bieg termin na
wniesienie odwotania od zaniechania odtajnienia oferty Instal, a ktéry uptynat w dniu 5
listopada 2016 r. Majac powyzszg okoliczno$¢ na uwadze odwotanie na nieodtajnienie oferty
Konsorcjum przez zamawiajgcego nalezy uznac za spéznione.

Konieczno$¢ odrzucenia odwotania w powyzszym zakresie potwierdza rowniez ugruntowana
linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KIO" lub ,lzba"), zgodnie z ktérg
zaniechanie przez zamawiajgcego udostepnienia utajnionej czesci oferty nalezy zaliczy¢ do
kategorii innej czynnosci, o ktérej mowa w art. 182 ust 3 ustawy, wobec czego odwotanie
nalezy wnies¢ w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego
whniesienia. Tak wypowiedziata sie lzba w wyroku z dnia 21 lipca 2015 r., KIO 1401/15; KIO
1403/15. Zamawiajgcy umozliwit odwotujgcemu uzyskanie wgladu do ztozonych ofert i na
biezgco odpowiadat tez na jego wnioski w tym zakresie. Powyzsze okolicznosci
jednoznacznie wiec przemawiajg za tym, ze odwotujacy juz 26 pazdziernika 2016 r. wiedziat
o utajnieniu ofert, a mimo to zaniechat zaskarzenia tej czynnosci w drodze odwotania do Izby
natomiast wniesienie odwotania na te czynno$¢ na obecnym etapie postepowania nalezy
zdaniem zamawiajgcego uznac za spéznione.

Zamawiajgcy powotat sie takze na wyrok Sgdu Okregowego w Przemyslu z dnia 11 maja
2015 ., sygn. akt | Ca 131/15 oraz wyrok KIO Wyrok z dnia 3 marca 2016 r., KIO 222/16.
Merytorycznie, co do zarzutu zaniechania odtajnienia oferty Konsorcjum zamawiajgcy uznat
zarzut za catkowicie nieuzasadniony i chybiony. Zaznaczyt, ze zarzutami objeta jest
czynnos¢ nieodtajnienia oferty, a nie pozniejszej korespondencji wymienionej miedzy
zamawiajgcym i Konsorcjum, na co wyraznie wskazuje petitum odwotania (,hieujawnienie
catej oferty Konsorcjum mimo, ze Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone przez to
Konsorcjum informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstiwa"), wobec czego wedtug
zamawiajgcego nalezy uznac, ze odwotanie nie odnosi sie do utajnienia tej korespondencji.
Przede wszystkim odwotujacy, poza przytoczeniem obszernych fragmentéw wyrokéw KIO,

nie przedstawit jakichkolwiek argumentéw przemawiajgcych za tym, ze utajniona czesé
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oferty Konsorcjum w rzeczywistosci nie zawierajg wiadomosci, ktére nalezatoby uznac¢ za
tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie art 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konsorcjum do swojej oferty zatgczyto uzasadnienie dla
zastrzezenia Zatgcznika nr 5 jako zawierajgcego tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujgc na
szczegOlny charakter informacji tam zamieszczonych oraz na podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych. W istocie zarzuty odwotania
sprowadzajg sie wytgcznie do niewskazania, jakie konkretnie dziatania zostaty przez
Konsorcjum przedsiewziete w celu zachowania w poufnosci tych informacji. Jednakze
wskazanie tych dziatan w okolicznosciach postepowania nie byto konieczne. Po analizie
tresci zastrzezonego zatgcznika zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze stanowi on tajemnice
przedsiebiorstwa. W tym stanie rzeczy oczekiwanie od Konsorcjum bardziej szczeg6towych
informacji co do sposobu, w jaki dane wiadomosci sg utrzymywane w poufnosci, bytoby
catkowicie zbedne. Zamawiajgcy zauwazyl, ze w praktyce postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyksztafcit sie niezrozumiaty zwyczaj przedstawiania bardzo
obszernego, lecz rownie ogolnikowego uzasadnienia dla utajnienia oferty, powielanego do
wszystkich sktadanych przez danego wykonawce ofert, przy czym uzasadnienie to w
przewazajgcej czesci sktada sie z cytatow orzecznictwa KIO, a w ograniczonym stopniu lub
nawet wcale nie odnosi sie do tresci poszczegdlnych zastrzeganych dokumentéw.
Zamawiajgcy stoi zas na stanowisku, ze to nie objetos¢, lecz merytoryczna tresc
uzasadnienia decydowac¢ powinna o zasadnosci zastrzezenia danych informacji. Tak wtasnie
jest w przypadkach tak ewidentnych, jak utajnienie zatgcznikbw o charakterze czysto
technicznym, ktérych tres¢ jest wynikiem prac badawczych i know-how wykonawcy, a ktére
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a wtasnie fakt ich nieudostepnienia nie jest
tez przez odwotujgcego w zaden sposéb kwestionowany. Skoro zatem informacje te nie sg
publicznie dostepne, to niezrozumiatym bytoby wymaganie przedstawienia obszernych
wyjasnien, jakie kroki zostalty przedsiewziete w celu zachowania ich w poufnosci,
szczegOlnie ze bytyby to twierdzenia nie do zweryfikowania przez zamawiajgcego.

Z tych samych przyczyn niezasadny jest zarzut niewykazania przez Konsorcjum, jaka
warto$¢ gospodarczg posiadajg informacje zawarte w zatgczniku nr 5. Nie moze bowiem
budzi¢ watpliwosci - tym bardziej w przypadku podmiotéw dziatajgcych na tak specyficznym
rynku - ze warto$¢ gospodarcza tego rodzaju dokumentéw wynika z samej ich istoty,
szczegOlnie ze w oparciu o wskazane tam rozwigzania oferta Konsorcjum okazata sie
najkorzystniejsza ze wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, co juz samo w sobie
stanowi 0 oczywistej i wymiernej wartosci gospodarczej zawartych w niej tresci.

Niezaleznie od tego, nawet gdyby uzasadnienie dla zastrzezenia oferty Konsorcjum nalezato
uznaé¢ za niewystarczajgce (jakkolwiek tres¢ uzasadnienia nie daje ku temu jakichkolwiek
podstaw), tj. niewykazujgce, jakie srodki przedsiewzieto dla zachowania danych wiadomosci
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w poufnosci, oraz jaka jest ich warto$¢ gospodarcza, to wéwczas zamawiajgcy powinien
wpierw zastosowac procedure wyjasniania tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 Pzp.
W przypadku zatem ewentualnych watpliwosci co do zasadnosci zastrzezenia oferty
Konsorcjum, w pierwszej kolejnosci nalezatoby bowiem skierowa¢ stosowne wezwanie do
Konsorcjum i dopiero na podstawie uzyskania wyjasnien - podja¢ decyzje co do odtajnienia
pozostatej czesci jego oferty.

Odrebnie tez w ocenie zamawiajgcego nalezy rozwazy¢ wptyw rzekomego naruszenia na
wynik postepowania. Nawet gdyby uznaé, ze zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ te czesé
oferty, a jednoczesnie niezasadny okazat sie zarzut jej niezgodnosci z trescig SIWZ, to
woéwczas rzekome naruszenie zasady jawnosci nalezy oceni¢ jako pozostajgce bez wptywu
na wynik postepowania. Skoro bowiem lzba uznataby, ze brak jest podstaw do odrzucenia
oferty Konsorcjum, to jej odtajnienie na obecnym etapie nie moze przeciez zmieni¢ wyniku
postepowania.

Co do braku niezgodnosci oferty Konsorcjum z wymogami SIWZ, to zamawiajgcy podnidst,
ze brak jest jakichkolwiek podstaw aby uzna¢, ze oferta Konsorcjum nie odpowiada tresci
SIWZ i zastugiwata na odrzucenie. Zamawiajgcy dokonat jej badania i oceny, w
konsekwencji czego doszedt do prawidtowego wniosku, ze oferta ta odpowiada wymaganiom
wyszczegOlnionym w specyfikacji. Natomiast twierdzenia odwotania nie opierajg sie na
jakichkolwiek dowodach, a jedynie spekulacjach i przypuszczeniach co do rzeczywistej tresci
oferty Konsorcjum i opisanych tam rozwigzan.

Zamawiajgcy dodat, ze odwotujgcy bezrefleksyjnie bowiem zatozyt, ze Konsorcjum oferuje
rozwigzania oparte na sprezarkach produkowanych o okreslonych, fabrycznych
parametrach. Opierajac sie na informacjach zawartych w instrukcji obstugi dla niektérych
sposréd sprezarek produkowanych przez Konsorcjum, odwotujgcy przyjat, ze zaoferowana
zostata wtasnie jedna z tych sprezarek i to w podstawowej konfiguracji, nie uwzgledniajacej
modyfikacji koniecznych dla adaptacji sprezarki do budynku o parametrach wskazanych w
SIWZ. Z tej przyczyny zatgczong do odwotania instrukcje obstugi nalezy pomingé, bowiem
informacje w niej zawarte nie majg jakiegokolwiek zwigzku z wniesionym odwotaniem i w
zadnym wypadku nie mogtyby stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia odrzucajgcego oferte
Konsorcjum.

Co wedtug zamawiajgcego znamienne, poza wspomniang instrukcjg obstugi, odwotujgcy nie
zaoferowat jakichkolwiek innych dowoddéw na poparcie swoich tez, jakkolwiek to wytgcznie
na nim spoczywa ciezar wykazania zasadno$ci wniesienia odwotania. Z kolei zamawiajgcy w
zadnym wypadku nie jest zobowigzany na obecnym etapie dowodzi¢ prawidtowosci
dokonanej oceny oferty Konsorcjum, szczegdlnie, ze odniesienie sie do poszczegolnych
zarzutbw odwotania wigzatoby sie to z niedopuszczalnym ujawnieniem tajemnicy

przedsiebiorstwa Konsorcjum, ktéra w ocenie zamawiajgcego zastuguje na ochrone na
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podstawie art 8 ust 3 Pzp. Na tej podstawie zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum nalezy wedtug zamawiajgcego uznac¢ za nieudowodniony i niezastugujacy na

uwzglednienie.

Izba ustalita, nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, wyjasnieh
tresci siwz, oferty Konsorcjum, wezwan 9 Ilutego 2017 nr ZRZ/RZZ/639/2017 i
ZRZ/RZZ/640/2017 i udzielonych na nie odpowiedzi z dnia 9 i 10 lutego 2017r. oraz
protokotu postepowania, dowoddw ztozonych przez odwotujgcego:

Na ich podstawie ustalita, ze :

W czesci B.2.

W pkt. 4.2.6 str. 36 zamawiajacy zawart wymdg — pomieszczenie sprezarkowi bedzie
przedzielone $ciankg dzialtowg w celu oddzielenia pomieszczenia sprezarek od
pomieszczenia czerpni zasysajgcych powietrze o maszyn.

W pkt. 7.2.4. zamawiajgcy zawart wymagania dotyczace gwarantowanych parametrow
technicznych grupy B, gdzie wymagat:

W pkt 6 tabeli wymagat cisnienie sprezonego powietrza w punktach styku z instalacjami 0.6
(+0,05) MPa, za$ w uwadze dodat minimalne cisnienie sprezonego powietrza, przy ktorym
nastgpi awaryjne wytgczenie bloku wynosi 0,55 MPa. W braku zasilania uktadu sprezonego
powietrza powietrzem ze sprezarkowi czas, po kitérym nastgpi awaryjne odstawienie bloku
wynosi 17s.

W pkt. 7.2.4.1 str. 68 zamawiajgcy wskazat gwarancje zuzycia energii elektrycznej

Zuzycie energii elektrycznej nalezy podac dla pracujgcych nastepujgcych urzgdzen:

- sprezarek,

- osuszaczy,

- pomp uktadu wewnetrznego,

- filtréw automatycznych zabudowanych przed wymiennikami ptytowymi na ukftadzie wody
surowej,

- urzgdzen wentylacji jak wentylatory nawiewne i dachowe- wydmuchowe.

Parametry odniesienia: temperatura otoczenia +35°C, wilgotnos¢ wzgledna 85%,
temperatura wody surowej 28°C. Do oceny dotrzymania gwarantowanego zuzycia mocy
wykonawca dostarczy krzywe korekcyjne, ktére bedg umozliwialy okreslenie wptywu
temperatury otoczenia, wilgotnosci oraz temperatury wody surowej od +4 do +28°C. Nalezy
rowniez dostarczy¢ charakterystyki cisnienia ttoczenia/sprezu od wydajnosci sprezarek lub
krzywych korekcyjnych na sprzez.

W pkt. 9.1.4 str. 107 zamawiajgcy wskazat, ze bezposrednio powietrze dostaje sie do
sprezarek poprzez czerpnie zabudowane na uktadzie dolotowym do maszyn. Czerpnie

17



natomiast sg zabudowane w osobnym pomieszczeniu n(oddzielone Sciankg dziatowg od
miejsca posadowienia sprezarek).

W pkt. 9.2.1. Wymagania ogoélne czesci elektrycznej zamawiajgcy zawart nastepujgce
wymagania

9.2.1 Wymagania ogdlne - czes¢ elekiryczna

Wszystkie instalowane urzgadzenia elekiryczne muszg by¢ zdolne do normalnej pracy w
zakresie czestotliwosci 47,5 +52,5 Hz i w zakresie napie¢ roboczych 0,8 + 1,1 Un (-20% *
+10%Un), zgodnie z zapisami IRIESP, punkt 2.2.3.3.1.27. Jednostka wytwércza wraz z
urzadzeniami potrzeb wtasnych i potrzeb ogélnych elektrowni [w tym m.in.. Sprezarkowni]
musi posiada¢ zdolno$¢ do pracy synchronicznej przy obnizonym napieciu zasilania i
czestotliwosci z okreslong mocg i w okreslonym czasie. Tym samym, musi by¢ zachowana
stabilna praca sprezarkowni w warunkach zasilania obnizonym napieciem. To czy praca
sprezarkowni w takich warunkach zasilania bedzie wymagata zatgczania urzgdzen Ilub
innych czynnosci ruchowych jest w gestii technologii dostarczanej przez Wykonawce.
Urzadzenia (transformatory, rozdzielnice gtéwne, pomocnicze) i instalacje elektryczne
powinny odpowiadac wtasciwym polskim normom, przepisom i innym wymogom stosowanym
w energetyce zawodowej. Szczegélnie odpowiada¢ wymaganiom Instrukcji Ruchu i
Eksploatacji Sieci Przesytowej oraz Ramowej Instrukcji Eksploatacji Transformatorow
(wykonanej przez Zaktad Pomiarowo-Badawczy Energetyki ,Energopomiar-Elektryka" Sp. z
0.0. z siedzibg w Gliwicach). Dopuszcza sie stosowanie przepiséw i norm alternatywnych o
ile sg one rownowazne lub stawiajg warunki ostrzejsze niz normy polskie. W razie
stosowania norm alternatywnych lub zamiennych Wykonawca musi wykazaé¢ réwnowaznosé
tych Norm z Normami Polskimi. Wspétczynnik mocy tgcp nie powinien przekracza¢ wartosci
0,4 w punkcie zasilania obiektéw Sprezonego Powietrza. Zainstalowane urzgadzenia do
regulacji obrotéw silnikéw napedowych oraz inne urzgadzenia energo-elektroniczne musza
by¢ tak dobrane aby wspotczynnik odksztatcenia wyzszymi harmonicznymi THD napiecia w
sieci zasilajgcej, powodowany przez te urzgdzenia, byt nie wiekszy niz 25-35%, a zawartos¢
poszczegblnych wyzszych harmonicznych (do numeru 40) nie moze przekraczaé 1%
harmonicznej podstawowe;.

Urzadzenia przeksztattnikowe muszg by¢é dostosowane do pracy w sieci zasilajgcej
wyposazonej w uktad Samoczynnego Przetgczania Zasilen (w skrocie "SZR") (mozliwe
chwilowe zaniki napiecia zasilajgcego i chwilowa niesymetria zwigzana z dziataniem ukfadéw
SZR), Dla czesci elekirycznej obowigzujg takze wszystkie wymagania ogdlne, opisane
ponizej dla czesci AKPIA oraz teletechniki.

Na etapie sporzadzania oferty zostanie sporzadzony bilans mocy odbiornikéw elektrycznych

z uwzglednieniem pozioméw napie¢ zasilajgcych. W bilansie zostang wyszczegolnione
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wszystkie odbiorniki o mocy powyzej 50kW, oraz powyzej 1kW dla napiecia
gwarantowanego.

W pkt 9.2.4 Silniki elektryczne Zawart w pkt. 9.2.4.1 wymagania ogélne:

(6) Silniki muszg by¢ zdolne do normalnej pracy w zakresie czestotliwosci 47,5+52,5Hz w
zakresie napie¢ roboczych 0,8-1,1Un.

(11)  Silniki bedg dostosowane do samorozruchu przy napieciu obnizonym do 0,75
napiecia znamionowego po 3 sekundach przerwy w zasilaniu bez przekroczen
dopuszczalnych przyrostow temperatur w stanie nagrzanym w uzwojeniach stojana.

(16) Rozwigzanie utozyskowania silnika zapewni mozliwo$¢ wymiany smaru statego w
tozyskach tocznych w czasie pracy. Jezeli dla wymiany lub uzupetnienia smaru w tozyskach
konieczny jest czesciowy demontaz, to fozyska toczne nie bedg wymagac uzupetnienia lub
wymiany smaru w okresie mniejszym niz 2 lata.

(23) Nie ma mozliwosci zasilania pomp obiegowych (ok. 55kW) z napiecia
gwarantowanego.

Uktad powinien by¢ tak zaprojektowany, aby nie nastgpito wytgczenie sprezarek w zakresie
napie¢ roboczych 0,8-1,1 Un, czestotliwosci 47,5-52,5Hz oraz w warunkach dziatania SZR,
co opisano w SIWZ.

(24) W przypadku operacji SZR tj. krétkotrwatego (ok. 1-1,5s) zaniku napiecia na szynach
rozdzielni, dostarczane sprezarki powinny mie¢ mozliwos¢ udzialu w samorozruchu t.j.
muszg rozpoczac¢ prace od razu w chwili powrotu zasilania bez koniecznosci zatrzymania sie
oraz bez uruchamiania procedur kontrolnych. Sprezarki powinny mie¢ réwniez mozliwosé
uruchamiania procedur kontrolnych po kilkusekundowym postoju (zatgczanie przez obstuge).
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 41 o tresci ,W Czesci B.2 SIWZ, pkt. 4.2.6
Obiekty budowlane zawarto nastepujacy zapis ,Pomieszczenie Sprezarkowi bedzie
przedzielone $ciankg dzialowg w celu oddzielenia pomieszczenia sprezarek od
pomieszczenia czerpni zasysajgcych powietrze do maszyn". Czy w przypadku zastosowania
sprezarek nie wymagajgcych stosowania czerpni Zamawiajgcy wymaga wykonanie
odrebnego pomieszczeni czerpni?”’, zamawiajacy na to pytanie odpowiedziat tak:
~Wydzielone pomieszczenie z zainstalowanym: wewnatrz filtrami ssgcymi sprezarek ma na
celu "uporzadkowanie" przyptywoéw powietrza tak aby zawsze ono przeptywato przez filtry
zainstalowane na czerpniach zabudowanych w pomieszczeniu, w szczegdélnosci w okresach
przeglagdéw lub remontéw prowadzonych na hali sprezarek. Dodatkowo w/w
"uporzadkowanie" gwarantuje utrzymanie wyzszej czystosci filtréw ssacych sprezarek w
okresach pomiedzy ich wymiang. W przypadku wiekszego zapylenia na zewnatrz
sprezarkowni (zwracamy uwage, ze sprezarkownia jest zlokalizowana w rejonie ciggu
naweglania) Zamawiajgcy jest w stanie za pomocg wiasnych stuzb wymieniac filtry czerpni
nawet kilka razy do roku, zapewniajac tym samym utrzymanie dopuszczalnych spadkow
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ci$nienia filtréw ssacych sprezarek, co z kolei bezposrednio wptynie na ograniczenie kosztow
eksploatacyjnych. Ponadto niskie temperatury zewnetrzne beda jedynie oddziatywa¢ na
wydzielone pomieszczenie, a nie catg hale sprezarek, co niewatpliwie pozytywnie wptynie na
komfort obstugi sprezarkowni. Dlatego tez Zamawiajgcy wymaga wydzielenia pomieszczenia
czerpni.
W czesci jawnej oferty Konsorcjum na str. 203 znajduje sie uzasadnienie zastrzezenia
tajnosci informacji zamieszczonych w tomie ,Tajemnica Przedsiebiorstwa”, w ktorym
Konsorcjum o$wiadczyto, ze spetnia tacznie wszystkie przestanki zastrzezenia tajnosci
okreslone w art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk tj.

a) Zastrzezone informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny

przedsigbiorstwa lub sg to inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

b) Zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

c) Podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych.
W czesci niejawnej oferty Konsorcjum na str. 208 znajduje sie wskazanie sprezarki
okreslonego typu i produkcji. Na str. 214 znajduje sie opis poboru powietrza przez oferowang
sprezarke, z opisu tego Izba ustalita, ze Konsorcjum nie zaoferowato sSciany dziatowej, jak
rowniez okolicznosc¢ ta nie wynika ze str. 292 - 298, gdzie podano rozwigzania materiatowe
budynku oraz konstrukcyjne, na rysunkach znajdujgcych sie od str. 321-338 nie widac
wyodrebnionego pomieszczenia czerpni, w szczeg6lnosci rysunek na stronie 326 nie
potwierdza spetniania wymagania zamawiajgcego wynikajgcego tak z siwz jak i odpowiedzi
na pytanie nr 41
Na str 225 znajduje sie informacja o zuzyciu energii elektrycznej, wody zdemineralizowanej i
wody surowe;j.
Na str. 232 — 234 znajdujg sie informacje dotyczace silnikdéw elektrycznych, gdzie w pkt.6,
11, 16 znajdujg sie informacje odpowiadajgce tresci siwz w pkt. 9.2.4.1 pkt 6, 11, 18, nie ma
natomiast informacji dotyczacej pkt. 23 i 24 pkt. 9.2.4.1. czesci B2 siwz.
Na str 282 znajduje sie objasnienie do budynku sprezarek, gdzie nie wskazano S$cianki
dziatowej wyodrebniajgcej pomieszczenie czerpni.
Na str. 298 znajdujg sie zatozenia projektowe do budynku sprezarkowi, wskazujgce na
przyjete parametry obliczeniowe oraz zatozenia technologiczne.
Na str. 299 znajduje sie opis instalacji grzewczej ze wskazaniem kiedy bedg sie one
zatgczac i jest to warto$¢ wyzsza niz 5°C.
Na str. 300 znajduje sie opis instalacji wentylacji, gdzie wskazuje sie na czerpnie $cienng w
innej scianie niz $ciana dziatowa wyodrebniajgca pomieszczenie czerpni.
Na str. 301 znajduje sie opis zatozen projektowych do budynku pomieszczen elektrycznych,
na str. 302-303 znajduje sie opis techniczny instalacji wentylacji z opisem bilansu powietrza.
Na str. 311 znajduje sie opis instalacji wody zdemineralizowanej i instalacji wody surowe;.
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Na str. 312 znajduje sie opis instalacji wody zmywnej, ktérego elementy stanowig
potwierdzenie, ze bedzie zachowana temperatura 5° C

Na str. 412 znajduje sie opis nie wskazujgcy na mozliwos¢ oddzielenia obudowy filtréw od
sprezarki.

Na str. 442 i 443 znajduja sie krzywe, a z warunkéw wynika, ze wilgotno$¢ wzgledna byta
wyzsza niz 80%, za$ temperatura wlotowa byta wyzsza niz 28° C.

Od str. 504 znajdujg sie warunki pomiarowe dla wielkosci gwarantowanych zgodne z
wymaganiami zamawiajgcego z pkt. 7.2.4.1 czesci B2 siwz (potwierdza to str. 514).

Z pism przediozonych przez zamawiajgcego wynika, ze w dniu 21 pazdziernika 2017r.
odwotujgcy wnosit o udostepnienie mu ztozonych ofert w dniu 26 pazdziernika 2016r., a w
dniu 26 pazdziernika 2017r. w nawigzaniu do udostepnionych mu czesci jawnych ofert wnosit
o udostepnienie skandw zabezpieczen wadialnych.

W pkt. 19 protokotu postepowania przy nazwisku T. M. znajduje sie z adnotacjg zgtaszam
zdanie odrebne. W aktach postepowania brak dowodu na to, ze sporzadzono pisemne
uzasadnienie zdania odrebnego.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2017r. nr ZRZ/RZZ/639/2017 wynika, Zze
zamawiajgcy oczekiwat uzupetnienia dokumentéw w zakresie nie objetym przedmiotem
sporu. Natomiast w pismie z dnia 9 lutego 2017r. nr ZRZ/RZZ/640/2017 zamawiajgcy wzywat
Konsorcjum do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, w tym w pkt. 12, 14 i 18 w zakresie
objetym przedmiotem sporu, tj. w odniesieniu do pkt. 9.1.4 czesci B2 i wyjasnien tresci siwz
w odpowiedzi na pytanie 41, warunkdéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i
ich usytuowanie, oraz pkt. 9.2.4.1 pkt. 24 czesci B2 siwz.

W pismie z dnia 9 lutego 2017r. Konsorcjum uzupetnito dokument nie objety zakresem
sporu.

W pismie z dnia 10 lutego 2017r. Konsorcjum objeto jego tre$¢ tajemnicag przedsiebiorstwa,
w zakresie uzasadnienia skutecznosci zastrzezenia wskazano na powigzanie z informacjami
zastrzezonymi w ofercie oraz powotano sie na art. 8 ust. 3 i wymogi wynikajgce z art. 11 ust.
4 uznk.

Z dowodow odwotujgcego wynika:

Na str. 11 instrukcji obstugi znajduje sie widok sprezarki z przodu, gdzie jako pkt. 9
oznaczono filtry i znajdujg sie one wewnatrz sprezarki, na str. 12 znajduje sie widok z tytu,
gdzie w pkt 6 oznaczono filtr oleju, ktory rébwniez znajduje sie wewnatrz sprezarki. Na str.
Znajduje sie kolejny widok z tytu, a na str. 17 korpus sprezarki 3-stopniowe;j.

Na str. 40 w pkt 2.15 znajduje sie opis automatycznego ponownego uruchomienia po awarii
zasilania, z ktérego wynika, ze funkcja ta jest dezaktywowana w sprezarkach
opuszczajgcych zaktad. Moze by¢ ponownie aktywowana na zyczenie. Jesli funkcja zostanie
aktywowana, sprezarka bedzie uruchamiana automatycznie, kiedy zasilanie do modutu
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zostanie przywrdcone w ciggu zaprogramowanego okresu czasu, czasu wytgczenia (miedzy
0 sek, a 60min), powiekszonym o czas uruchamiania CPU (co zajmuje ok. 20 sek).
Uwzgledniony jest minimalny czas zatrzymania.

W pkt. 9.2. na str. 118 znajdujg sie warunki odniesienia, z ktérych wynika, ze wzgledna
wilgotnos¢ powietrza 60%, temperatura wlotowa powietrza 35° C, temperatura wlotowa wody
chtodzacej 26,7° C.

W pkt. 9.5 na str. 119 znajduje sie zastrzezenie, ze spadek napiecia nie moze przekroczy¢
5% napiecia nominalnego. Moze okazac¢ sie konieczne uzycie kabli o wigkszym rozmiarze
niz te proponowane, aby spetnia¢ te wymagania.

Na rzucie poziomu +0,400m sprezarkowni powietrza pokazano pomieszczenie czerpni
powietrza — 0.3 o powierzchni 64,78m2.

Z rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie poz. 690 wynika, ze
temperatury obliczeniowe moga by¢ inne niz podane w tabeli, jesli wynika to z wymagan
technologicznych, a w pomieszczenia nieprzeznaczonych na pobyt ludzi, przemystowych —
podczas dziatania ogrzewania dyzurnego (jezeli pozwalajg na to wzgledy technologiczne)
temperatura obliczeniowa powinna wynosi¢ 5°C.

Na podstawie powyzszego materiatu dowodowego Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
W dacie 26 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy nie poinformowat odwotujgcego o zakonczeniu
badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, cho¢ udostepnit
odwotujgcemu jedynie czesci jawne ofert, odwotujacy w pdzniejszym czasie tj. przed
wniesieniem odwotania nie sktadat wnioskéw o udostepnienie mu niejawnych czesci ofert,
czy innej korespondencji ktérej nadano klauzule ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Odwotujgcy nie wnosit odwotania na czynnos$¢ ograniczenia mu w dacie 26 pazdziernika
2017r. dostepu do niejawnej czesci ofert.

Izba ustalita, ze Konsorcjum w ofercie str. 203 nie okreslito jednoznacznie, jaki charakter
majg zastrzezone przez niego informacje, ale wskazat peten katalog informacji wynikajacy z
tresci art. 11 ust. 4 uznk, przystepujacy nie przedstawit jakichkolwiek wyjasnieh czy
dowoddw na okoliczno$¢ tego, ze informacje te nie sg powszechnie dostepne, ani na
okolicznos¢ tego, ze podjat dziatania zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci, inne niz
samo zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie. Analogiczna sytuacja ma miejsce
przy sktadaniu wyjasnien co do skutecznosci zastrzezenia pism z dnia 9 i 10 lutego 2017r.
Izba ustalita, Ze z czesci niejawnej oferty przystepujgcego nie wynika spetnianie wymagania
pkt. 9.1.4 czesci B2 (czerpnie) oraz pkt. 9.2.4.1 pkt. 23 i 24 czesci B2 siwz napiecie
gwarantowane i samorozruch), a Konsorcjum poza ztozonym zapewnieniem, nie wykazato z
jakich elementdéw oferty wynika potwierdzenie spetniania powyzszych wymagan. W tym
zakresie lzba data wiare tak tresci oferty Konsorcjum jak i dowodom ztozonym przez
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odwotujgcego do odwotania. Natomiast Izba wustalita, Zze pozostate wymagania
zamawiajgcego, wskazane przez odwotujgcego w odwotaniu zostaty wyraznie i w sposéb nie
budzacy watpliwosci potwierdzone w ofercie Konsorcjum.

Izba ustalita stan prawny obowigzujgcy w postepowaniu na date jego wszczecia tj. 18
sierpnia 2017r.:

Art. 7. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.

2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o
udzielenie zamoéwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm.

3. Zamoéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Art. 8. 1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

4. Jezeli jest to uzasadnione ochrong prywatnosci lub interesem publicznym, zamawiajgcy
moze nie ujawniac:

1) danych osobowych, w przypadku zamowienia udzielonego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. b,

2) wysokosci wynagrodzenia, w przypadku zamowienia udzielonego na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. ¢

- w zakresie dostaw lub ustug z zakresu dziatalnosci kulturalnej zwigzanej z organizacjg
wystaw, koncertéw, konkurséw, festiwali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsiewzie¢ z
zakresu edukaciji kulturalnej lub z gromadzeniem materiatéw bibliotecznych przez biblioteki
lub muzealidw, jezeli zamowienia te nie stuzg wyposazaniu zamawiajagcego w srodki trwate
przeznaczone do biezgcej obstugi jego dziatalnosci, o ile wykonawca, przed podpisaniem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego =zastrzegt, ze dane te nie moga byé
udostepniane.

Art. 89. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z

zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;
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Art. 91. 1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie wystgpity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
koniecznoscig odrzucenia odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy, czym wypetit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 - 3 ustawy tj. zasade jawnosci
postepowania przez nie udostepnienie catej oferty Konsorcjum oraz ograniczenie dostepu
do korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a Konsorcjum w trakcie trwania
procedury przetargowej, mimo, ze Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone przez to

Konsorcjum informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa

Zarzut potwierdzit sie. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, co
do tego, ze termin na wniesienie odwotania na zaniechanie zamawiajgcego w mys$| art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy rozpoczynat bieg od chwili udostepnienia odwotujgcemu jawnej czesci
oferty Konsorcjum tj. od dnia 26 pazdziernika 2017r. Izba bowiem ustalita, ze brak jest
dowodu na to, ze odwotujgcy w tej dacie powzigt lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
moégt powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.
Nie przedstawiono dowodu na to, co twierdzit zamawiajgcy na rozprawie, ze w dacie 26
pazdziernika 2017r. zakonczyt on weryfikacje skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum, a wtasne oswiadczenia zamawiajgcego podwazajg
wiarygodnosé tego twierdzenia. Zamawiajgcy bowiem wskazywat, ze odwotujacy mogt
dopyta¢ zamawiajgcego o to czy zakonczyt weryfikacje tajemnicy przedsiebiorstwa, albo
zgda¢ udostepnienia mu dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, wskazywat takze
przy zarzutach dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum na trudnosc
odniesienia sie do tych zarzutéw nawet w sposéb zanonimizowany z uwagi na obszernos¢
oferty Konsorcjum — ponad 500 stron, wskazywat takze, ze samodzielnie ustalit, ze
informacje zastrzezone mialy charakter techniczny, podczas, gdy w wyjasnieniach sam

przystepujacy wskazat takze na charakter technologiczny, organizacyjny i na informacje
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majgce warto$¢ gospodarczg. W tej sytuacji 1zba ocenita jako niewiarygodne twierdzenie
zamawiajgcego, ze 26 pazdziernika 2017r. tj. 9 dni po otwarciu ofert zamawiajgcy zakonczyt
badanie pod katem ustalenia czy w ponad 500 stronicowej ofercie informacje zastrzezone
majg charakter podlegajgcy ochronie w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Izba natomiast data
wiare twierdzeniom odwotujgcego, ze byt on przekonany, iz zamawiajgcy jest w toku
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba w tym stanie
faktycznym wzieta pod uwage, ze ustawodawca nie okreslit konkretnego momentu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, do ktérego zamawiajgcy powinien zakonczy¢ te
weryfikacje. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy ostatecznym momentem, od
ktérego wszystkie dokumenty postepowania podlegajg udostepnieniu jest moment wyboru
oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie postgpowania. Tym samym zasada jest, ze o
zaniechaniu zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa mozna w sposob pewny méwic od momentu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wprawdzie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przewidziane sa
wyjatki od tej zasady, to jednak sg one ujmowane w wyjgtkowych sytuacjach i dopuszczalne
w okreslonych stanach faktycznych. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie mozna byto
ustali¢, Zze odwotujgcy przed datg wyboru oferty najkorzystniejszej powzigt wiadomos$¢ o tym,
ze zamawiajacy zakonczyt badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przed 28 lutego 2017r. Zamawiajgcy o wyniku swojej czynno$ci i fakcie jej zakonczenia nie
informowat przed datg wyboru oferty najkorzystniejszej, a sam fakt udostepnienia czesci
jawnej oferty nie przesgdza w ocenie sktadu orzekajgcego jeszcze o tym, ze odwotujgcy miat
wiedze, ze zakonczono badanie skutecznosci zastrzezenia. W ocenie lzby z faktu
udostepnienia czesci jawnej oferty Konsorcjum mozna logicznie wyciggna¢ jedynie taki
wniosek, ze jakas czes¢ swojej oferty Konsorcjum objeto zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, ale nie jest juz wnioskiem bezposrednio wynikajgcym z udostepnienia
czesci jawnej oferty wniosek, ze zakonczono badanie skutecznosci zastrzezenia. W ocenie
lzby musiatby istnie¢ dowdd na to, ze oswiadczenie o zakonczeniu badania dotarto do
odwotujgcego np. informacja w zaproszeniu do zapoznania sie z ofertami, ze zapoznanie
bedzie mozliwe jedynie w zakresie czesci jawnych, bo czesci niejawne sg skutecznie
zastrzezone. W tym stanie faktycznym taka okolicznos¢ nie miata miejsca i na podstawie
powyzszego lzba wywiodta, Zze nie ma podstaw do przyjecia, ze dopuszczalne jest
zastosowanie wyjgtku od zasady, Zze zamawiajgcy ma prawo bada¢ skutecznosc
zastrzezenia, az do wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwenciji Izba ocenita, ze zarzut
nie jest spdzniony i zastuguje na rozpoznanie. Zamawiajgcy podniost, ze odwotujgcy nie
okreslit w petitum odwotania, Zze odwotanie jest wnoszone takze od zaniechania
udostepnienia odwotujgcemu korespondencji pomiedzy Konsorcjum, a zamawiajgcym.
Zamawiajgcy bardzo rygorystycznie zinterpretowat tres¢ art. 180 ust. 3 ustawy i § 4 ust. 1 pkt
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5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm. Z 2013r. poz.
232). Ustawodawca nakazat wykonawcom odwotujgcy sie wskazywaé czynnosc¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca niezgodnos¢ z przepisami ustawy,
jednak wbrew stanowisku zamawiajgcego ustawodawca nie przewidziat negatywnego dla
wykonawcy skutku takiego niewskazania, Izba nie ma podstaw np. do odrzucenia odwotania
w czesci zarzutéw nie objetych wskazaniem czynnosci czy zaniechania ani podstaw do
pozostawienia takich zarzutéw wykraczajgcych ponad wskazane czynnosci i zaniechania
bez rozpoznania. Zamawiajgcy nie dostrzegt, ze zakres kognicji lzby wyznaczajg nie
~wskazanie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego”, ale podniesione zarzuty — art. 192
ust. 7 ustawy, tym samym w ocenie Izby wskazanie czynno$ci lub zaniechania nie musi byé
dokonywane odrebnie od przedstawienia zarzutow i omytki lub niekompletnosci w zakresie
wskazania czynnosci lub zaniechan nie stanowig przeszkody w rozpoznaniu odwotania. W
ocenie Izby wskazanie na zaniechanie udostepnienia korespondencji pomiedzy Konsorcjum,
a zamawiajgcym nastgpito w podstawie faktycznej pierwszego z postawionych przez
odwotujgcego zarzutdéw i wypetniato wymogi ustawy. Tym samym poniewaz zaniechaniu
zamawiajgcego polegajgcemu na naruszeniu art. 8 ust. 1 — 3 ustawy przez odmowe
udostepnienia korespondencji pomiedzy Konsorcjum, a zamawiajgcym odwotujgcy postawit
zarzut, to w mys$l art. 192 ust. 7 ustawy Izba obowigzana jest go rozpoznaé. Korespondencja
pomiedzy zamawiajgcym, a Konsorcjum stanowi zatgczniki do protokotu postepowania, ktore
sg jawne od daty wyboru oferty najkorzystniejszej, co oznacza, ze zarzuty nie sg spdznione.
Izba zwraca takze uwage zamawiajgcego na fakt, ze do postepowania przed Izbg nie majg
zastosowania przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, a wskazanie czynnosci
lub zaniechania nie jest takim samym wymogiem, jak wymég z art. 368 § 1 pkt. 1 kpc,
nakazujgcy wskazanie czy wyrok sadu | instancji jest skarzony w catosci czy w czesci. I1zba
jest organem pierwszoinstancyjnym, a decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie mozna poréwnac¢ z wyrokiem sadu powszechnego pierwszej instanciji.
Nie ma do wyrokéw Izby zastosowania takze przepis art. 378 § 1 kpc dotyczacy granic
zaskarzenia. W konsekwencji 1zba uznata argumentacje zamawiajgcego za nieuzasadniong i
nie dajgcg podstaw do zwolnienia Izby z obowigzku rozpoznania zarzutu takze w odniesieniu
do zaniechania zamawiajgcego udostepnienia korespondencji pomiedzy Konsorcjum, a
zamawiajgcy — zatgczniki do protokotu postepowania nr 143, 144, 145, 146.

Przechodzgc do badania merytorycznego postawionych zarzutéw, Izba stwierdza, ze zarzuty
potwierdzity sie, gdyz w ocenie lzby nie mozna przyjaé, ze Konsorcjum wykazato
odpowiednio w ofercie, w piSmie z dnia 9 lutego 2017r. i w piSmie z dnia 10 lutego 2017r, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Po 19 pazdziernika 2014r. tj po

wejsciu w zycie nowego brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy uksztattowata sie jednomysina linia
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orzecznicza zbiezna ze stanowiskiem inicjatora zmiany powyzszego przepisu tj. Urzedu
Zamowien Publicznych wyrazonego w opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowej
UZP pn. ,Tajemnica przedsiebiorstwa w S$wietle przepisbw ustawy Prawo zamowien
publicznych po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.” ,Ustawodawca pozostawit wykonawcy
dowolno$¢ w doborze Srodkéw stuzacych realizacji powyzszego obowigzku, przy czym,
zawarte w tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” i ,wykazanie” oznaczajg, iz
w ramach wykazywania istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.nk., w
odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przedtozy¢ okreslone
dowody, nie za$ ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. (...) zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa powoduje kazdorazowo obowigzek dokonania przez
zamawiajgcego oceny zasadno$ci powyzszego zastrzezenia w oparciu 0 przepisy u.z.n.k.
Ocena zamawiajgcego w powyzszym przedmiocie odbywa sie w oparciu o dowody, jakie
wykonawca przedtozyt do uptywu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Jezeli jednak wykonawca poprzestanie na zastrzezeniu w ofercie danych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania skutecznos$ci ich utajnienia w
Swietle przepisébw u.z.n.k., zamawiajgcy nie jest zwigzany zakazem ujawniania tych
informacji, wynikajgcym z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.”

Izba oceniajagc wymog ,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa” wskazuje, ze nie skfadajgc wyjasnien wykonawca rezygnuje w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia z chronienia informacji, ktére uprzednio poza tym
postepowaniem mogty spetnia¢ przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. (wyrok z dnia 3 kwietnia
2015r. sygn. akt KIO 561/15 wyrok z dnia 28 sierpnia 2015r. sygn. akt KIO 1730/15). Taki akt
traktowany jest przez lzbe takze jako niewykazanie przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. wykazania, ze przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci informacji. W orzecznictwie bowiem podkresla sie, ze
na gruncie ustawy pzp - wyjasnienia i to ztozone w terminie, sg dodatkowym, ustawowo
wymaganym dziataniem koniecznym dla zachowania poufnosci informacji (tak wyrok z 5
maja 2015r. sygn. akt KIO 761/15, KIO 764/15). Podkresla sie réwniez to, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa i wyjasnienie i wykazanie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. (tak np. wyrok z 2 marca 2015r. sygn. akt KIO
279/15).

W jednym z wyrokéw wskazano nawet na to, ze brak wyjasnien rodzi po stronie
zamawiajgcego obowigzek udostepnienia zainteresowanym informacji, niezaleznie od tego,
czy stanowityby one tajemnice przedsigbiorstiwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,
rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 pzp — tak wyrok z dnia 3 kwietnia 2015r. sygn.
akt KIO 561/15. Kolejne zagadnienie, ktére pojawia sie w orzecznictwie Izby, to zakres
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dowodzenia przez wykonawce prawidtowos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W
tym zakresie Izba stoi na stanowisku, ze wykaza¢ oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie
wyjasni¢. Nie bedg zatem spetnia¢ przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogoéinikowe
wyjasnienia, zawierajgce gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztag
powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o udzielenie zaméwienia), ze zastrzezone
informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej, ze posiadajg znaczng wartos¢ gospodarcza, itd.

Dla owego ,wykazania” czesto nie wystarcza same deklaracje i twierdzenia, i wdwczas
wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnié, czy chocby
uprawdopodobnic¢, ziszczenie sie poszczegblnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4
UZNK. Izba zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informaciji, jak i innych okolicznosci
dotyczacych danej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla ,wykazania”
wystarczg jedynie wyjasnienia z powotaniem sie na uwarunkowania gospodarcze,
geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne bedzie
przedstawienie konkretnych dowodoéw, np. umdw, koncepcji, raportéw, itd. Czasem
wystarczy odwotanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z nimi okolicznosci, np.
odwotanie sie do faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem
i odniesienie sie do niektérych postanowien takiej umowy — tak lzba w wyroku z dnia 7
kwietnia 2015r. sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15. Podobnie w wyrokach z dnia 5 maja
2015r. sygn. akt KIO 761/15, KIO 764/15, z dnia 11 maja 2015r. sygn. akt KIO 863/15.
Stanowisko Izby wskazuje wrecz, ze nie jakiekolwiek wyjasnienia poczynione przez
wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore
warunkujg skutecznos¢ takiego zastrzezenia — tak wyrok z dnia 19 maja 2015r. sygn. akt
KIO 932/15. Negatywnie oceniane sg przez lzbe wyjasnienia ,0g6Ine, blankietowe informacje
mogace nawet zosta¢ uznane za generyczne. Odwotujgcy poza przywotaniem szeregu
orzeczen oraz powotaniem sie na procedury obowigzujace w jego zakfadzie nie przedstawit
zadnych argumentéw, popartych stosownymi dowodami, ktére umozliwiatyby przyznanie
takiej ochrony informacjom zastrzezonym” — tak wyrok z dnia 28 lipca 2015r. sygn. akt KIO
1483/15.

Przenoszac tezy wskazanych wyzej orzeczen na stan faktyczny niniejszej sprawy nalezy
uznaé, ze Konsorcjum, w zadnym z trzech wskazanych przypadku — oferta, pismo z 9 lutego
2017r. i pismo z 10 lutego 2017r. nie wykazato zamawiajgcemu, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. Przystepujgcy ograniczyt sie do wymienienia art.
8 ust. 3 oraz wskazania przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, oswiadczajac, ze je spetnia. Nie

przejawit w tym zakresie jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej, celem wykazania, ze te
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informacje to rzeczywiscie tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto to tak naprawde
zamawiajgcy ustalit, co w jego ocenie w ofercie Konsorcjum ma charakter techniczny
posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, a nie Konsorcjum to wykazato. Nie potwierdzity sie
oswiadczenia Konsorcjum, Zze zastrzegt informacje o charakterze technologicznym i
organizacyjnym. Podkresli¢ nalezy, ze sam charakter informacji wpisujacy sie w tres¢ art. 11
ust. 4 ustawy nie przesadza jeszcze, ze dana informacja ma przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wida¢ to swietnie na przyktadzie wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z
dnia 21 grudnia 2006 r. sygn. akt IX Gc 200/06 teza 3. Informacje dotyczgce dostawcow
komponentow, oprzyrzadowania niezbednych do produkcji kosiarek mogg stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa, o ile zostaty podjete dziatania w celu zachowania poufnosci tych
wiadomosci.

Teza 4. Nie kazda informacja (wiadomosc¢) technologiczna i handlowa podpada pod pojecie
tajemnicy  przedsiebiorstwa. Istnieje  bowiem rdznica miedzy  wiadomosciami
odpowiadajgcymi tresci pojecia tajemnica przedsiebiorstwa a informacjami wchodzgcymi w
sktad powszechnej, aczkolwiek specjalistycznej wiedzy zdobytej przez pracownika w wyniku
wtasnej dziatalnosci zawodowej podczas zatrudnienia. Wiedza, doswiadczenia i umiejetnosci
zdobyte przez pracownika podczas zatrudnienia nie korzystajg z ustawowej ochrony na
rzecz przedsigbiorstwa.

W sSwietle powyzszego sam zamawiajacy przyznat na rozprawie, ze dla niego wystarczajgce
byto ustalenie charakteru informacji i to sam tego ustalenia na podstawie oferty, a nie
wyjasnien skutecznosci zastrzezenia dokonat. Pozostate za$ dwie przestanki warunkujace
skutecznosc¢ zastrzezenia przyjat za spetnione polegajac na niepopartym zadnymi dowodami
o$wiadczeniu wykonawcy. Co wiecej to zamawiajacy przesadzit, nie pytajgc sie dysponenta
informacji o zdanie, ze informacje techniczne, Konsorcjum chce utrzymywac w poufnosci. W
ocenie Izby catoksztatt okolicznosci ustalonych w sprawie swiadczy o tym, ze zamawiajacy
zaniechat badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie
Konsorcjum oraz w pismach kierowanych przez Konsorcjum do zamawiajgcego z dnia 9
lutego 2017 i 10 lutego 2017r., a w konsekwenciji tego zaniechania takze btednie przyjat, ze
musi chroni¢ tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum w pismach kierowanych przez siebie
do Konsorcjum z dnia 9 lutego 2017r. Co do tych dwéch ostatnich pism, to Izba zauwaza
jeszcze jedng okoliczno$¢ przemawiajacg za brakiem mozliwosci odmowy dostepu do tresci
tych pism, a wiec to, ze w obu tych pismach zamawiajgcy odwotuje sie do przepiséw
powszechnie obowigzujgcego prawa oraz do postanowien SIWZ, w zadnym za$ miejscu nie
wskazuje na tresci czy informacje wynikajgce z oferty Konsorcjum. To, ze Konsorcjum nie
ztozyto wraz z ofertg jakiego$ dokumentu, czy nie potwierdzito w ofercie wymaganego
parametru jest elementem oceny zamawiajgcego i co najwyzej ujawnia informacje, co do

wynikéw tej oceny, a nie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum.
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Podsumowujgc Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy w zwigzku z
art. 8 ust. 3 ustawy, gdyz zaniechat badania skutecznosci ztozonych zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum, w pismach Konsorcjum do zamawiajgcego z dnia 9 i
10 lutego 2017r., podczas, gdy gdyby tego zaniechania sie nie dopuscit ocenitby, ze
Konsorcjum nie wykazato, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, bo cho¢ wyjasnienia zostaty ziozone, to jednak sg one wytacznie
o$wiadczeniem wykonawcy, a nie stanowig wykazania — udowodnienia tych o$wiadczen, a
nadto sam zamawiajacy przyznat na rozprawie, ze badat jedynie pierwszg przestanke z art.
11 ust. 4 ustawy, a w zakresie pozostatych dwdch przestanek poprzestat na gotostownych
oswiadczeniach Konsorcjum, ktére sktadajgc takie wyjasnienia samodzielnie zrezygnowato z
wypetnienia cigzgcego na nim obowigzku z art. 8 ust. 3, a tym samym pozbawito sie
mozliwosci uznania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Co do pism zamawiajacego z dnia 9 lutego 2017r., to zamawiajgcy btednie
ocenit, iz ich tres¢ moze prowadzi¢ do ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nakazata zamawiajgcemu udostepnienie odwotujgcemu
kompletnej oferty Konsorcjum, oraz zatgcznikbw nr 143, 144, 145 i 146 do protokotu

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy w zwigzku z art. 91 ust.
1 ustawy przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo ze oferta
Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona i jej nie odrzucenie, chociaz tres¢ tej oferty nie

odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia

Zarzut potwierdzit sie. Z ustalenn materiatu dowodowego wynika, ze zamawiajgcy postawit w
siwz wymagania dotyczgce zaprojektowania i wykonania osobnego pomieszczenia czerpni
— wymég z pkt. 9.1.4. czes¢ B2 siwz i odpowiedz na pytanie nr 41 oraz napiecia
gwarantowanego — pkt (23) pkt. 9.2.4.1 cze$¢ B2 siwz, a takze samorozruchu w przypadku
SZR — pkt (24) pkt. 9.2.4.1. czesci B2 siwz. Z oferty Konsorcjum nie wynika potwierdzenie
spetniania powyzszych wymogoéw, a poniewaz sg to elementy swiadczenia Konsorcjum na
rzecz zamawiajgcego, a wiec tre$¢ oferty Konsorcjum, w ocenie Izby nie mogty by¢
uzupetnione przez ztozenie oswiadczenia po uptywie terminu sktadania ofert, gdyz
prowadzitoby to do zmiany ztozonej oferty. Tym samym tre$¢ oferty nie odpowiadata tresci
siwz (zawierata nieuzupetnialne braki), co stanowi wypetnienie hipotezy normy art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, w konsekwencji zamawiajgcy powinien byt zastosowac sankcje wynikajgcg z
tego przepisu, to jest odrzuci¢ oferte Konsorcjum. Zamawiajgcy zaniechat zastosowania
sankcji czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, dlatego lzba nakazata zamawiajgcemu
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dokonanie czynnosci zaniechanej i odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. W pozostatym zakresie w ocenie lzby zarzuty odwotania sie nie potwierdzity.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy przez wybér oferty Konsorcjum,
pomimo faktu, iz powinna ona zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu, czym
zamawiajgcy nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji i réwne traktowanie

wykonawcow.

Zarzut potwierdzit sie. Zamawiajgcy dopuscit do oceny ofert oferte, ktéra podlegata
odrzuceniu, a zatem nakazat pozostatym wykonawcom konkurowa¢ z wykonawca, ktory
ztozyt oferte wadliwg, co stoi w sprzecznosci z zasadg rownego traktowania i uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy doprowadzit tez do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra
powinna by¢ odrzucona, co stoi w sprzecznosci z normg art. 7 ust. 3 ustawy nakazujgca
dokonanie wyboru wykonawcy wytgcznie wybranego zgodnie z przepisami ustawy. Tym
samym lIzba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy, a usuniecie tego
naruszenia jest mozliwe w drodze wskazanych wyzej zachowan zamawiajgcego, ktére lzba
mu nakazata.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 i 3 pkt.
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 112 lit. ai b i § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw 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 ze zm. Z 2017r. poz. 47) zaliczajagc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz
nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw zwigzanych z
wniesionym wpisem oraz kosztami zastepstwa prawnego, zgodnie ze ztozonymi fakturami
VAT, z ograniczeniem w zakresie zastepstwa prawnego do kwoty maksymalnej

dopuszczonej przez rozporzadzenie.

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = .iiieiiiieees
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