Sygn. akt: KIO 859/16
KIO 864/16
WYROK
z dnia 13 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 7 czerwca 2015 roku odwotanh
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 20 maja 2016 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan Lentjes Gmbh,
Al. Jana Pawla Il 12, 00 — 124 Warszawa
B. w dniu 20 maja 2016 r. przez wykonawce GE Power sp. z 0.0., Al. Jana Pawia Il
12, 00 — 124 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul.
Weglowa 5, 97 — 400 Betchatow

przy udziale:

A. wykonawcy RAFAKO S.A., ul. kgkowa 33, 47-400 Racibdérz zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 859/16 oraz KIO
864/16 po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan Lentjes Gmbh, ul. Jana Pawta Il 12, 00 —
124 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 864/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

A) Uwzglednia odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan Lentjes Gmbh,
Al. Jana Pawta Il 12, 00 — 124 Warszawa (sygn. akt KIO 859/16) i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do aukcji

elektronicznej oraz powtoérzenie czynnosci badania i oceny oferty Rafako S.A.



B) Uwzglednia odwotanie wykonawcy GE Power sp. z 0.0., Al. Jana Pawta Il 12, 00
— 124 Warszawa (sygn. akt KIO 864/16) i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
czynnosci ujawnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie
przystepujgcego Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan Lentjes Gmbh zatgcznikéw
nr2;3;4i8.

2. kosztami postepowania obcigza PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul.
Weglowa 5, 97 — 400 Betchatoéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspodlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z o0.0.,
Doosan Lentjes Gmbh, Al. Jana Pawta Il 12, 00 — 124 Warszawa oraz wykonawcy GE
Power sp. z 0.0., Al. Jana Pawta Il 12, 00 — 124 Warszawa (sygn. akt KIO 864/16),
tytutem wpiséw od odwotan,

2.3. zasadza od PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97 -
400 Betchatéw na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan Lentjes Gmbh, Al. Jana Pawia Il
12, 00 — 124 Warszawa ( sygn. akt KIO 859/16) kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziedcia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
2.4. zasadza od PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97 -
400 Betchatow na rzecz wykonawcy GE Power sp. z 0.0., Al. Jana Pawta Il 12, 00 — 124
Warszawa (sygn. akt KIO 864/16), kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniCzaCy: @ .cooioiiiiiiiiiririrr e



Sygn. akt KIO 859/16
Sygn. akt KIO 864/16

UZASADNIENIE

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97 — 400
Beitchatéw, dalej zwany takze ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Budowa instalacji odsiarczania spalin metodg pétsuchg wraz z
instalacjg dystrybucji popiotu suchego dla dwoéch kottéw Benson OP-206” (nr ref. GEK/PMR-
ELD/07286/2015/PMR7/0561). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. U UE
pod nr 2015/S 100-183293 z dnia 27.05.2015.

Obecnie postepowanie znajduje sie na etapie przeprowadzania aukcji elektroniczne;j.
Zamawiajgcy po ocenie i badaniu ofert pismem z dnia 10 maja 2016 r. zaprosit do udziatu w
aukcji wykonawcéw GE Power Sp z o.0., Rafako oraz Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z
0.0., Doosan Lentjes Gmbh. Powyzsza czynno$¢ Zamawiajacego oznacza iz oferty co
najmniej trzech wykonawcéw zostalty ocenione jako niepodlegajgce odrzuceniu. W
Postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty, tj. oferta Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z
0.0., Doosan Lentjes Gmbh , GE Power Sp z 0.0., Rafako oraz Konsorcjum Mostostal
Zabrze SA, STX Heavy Industry oraz Deawoo International Corporation (dalej: ,Konsorcjum
Mostostal”). Jednakze oferta Konsorcjum Mostostal zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, a wykonawcy ten nie odwotat sie od takiej czynnosci Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze czynnosci Zamawiajgcego dwaj z wykonawcéw .
Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan Lentjes Gmbh oraz GE Power Sp z 0.0.,
dalej zwani takze ,Odwotujacym” w dniu 20 maja 2016 roku wniesli odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotanie wykonawcéw Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z 0.0., Doosan
Lentjes Gmbh, Al. Jana Pawta Il 12, 00 — 124 Warszawa sygn. akt KIO 859/16

We wniesionym odwotaniu Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Rafako, pomimo iz jej tres¢ jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), w
szczegOlnosci z uwagi na btedne obliczenie i zaoferowanie Gwarantowanych Parametréw
Technicznych grupy B (zuzycia sorbentu, energii elekirycznej i wody technologicznej)
niezgodnie z SIWZ,



2. zaniechanie odrzucenia oferty Rafako, pomimo iz jest niezgodna z SIWZ, przepisami
Pzp i prawa unijnego z uwagi na zaoferowanie razaco niskich kosztéw eksploatacji i razaco
zanizonych poziomdw zuzycia sorbentu, energii elektrycznej oraz wody technologicznej (art.
89 ust. 1 pkt 112 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp), a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp);

3. zaniechanie wykluczenia Rafako z Postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
mimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mieé
wptyw na wynik Postepowania, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 24 ust. 4
Pzp;

4. zaakceptowanie wyjasnien Rafako i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy,
pomimo iz zaoferowane przez niego poziomy zuzycia sorbentu, energii elekirycznej oraz
wody technologicznej przy zatozeniu zgodnosci z zatozeniami projektowymi 10OS
wymaganymi w SIWZ, sg sprzeczne z podstawowymi zasadami chemii i fizyki, a przez to
obiektywnie niemozliwe do dotrzymania, co spowodowatoby zawarcie z Rafako umowy o
Swiadczenie niemozliwe i niewaznosc¢ takiej umowy (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 14
Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego (dalej: ,KC”) i art. 58 § 1-2
KC oraz art. 354 § 1 KC;

5. naruszenie zasad procedury wyjasnienia tresci oferty Rafako S.A. (dalej: ,Rafako”), w
szczegOlnosci poprzez nie wziecie pod uwage przy ocenie oferty Rafako istotnej czesci
merytorycznej oferty tego wykonawcy, co stanowi niedopuszczalng zmiane tresci oferty
Rafako po otwarciu ofert (art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 Pzp), zaproszenie trzech
wykonawcow (w tym Rafako) do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo iz oferta Rafako
podlega odrzuceniu, przez co w Postepowaniu nie ztozono co najmniej trzech ofert
niepodlegajacych odrzuceniu co stanowi naruszenie art. 91 a ust. 1 Pzp i art. 91 b ust. 1 Pzp
w zw. z art. 134 ust. 4 Pzp;

6. zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zaskarzonym czynnos$ciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie
art 7 ust. 1i 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp, art. 82 ust. 1i 3 Pzp, art. 83
ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1i2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, art. 91 ust. 1 Pzp, art. 91 a ust. 1 Pzp, art. 91 b ust. 1 Pzp,
art. 134 ust. 4 Pzp, art. 14 Pzpiart. 139 ust. 1 Pz w zw. z art. 387 § 1 KC i art. 58 § 1-2 KC
oraz art. 354 § 1 KC, art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze art. 84 dyrektywy 2014/25/UE oraz art. 57
dyrektywy 2004/17/WE.



Podnoszac powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcéw do aukcji elektronicznej,

- dokonania ponownego badania i oceny oferty Rafako i jej odrzucenie a takze
wykluczenie tego wykonawcy z Postepowania.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego bezprawnego zaniechania odrzucenia

oferty wykonawcy Rafako mimo jej niezgodnosci z trescig SIWZ, Odwotujgcy podnidst, ze
w Postepowaniu, jako jedno z kryteribw oceny ofert Zamawiajacy przewidziat koszty
eksploatacji (waga kryterium - 27 %) - Rozdziat X Kryteria Oceny Ofert pkt 1 SIWZ.
Koszty eksploatacji (gwarantowane przez wykonawcéw w jednostce zi/h w pkt 4 formularza
ofertowego), to - zgodnie z rozdziatem X SIWZ - suma kosztow eksploatacji 10S oraz
kosztéw eksploatacji Instalacji dystrybucji popiotu (KE=K|os*Kodp). Ponadto Zamawiajgcy
przewidziat w SIWZ do oceny ofert staty koszt jednostkowy sorbentu (430 zt/Mg), staty koszt
jednostkowy energii elekirycznej (180 zt/MWh) oraz staty koszt jednostkowy wody
technologicznej (1,50 zt/m?®) - (rozdz. X, str. 9 SIWZ oraz pkt 4 formularza ofertowego).

W ramach przedmiotowego kryterium oceny ofert w powyzszym zakresie wykonawcy
konkurowali zatem deklarowanym poziomem gwarantowanego zuzycia energii elekirycznej,
gwarantowanego zuzycia sorbentu oraz gwarantowanego zuzycia wody (dla |10S).

Zamawiajgcy opisat w SIWZ parametry i zatozenia projektowe majgce znaczenie i
bezposredni wptyw na spos6b wustalania i zakres Gwarantowanych Parametrow
Technicznych grupy B. Te parametry i zatozenia projektowe dotyczg przede wszystkim ilosci
spalin surowych na wlocie do instalacji, ktére nalezy odsiarczy¢, ich rodzaju i poziomu
obecnych w nich zanieczyszczen. Celem IOS jest bowiem odsiarczanie spalin, zatem ilos¢ i
stopien zanieczyszczenia spalin, ktéra ma by¢ odsiarczona, ma bezposredni wptyw na
zuzycie sorbentu i mediéw, ktore stanowig Gwarantowane Parametry Techniczne grupy B.

Parametry i zatozenia projektowe stanowigce baze dla okreslenia przez wykonawcéw
pozioméw zuzycia medidow i sorbentu majg kluczowe znaczenie dla prawidtowosci
przeprowadzenia Postepowania, gdyz decydujg o porownywalnosci ofert. Zatozenia
projektowe powinny byé pewne i jednolite dla wszystkich oferentow. Przyjecie r6znych
danych dla oszacowania poziomow zuzycia, ktérymi wykonawcy konkurujg i ktére majg
bezposredni wptyw na zaoferowane kryteria oceny ofert, oznaczatoby brak mozliwosci
poréwnania ofert ze soba.

Przyktadowo, przyjecie zbyt matej ilosci spalin (mniejszej niz przewidziana w SIWZ -
jak to zrobit wykonawca Rafako) doprowadzi w efekcie do zaoferowania nizszego zuzycia
energii elektrycznej i wody, a przede wszystkim sorbentu (materiat wykorzystywany do
odsiarczania spalin - w tym Postepowaniu sorbentem jest wapno). To z kolei - przy statym



koszcie jednostkowym mediéw i sorbentu wskazanym w SIWZ - doprowadzi do przyjecia
zanizonych kosztéw eksploatacji IOS. Taka sytuacja jest niedopuszczalna na gruncie Pzp.

Stwierdzit, ze wykonawca Rafako w sposOb razacy naruszyt postanowienia SIWZ w
powyzszym zakresie, czynigc swoja oferte tym samym niezgodng z SIWZ, nieporéwnywalng
oraz niewazng. Do przygotowania Zatgcznika nr 2 do oferty Rafako i jednoczesnie obliczen

kosztow i parametrow gwarantowanych przyjeto bowiem inne zatozenia niz wymagane przez

Zamawiajacego, co bezposrednio wynika z tabeli dodanej na konncu Zatacznika nr 2 do oferty

Rafako pt. "Parametry spalin do 10S” wraz z UWAGA ,Zuzycia podano dla nastepujgcego

punktu pracy 10S".

Poréwnanie wymaganych przez Zamawiajgcego zatozen/parametréw spalin dla 10S oraz
parametréw przyjetych przez Rafako odzwierciedla ponizsza tabelka:

Parametry spalin nalZatozenia projektowe przyjete przez4afozenia projektowe
wlocie do |OS Rafako wymagane przez SIWZ do
Mararancii | kneztAw
Przeptyw 220 000 Nmé/h 270 000 Nmé/h
nhietnécinwn*1)
h20 *? 6,5% obj. 5-10% obj.
02> 7,0% obj., spaliny suche 6,0% obj., spaliny suche
S0, 4 2350 mg/Nm?3, spaliny suche dla 6%|3200 mg/Nm?2, spaliny suche
? 0 Ala R N
. 370 mg/Nm?3, spaliny suche dla 6%550 mg/Nm?, spaliny suche dla
0o 6% 0o

Odnoszac sie do zestawienia danych w powyzszej tabeli stwierdzit, ze wykonawca Rafako
przyjat catkowicie inne parametry spalin niz wymagane w SIWZ - jak wynika z ostatniej
kolumny w tabeli ,Parametry spalin do I0S” w ofercie Rafako, nieprawidtowe zatozenia

przyjeto zaréwno do obliczania ,kosztow” jak i do ,gwaranciji’.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego nieprawidtowego postepowania
wyjasniajgcego wobec oferty Rafako podat iz wadliwosé oferty Rafako sporzgdzonej wedtug
danych z ww. tabeli dostrzegt takze Zamawiajgcy, ktéry w dniu 1 kwietnia 2016 r., zwrécit
sie do Rafako ,0 potwierdzenie, ze Wykonawca uwzglednit wyzej wymienione warunki
okreslone przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 2 do Projektu Umowy, w wielko$ciach
gwarantowanych parametrow technicznych zuzycia sorbentu, wody i energii elektrycznej a w
szczegolnosci, ze podane wielkosci Gwarantowanych Parametrow Technicznych grupy B w
zakresie zuzycia sorbentu, energii elektrycznej i wody technologicznej beda dotrzymane w
catym zakresie obcigzen kottow i wspotoracujgcych z I0S i dla wszystkich przewidzianych do

spalania paliw o parametrach mieszczgcych sie w zakresach wartoSci okreSlonych w
zafgczniku nr IB do PFU" .




Wykonawca Rafako pismem z dnia 11 kwietnia 2016 r. odpowiadajgc na pismo
Zamawiajgcego podat iz tabelka umieszczona w Zatgczniku nr 2 do oferty Wykonawcy
LZhalazta sie tam wskutek niedopatrzenia osoby sporzadzajgcej naszg oferte i nie powinna
by¢ brana pod uwage w trakcie jej analizy przez Zamawiajgcego”

Przyjecie i akceptacja ,wyjasnien” Rafako jest niedopuszczalna na gruncie Pzp. Nie
mozna bowiem zlekcewazy¢ i uznac¢ za nieistniejgcy istotnej czesci oferty tego wykonawcy w
postaci tabeli z 15 r6znymi parametrami spalin, z ktérej wyraznie wynika, iz stanowity
podstawe do obliczenia Gwarantowanych Parametréw Technicznych grupy B oraz kosztéw.
Tak istotna zmiana oferty Rafako jest niedopuszczalna i wykracza nie tylko poza dyspozycje
art. 87 ust. 1 Pzp lecz takze art. 87 ust. 2 Pzp (ten drugi przepis nie zostat zastosowany w
Postepowaniu). Modyfikacja w tym zakresie jest sprzeczna z wyraznym oswiadczeniem woli
wykonawcy, ktory dziata jako profesjonalista (art. 355 § 2 KC), odpowiedzialny za
konsekwencje swoich dziatan. Przyjecie innej interpretacji oznaczatoby, ze w ten sposoéb
mozna by poprawi¢ wszelkie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, w tym tak istotne jak
kryteria oceny ofert i zatozenia do ich obliczenia.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieodrzucenie oferty
Rafako w sytuacji kiedy nastgpito razgce zanizenie kosztéw eksploatacji oraz razace
zanizenie poziomu zuzycia medidow i sorbentu. W tym zakresie stwierdzit iz wady oferty
Rafako w zakresie Gwarantowanych Paramentéw Technicznych grupy B miaty bezposrednie
przetozenie na zaoferowane koszty eksploatacji, czynigc je nieprawdziwymi, razgco niskimi,
za ktoére wykonawca bezpodstawnie uzyskat okreslong - zawyzong - iloS¢ punktow,
doprowadzajgc do naruszenia uczciwej konkurencji. Przyjecie mniejszej od wymaganej ilosci
spalin do przetworzenia (oczyszczenia) a takze innej zawartosci zanieczyszczen w
spalinach, w konsekwencji spowoduje sztuczne zanizenie zuzycia medidéw i sorbentu, a dalej
zanizenie kosztow eksploataciji.

Stwierdzit takze iz twierdzenie Rafako, ze dotrzyma zaoferowane Parametry Techniczne
grupy B w calym zakresie obcigzen kottbw wspotpracujgcych z 10S i dla wszystkich
parametréw z SIWZ (wyjasnienie Rafako z 11.4.2016 r.) jest nieprawdziwe i potwierdza
zaoferowanie razaco niskich zuzycia i kosztéw eksploatacji I0S (ktére nie bedg mogty byc
dotrzymane), skutkujac obowigzkiem odrzucenia tej oferty. Wbrew twierdzeniom Rafako,
literalna tres¢ oferty Rafako potwierdza, ze do obliczenia zuzycia mediéw i sorbentu przyjeto
parametry spalin podane w dodatkowej tabeli. Niemozliwym jest aby wykonawca Rafako
opart wartosci zaoferowane w Tabeli nr 2 na rzeczywistych zatozeniach projektowych
wymaganych w SIWZ a nie na wtasnych - nieprawidtowych - zatozeniach wskazanych w
dodatkowej tabeli w Zatgczniku nr 2 do oferty. Taka kalkulacja jest obiektywnie nieosiggalna i
musiataby by¢ oparta na reakcjach chemicznych nie wystepujacych w naturze. W zwigzku z
tym, zdaniem Odwotujgcego nalezy uznaé, iz wykonawca Rafako ziozyt nieprawdzie

7



informacje w Tabeli nr 2 oraz co do kosztéw eksploatacji, a ponadto wskazujac w
wyjasnieniach, iz "przedstawione w naszej ofercie Gwarantowane Parametry Techniczne
grupy B w zakresie zuzycia sorbentu, energii elektrycznej oraz wody technologicznej, beda
dotrzymane w catym zakresie obcigzen kottow wspotpracujgcych z 10S i dla wszystkich
przewidzianych do spalania paliw o parametrach mieszczgcych sie w zakresie wskazanym w
dokumentacji przetargowej, w zwigzku z czym Rafako S.A. uwzglednito wszelkie warunki
okre$lone w SIWZ dla obliczenia wartosci tych parametrow. Tym samym Rafako
wprowadzito Zamawiajgcego w btgd zaréwno co do pozioméw zuzycia (tj. w zakresie pozycji
okreslonych w Tabeli nr 2), jak i w konsekwencji w zakresie kosztéw eksploatacji. Informacje
te miaty decydujacy wptyw na zaproszenie Rafako do aukcji elektronicznej i nieodrzucenie
jego oferty, a zatem mogg mie¢ wptyw takze na wynik Postepowania.

Odwotujgcy réwniez zarzucit Zamawiajgcemu, ze niezasadnie zaakceptowat
wyjasnienia Rafako w ktérych wykonawca ten prébuje przekonaé, iz poziomy zuzycia
wskazane w Tabeli nr 2 uwzgledniajg wszelkie warunki SIWZ. Nawet gdyby przyjac te
argumentacje to oznaczatoby to, ze Rafako zaoferowato swiadczenie niemozliwe i z tego
powodu jego oferta jest niewazna na podstawie art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art.
387 § 1 KC i art. 58 § 1-2 KC oraz art. 354 § 1 KC. Niemozliwo$¢ $wiadczenia to tzw.
niemozliwo$¢ obiektywna - Swiadczenie jest niewykonalne jezeli nie jest w stanie spetni¢ go
ani dtuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw
natury oraz stanu wiedzy i techniki (tak tez Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 27
maja 1992 r., | ACr 162/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 90, a takze wyroku KIO z dnia 19 marca
2014 r. KIO 444/14). Sytuacja taka ma miejsce w analizowanej sprawie, poniewaz
osiggniecie zaoferowanych przez Rafako w Tabeli nr 2 pozioméw zuzycia sorbentu przy
zatozeniach projektowych wynikajgcych z SIWZ (a wskazanych powyzej), jest obiektywnie
niemozliwe jako sprzeczne z podstawowymi zasadami chemii i fizyki.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotanie i
stwierdzit, ze w postepowaniu nie zachodzity podstawy do odrzucenia oferty Rafako S.A., ani
tez wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, dlatego tez obowigzkiem
Zamawiajgcego byto zaproszenie Rafako S.A. (obok dwéch pozostatych wykonawcéw,
ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu) do udziatu w aukcji elektronicznej. Nadto
Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby oferta Rafako S.A byta
niezgodna z SIWZ, z uwagi na przyjecie w ofercie Rafako rzekomo innych niz wymagane w
SIWZ zatozen do obliczen kosztow i parametrow gwarantowanych.

Jak wskazuje w odwotaniu sam Odwotujacy, w punkcie 1.2. Zatgcznika nr 2 do

Umowy (Gwarantowane Parametry Techniczne), Zamawiajgcy wskazat, iz ,Wartosci

Gwarantowanych Parametrow Technicznych bedg dotrzymane w catym zakresie obcigzen
kottow wspétpracujacych z 10S i Instalacjami dystrybucji popiotu.”



Nadto na stronie 35 oferty Rafako S.A., Wykonawca ten oswiadczyt, ze ,Instalacja
zapewni dotrzymanie limitow emisji i pozostatych parametréow technicznych okreslonych w
Zatgczniku nr 2 do Umowy, zgodnie z wymaganiami od 53% WMT do WMT. Instalacja
bedzie wspétpracowata z kottem w r6znych stanach ruchowych". Zatgcznik nr 2 do Umowy
zawiera oferowane przez Wykonawce Gwarantowane Parametry Techniczne, jak réwniez
wymagane przez Zamawiajgcego warunki dotrzymania tychze Gwarantowanych Parametrow
Technicznych.

Wykonawca os$wiadczat zatem w tresci oferty, ze Gwarantowane Parametry
Techniczne wskazane przez niego w ofercie (w tym w Zatgczniku nr 2 do oferty) bedg
spetnione dla warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Wykonawca potwierdzat to rowniez na stronie 35 swojej oferty, gdzie o$wiadczyt, ze
wszystkie rozwigzania techniczne przedstawione w jego ofercie sg zgodne z wymaganiami
zawartymi w SIWZ. Z tego tez wzgledu nie mozna zasadnie twierdzi¢, jakoby Wykonawca
Rafako S.A., w ziozonej przez siebie ofercie nie oswiadczat, iz oferowana przez niego
Instalacja, jest Instalacjg spetniajacg wymogi okreslone przez Zamawiajacego w
przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy odnotowat, ze w zatgczniku nr 2 do oferty znajdowata sie dodatkowa,
niewymagana przez SIWZ tabelka, ktérej cel zamieszczenia i sens nie byt jasny.
Zamawiajgcy nie mégt uznac za podlegajaca odrzuceniu jako nieodpowiadajgcy tresci SIWZ
oferte tylko z tego powodu, ze Wykonawca zawart w niej dodatkowe informacje,
niewymagane przez zapisy SIWZ.

Celem wyjasnienia tej kwestii, Zamawiajacy - zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1
ustawy PZP - wystgpit zatem do Wykonawcy Rafako S.A. z pytaniem, czy przedstawione w
jego ofercie Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B w zakresie zuzycia sorbentu,
energii elektrycznej i wody technologicznej beda dotrzymane w catym zakresie obcigzen
kottbw wspétpracujgcych z 10S i dla wszystkich przewidzianych do spalania paliw o
parametrach mieszczgcych sie w zakresach wartosci okreslonych w zatgczniku 1 B do PFU.

W odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, Wykonawca Rafako w pismie z dnia 11
kwietnia 2016r. jednoznacznie oswiadczyt, ze przedstawione w jego ofercie ,Gwarantowane
Parametry Techniczne Grupy B w zakresie zuzycia sorbentu energii elektrycznej oraz wody
technologicznej bedg dotrzymane w catym zakresie obcigzen kottéw wspoétpracujgcych z I0S
i dla wszystkich przewidzianych do spalania paliw o parametrach mieszczgcych sie w
zakresie wskazanym w dokumentacji przetargowej, w zwigzku z czym Rafako S.A.
uwzglednito wszelkie warunki okreslone w SIWZ dla obliczenia wartosci tych parametréw".

Odnoszac sie do kwestii tabelki zamieszczonej w zatgczniku nr 2 do oferty,
Wykonawca Rafako wskazat, ze znalazta sie ona ,na skutek niedopatrzenia" osoby
sporzgdzajgcej oferte i nie powinna by¢ brana pod uwage w trakcie jej analizy przez
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Zamawiajgcego, a nadto ze wszelkie kwestie odnosnie parametrow technicznych wskazane
w ofercie Rafako pozostajg niezmienne i wigzace. Z powyzszego wynika, ze Wykonawca
potwierdzit, ze dla obliczenia Gwarantowanych Parametrow Technicznych Grupy uwzglednit
wszelkie warunki okreslone w SIWZ. Odnosnie zas informacji z tabelki w zatgczniku nr 2 do
ofert, to brak byto podstaw do uznania, iz jej tre$¢ pozostawata w sprzecznosci z
wyjasnieniami tego Wykonawcy lub tez z catoscig ztozonej przez niego oferty. Z analizy
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego wynika przy tym, ze podawane przez Wykonawce
Rafako parametry sg mozliwe do uzyskania w warunkach pracy 10S i w zakresach
okreslonych w SIWZ.

Stwierdzit, ze w swietle powyzszego brak jest podstaw do twierdzenia, ze na skutek
udzielenia wyjasnien przez Rafako Zamawiajgcemu, doszto do zmiany tresci oferty tego
Wykonawcy. Jednoczesnie wobec uznania, iz zamieszczona adnotacja, nie powodowata
niezgodnosci oferty z SIWZ, jej zamieszczenie nie mogto by¢ kwalifikowane jako omytka
prowadzaca do niezgodnosci oferty z SIWZ w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP i
tym samym nie dawato podstaw do zastosowania normy tego przepisu. Poprawnos¢ oferty
Rafako w zakresie Gwarantowanych Parametrow Technicznych grupy B czyni niezasadnymi
twierdzenia Odwotujgcego kwestionujgce prawidiowos¢ wyliczenia kosztow eksploatacji i
uznajgce je za zanizone. Koszty te byty wyliczane na podstawie wzoréw podanych w SIWZ,
do ktérych nalezato podstawi¢ wartosci podanych gwarantowanych parametrow oraz koszty
jednostkowe podane w SIWZ przez Zamawiajgcego (Rozdziat X SIWZ). Prawidtowos¢
wyliczen kosztéw eksploatacji podanych w ofercie Rafako zostata zresztg przez
Zamawiajgcego zweryfikowana, w zwigzku z czym brak jest podstaw do kwestionowania ich
wyliczenia.

Stwierdzit takze iz brak jest takze podstaw do przyjecia, ze w ofercie RAFAKO S.A.

zaoferowano razgco niskie koszty eksploatacji i razgco zanizone poziomy zuzycia sorbentu,
energii elektrycznej oraz wody technologicznej. Wskazane r6znice w kosztach eksploatacji
nie sg wysokie, a pewne dysproporcje sg naturalne i mogg wynika¢ z zastosowania przez
wykonawcow roznych rozwigzan technologicznych oraz np. réznych kalkulacji ryzyka.
Nalezy zresztg wskazac, ze koszty eksploatacji wskazane w ofercie GE Power sp. z 0.0. sg
wyzsze od kosztéw eksploatacji podanych przez RAFAKO S.A. 0 9,9 %, a zarazem nizsze o
28 % od kosztéw eksploatacji podanych w ofercie Odwotujgcego i bynajmniej Odwotujgcy
wartosci kosztow z oferty GE Power sp. z 0.0. nie kwestionuje.
Za nieuzasadniony uznac¢ nalezato takze uzna¢ zarzut zaniechania wykluczenia Rafako z
postepowania i uznania jego oferty za odrzucong z uwagi na ztozenie przez Rafako S.A.
rzekomo nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co miatoby stanowi¢ naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 24 ust. 4 Pzp.
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Uzasadniajgc powyzszy zarzut, Odwotujacy podnosit, ze Wykonawca Rafako
twierdzac, iz dotrzyma zaoferowane Parametry Techniczne grupy B w catym zakresie
obcigzen kottdéw wspodtpracujgcych z 10S i dla wszystkich parametrow z SIWZ (wyjasnienie
Rafako z 11.4.2016 r.) ztlozylo nieprawdziwe o$wiadczenie, czym wprowadzit
Zamawiajgcego w btad zaréwno co do poziomdw zuzycia w zakresie pozycji okreslonych w
tabeli nr 2 zatgcznika nr 2 Oferty jak i w konsekwencji w zakresie kosztéw eksploataciji.

Odnoszac sie do zarzutu jakoby wykonawca Rafako nie opart wartosci
zaoferowanych w Tabeli nr 2 na rzeczywistych zatozeniach projektowych wymaganych w
SIWZ, stwierdzit, ze Odwotujacy nie wskazuje z jakimi prawami chemii i fizyki miatoby byé
sprzeczne twierdzenie Rafako o mozliwosci osiggniecia zaoferowanych przez te firme
poziomdw zuzycia sorbentu przy zatozeniach projektowych wynikajgcych z SIWZ. Nadto, w
toku badania ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy analizowat realno$¢
osiggniecia gwarantowanych parametréw technicznych podawanych przez wykonawcow w
ofertach, czego dowodnym potwierdzeniem byto odrzucenie na tej podstawie oferty
Konsorcjum Mostostal Zabrze S.A., STX Heavy Industries Co. Ltd, Daewoo International
Corporation.

W Swietle powyzszych okolicznosci nie sposéb byto rowniez zdaniem Zamawiajgcego
zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, jakoby ztozenie oferty Rafako wigzato sie z
zaoferowaniem przez ten podmiot Swiadczenia niemozliwego czy tez by stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp). Takze wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw o rzekomo niezgodnym z
prawem zaniechaniu odrzucenia oferty Rafako, za niezasadny uzna¢ nalezato réwniez zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego art. 91a ust. 11 91b ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 4 ustawy
PZP. Zamawiajacy nie majgc podstaw do odrzucenia oferty Konsorcjum (czy tez jego
wykluczenia), w zwigzku ze zlozeniem w niniejszym postepowaniu trzech ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ogtoszeniem o
zamoOwieniu oraz stosownie do art. 91b ust. 1 ustawy PZP miat obowigzek zaprosic¢
wszystkich wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu do aukcji
elektronicznej

Do obu postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
RAFAKO S.A., ul. ktakowa 33, 47-400 Racibérz, przy czym w zakresie tego odwotania ztozyt
pismo procesowe, w ktérym wnoszac o oddalenie odwotania podnidst iz podnoszone przez
Odwotujgcego zarzuty wobec jego oferty sg zwigzane z domniemaniami Odwotujgcego w
zaden sposéb nie udowodnionym, opartymi na wyrywkowej analizie jego oferty. Na
podstawie tej wyrywkowej analizy oraz w oparciu sie o zapisy tabeli omytkowo umieszczonej
w tresci formularza ofertowego przez RAFAKO Odwotujacy przyjat zatozenia, ze dane w nigj
zawarte zostaty uzyte do obliczenia zuzycia poszczegélnych mediow wymaganych do
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wskazania jako Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B. Argumentacja ta nie ma
zadnego oparcia w dowodach przedstawionych przez Odwotujgcego, poza gotostownym
wskazaniem, iz zuzycie medidw przez RAFAKO jest ,razgco zanizone” oraz zarzutami
odnoszgcymi sie do stosowania w kalkulacji RAFAKO wykonanej na potrzeby oferty ,reakcji
chemicznych nie wystepujgcych w naturze”, co Odwotujgcy w sposéb ptynny powigzat, z
zaoferowaniem $wiadczenia niemozliwego oraz rzekomym podaniem nieprawdziwych
informacji skutkujgcych koniecznoscia odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Nawigzujgc do rzekomej niezgodnosci oferty RAFAKO z SIWZ, ktéra ma wynika¢ z
omytkowego umieszczenia tabeli w tresci formularza ofertowego Zamawiajacy w zadnym
punkcie Specyfikacji nie wymagat przedstawienia wyliczen na podstawie ktérych Wykonawcy
wykazg sposéb obliczenia Gwarantowanych Parametréw Technicznych Grupy B, co wiecej
nie wymagat wprost wpisania w tresci oferty konkretnych wartosci, dla ktérych Parametry te
bedg osiggniete. Sposodb obliczenia tych wartosci oraz dane w oparciu o ktére ma zostac
dokonane wyliczenie zostaly wskazane w réznych czesciach SIWZ i to do Wykonawcow
nalezato przeprowadzenie odpowiednich kalkulacji i podanie jedynie ich wyniku w formularzu
ofertowym. Majac powyzsze na uwadze nie mozna czyni¢ Przystepujgcemu zarzutu
dokonania btednych obliczen w oparciu o nieprawidtowe zatozenia w sytuacji, w ktorej
Odwotujgcy nie dysponuje informacjami jakie wartosci danych zostaty do tych obliczen
przyjete, a jedynie je domniemywa je, bez faktycznego wykazania podstawy tych

domnieman. Stwierdzit iz z tabeli omytkowo umieszczonej w tresci formularza ofertowego

RAFAKO S.A. w zaden sposéb nie wynika, ze podane w niej parametry stanowity podstawe

do obliczenia wartosci Gwarantowanych Parametréw Technicznych Grupy B, a co za tym

idzie, ze oferta RAFAKO jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy kierujgc sie niepodparta dowodami argumentacja wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie miat podstaw do zwracania sie do Przystepujacego z wnioskiem o
udzielenie wyjasnien (gdyz stanowity one jak wynika z tresci odwotania negocjacje co do
tresci oferty), a konsekwencjg udzielenia tych wyjasnien byta zmiana tresci oferty.

Odwotanie GE Power sp. z 0.0., Al. Jana Pawia Il 12, 00 — 124 Warszawa,
sygn. akt KIO 694/16.

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu
1. zaniechanie ujawnienia tresci zatgcznikédw nr 2, 3, 4 i 8 stanowigcych czesc oferty
ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Polimex
Energetyka sp. z o0.0. oraz Doosan Lenties GmbH (dalej jako ,Konsorcjum
Polimex/Doosan”);
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2. zaniechanie ujawnienia tresci zatgcznikow nr 3 i 4 stanowigcych czes¢ oferty ztozonej
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia - Mostostal Zabrze
S.A., STX Heavy industries Co. Ltd. i Daewoo International Corporation (dalej jako
~Konsorcjum Mostostal”).
3. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex/Doosan.
4, zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej Odwotujacego, Konsorcjum
Polimex/Doosan oraz Rafako S.A.
Takie dziatanie i zaniechanie Zamawiajacego narusza zdaniem Odwotujgcego przepis:
1. art. 8 ust. 1, ust. 2i ust. 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk”)
poprzez zaniechanie ujawnienia tresci zatgcznikow nr 2, 3, 4 i 8 stanowigcych czes¢ oferty
ztozonej przez Konsorcjum Polimex/Doosan oraz tresci zatagcznikow nr 3 i 4 stanowigcych
czes¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum Mostostal oraz nieprawidtowg ocene uzasadnienia
dla zastrzezenia tych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa podczas gdy
informacje zawarte w tych zatgcznikach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie powinny podlegac
utajnieniu w Swietle przepiséw ustawy Pzp;
2. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez podejmowanie czynnos$ci w postepowaniu w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania przedsiebiorcow.
3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej Konsorcjum
Polimex/Doosan podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako nieodpowiadajgca
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia;
4, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej Konsorcjum
Polimex/Doosan podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
5. art. 91 a ust. 1 w zw. z art. 91 b ust. 1 Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej Odwotujgcego, Konsorcjum Polimex/Doosan oraz Rafako S.A. podczas gdy w
postepowaniu nie ztozono co najmniej trzech ofert niepodlegajacych odrzuceniu, wobec
czego przeprowadzenie aukcji elektronicznej jest niedopuszczalne;
W zwigzku z powyzszym, wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt.1 Pzp:
. ujawnienie tresci zatacznikbw nr 2, 3, 4 i 8 stanowigcych czes¢ oferty ziozonej
Konsorcjum Polimex/Doosan;
. ujawnienie tresci zatgcznikow nr 3 i 4 stanowigcych czesé oferty ziozonej przez
Konsorcjum Mostostal;
. uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcéw do aukcji elektroniczneyj;

. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu;
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. odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex/Doosan;

W zakresie zarzutu niezasadnego zaniechanie ujawnienia tresci zatgcznikéw nr 2, 3,
4 i 8 stanowigcych czes¢ oferty podat iz Odwotujgcy wystepowat do Zamawiajgcego z
wnioskami o udostepnienie mu zastrzezonej jako tajemnicy przedsiebiorstwa ofert
Konsorcjum Polimex/Doosan oraz Konsorcjum Mostostal.

W tym miejscu zasadne jest zdaniem lzby wskazanie iz oferta wykonawcy
Konsorcjum Mostostal zostata odrzucona i wykonawca ten nie wniést odwotania do KIO od
tej czynnosci Zamawiajgcego i tym samym czynnos¢ Zamawiajgcego stata sie
niezaskarzalna i podmiot ten utracit status wykonawcy. Wobec tego faktu odwotujgcy cofnat
zarzuty i zadania kierowane wobec oferty tego wykonawcy. Dlatego tez Izba uznata za
niezasadne prezentowanie zarzutow kierowanych wobec Konsorcjum Mostostal

W zakresie utajnienia zatgcznika nr 2 oferty podnidst, ze za nieprawidtowe nalezy
uznac zastrzezenie zatgcznika nr 2 do oferty pn. ,Gwarantowane Parametry Techniczne”
(zatgcznik nr 5 do SIWZ). Dane wskazywane przez wykonawcow w tym dokumencie
stanowig parametry, ktére Zamawiajgcy bierze pod uwage przy obliczaniu punktacji ofert w
ramach poza cenowego kryterium ,Koszty eksploatacji’. Juz sam fakt, iz sg to parametry,
ktére stuzg poréwnaniu ofert ztozonych w postepowaniu, wigze sie z koniecznoscig ich
ujawnienia zainteresowanych wykonawcom. W konsekwencji nie jest dopuszczalne
zastrzezenie przez wykonawce jako informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa tych
elementdw, ktére podlegajg ocenie przez Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert.
Powyzszy zakaz rozcigga sie nie tylko na cene oferty, lecz rbwniez wszystkie inne elementy,
ktére majg wptyw na wybor oferty w mysl art. 91 Pzp.

Podkreslit, ze oferta w zakresie, jaki bedzie badana w ramach kryteriow oceny ofert
powinna by¢ jawna dla wszystkich wykonawcéw. Wskazat takze iz parametry gwarantowane
zostang wskazane w treSci samej umowy, jaka Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z
wykonawcg, ktérego oferta zostanie wybrana. Informacje powinny by¢ ujawnione w art. 13 p.
1.4 umowy, lecz réwniez w zatgczniku nr 2 do umowy - ,Parametry Gwarantowane”.
Zwazywszy ze umowy w sprawie zamdwienia publicznego w mys| art. 139 ust. 3 Pzp sg
jawne i udostepnianie kazdemu zainteresowanemu na zasadach okreslonych w przepisach o
dostepie do informacji publicznej, to probe uznania jakiegokolwiek elementu tej umowy za
majagcy charakter niejasny nalezy uzna¢ za bezcelowg. W przypadku zawarcia z
Zamawiajgcym umowy przez Konsorcjum Polimex/Doosan wszystkie ,parametry
gwarantowane” stang sie informacjg publicznie dostepng, a zatem ztozenie oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez konsorcjum jednoczes$nie przeczy

tezie, ze jego cztonkowie przedsiewzigli skuteczne $rodki majgce na celu zachowanie tych
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danych w tajemnicy i oznacza brak kumulatywnego spetnienia przestanek okreslonych w art.
11 ust. 4 uznk.

Podkreslit takze, ze informacje zawarte w Zatgczniku nr 2 do oferty Konsorcjum
Polimex/Doosan byty juz wielokrotnie ujawniane w toku innych postepowan o udzielenie
zaméwienia na budowe instalacji odsiarczania spalin. Tytutem przyktadu wskazat
postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. na ,Budowe
instalacji odsiarczania spalin dla kottow K7 i K8 w elektrocieptowni Biatystok, w ktdérym
tozsame informacje ten zamawiajgcy uznat za niespetniajgce przestanek okreslonych w art.
11 ust. 8 uznk, wobec czego powinny by¢ udostepnione innym wykonawcom. Ponadto
informacje te zostaly udostepnione takze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na instalacje odsiarczania w Lasi w Rumunii, gdzie podwykonawcg konsorcjum
biorgcym udziat w postepowaniu byt Doosan Lentjes GmbH, a informacje o tozsamym
charakterze, co wskazane w Zataczniku nr 2 do oferty zostaty udostepnione jako jawne.

Odnosnie zastrzezenia zatgcznika nr 3 i 4 do oferty podat iz rowniez niezasadne jest
zastrzezenie tresci tych zatacznikbw gdyz w przypadku Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ samodzielnie dla poszczeg6lnych
etapow realizacji (1) termin zakonczenia etapu oraz (2) warto$é ptatnosci, natomiast kolejne
dwie pozycje (wartos¢ zaliczki i warto$¢ netto po odjeciu zaliczki) stanowity wynik
odpowiednich operacji arytmetycznych. Nadto wykonawcy mieli wyjgtkowo ograniczong
swobode w uzupetnieniu harmonogramu, bowiem w przypadku kazdego z etapdw
Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit parametry graniczne dla wskazanych terminéw bgdz
kwot. Nie mozna mie¢ wiec watpliwosci, ze harmonogram zawarty w zatgczniku nr 3 stanowi
oswiadczenie wykonawcy co do planowanych termindw realizacji poszczegdélnych etapéw
oraz wynagrodzenia za ich wykonanie, natomiast nie zawarto w nim zadnych informaciji -
szczegOblnie o technicznym charakterze - ktére mogtyby uzasadnia¢ objecie go tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie sposéb zas uznaé, ze wskazania w danym etapie terminu, w jakim
bedzie zrealizowany, jak i odpowiedniego wynagrodzenia moze jpso se mie¢ Szczegb6lng
wartos¢ gospodarczg ktorej! ochrona wymagataby odstgpienia od kluczowej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienie publiczne zasady jawnosci.

Podobnie zdaniem Odwotujgcego byto w przypadku Harmonogramu Realizaciji, ktéry
nalezato wypetni¢ w mys| precyzyjnej instrukcji zamawiajacego. Oczekiwana tre$¢ tego
dokumentu byta wyznaczona nie tylko przez treS¢ samej instrukcji, ale réwniez
postanowienia projektu umowy (pkt 5.6 Zatgcznika nr 1 do umowy), zgodnie z ktdrymi
<Wykonawca przedstawi Harmonogram Realizacji w postaci wydruku do Umowy oraz w
wersji edytowalnej w formacie Microsoft Project, zawierajgcy gtdwne terminy
ukonczenia/przekazania Dostaw, Ustug, | Robdt Budowlanych, odniesione do
poszczegdlnych $wiadczenn wchodzgcych w sktad\ Przedmiotu Umowy, uwzgledniajgcy
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komisyjne odbiory (czeSciowe i koncowy). Harmonogram Realizacji opracowany przez
Wykonawce dla potrzeb oferty bedzie uwzgledniat ww. terminy, zdarzenia okre$lone w
Zatgczniku 3 do Umowy Harmonogram Rzeczowo-Finansowy. Zatgcznik zawierat wiec
informacje odnoszace sie do wytacznie do termindw realizacji, ktore jako takie nie mogg byc¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, nawet jezeli stanowig rezultat autorskich koncepciji
wykonawcy.

W zakresie niezasadnego utajnienia zatgcznika nr 8 podat, ze zatgcznik ten zawiera
wytgcznie uzasadnienie dla utajnienia czesci oferty. Utajnienie wyjasnien wykonawcy
stanowi naduzywania prawa wykonawcy do ochrony tajemnicy swojego przedsiebiorstwa
Podkreslit, ze z zatozenia samo uzasadnienie nie podlega utajnieniu - stuzy bowiem nie tylko
samemu zamawiajgcemu do przeprowadzenia prawidtowej oceny charakteru informacji
zawartych w zastrzezonych dokumentach, ale tez innym wykonawcom, ktérzy majg
niekwestionowany interes w przeprowadzeniu weryfikacji konkurencyjnych ofert i
ewentualnemu podjeciu krokow zmierzajgcych do wyeliminowania ofert podlegajgcych
odrzuceniu. Z tych wzgledow Konsorcjum Polimex/Doosan nie byto uprawnione do
zastrzezenia tresci zatgcznika nr 8 jako zawierajgcego tajemnice przedsiebiorstwa.
Jakkolwiek jest to mato prawdopodobne, to jezeli rzeczywiscie znajdowaty sie w tym
dokumencie pewne informacje podlegajgce takiej ochronie, to Konsorcjum powinno byto
umiesci¢ je w osobnym zatgczniku - z adnotacjg ze zawarto$¢ zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa. Z catg zas pewnoscig nie sposob uznac, aby cata tres¢ tego pisma
powinna by¢ niejawna.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego nieodrzucenia oferty Konsorcjum
Polimex/Doosan z powodu iz oferta ta nie odpowiada wszystkim wymaganiom SIWZ i na tej
podstawie powinna zosta¢ odrzucona, podat, ze wskazaé¢ chociazby nalezy na przyjete w tej
ofercie koszty eksploatacji, ktére znacznie odbiegajg od oferowanych przez pozostatych
wykonawcow, bowiem sg o niemal 1/3 wyzsze od sredniej parametru wszystkich ztozonych

ofert, co przedstawia ponizsza tabela:

Wykon GE Polime Rafa Most Srednia
awca: x/Doosan ko ostal artretyczna
ofert
Koszt 1410, 1773,5 128 1322,
1366,43
eksploa 7 2,94 36
Stosun ><
i o 103% 130% 94% 97%
ek do sredniej

16



Istotnym takze zdaniem Odwotujgcego jest, ze parametr oferowany przez wszystkich
pozostatych wykonawcow przedstawia sie na zblizonym putapie (1,3 - 1,4 tys. zi/h) i o ile
pewne dysproporcje w tym zakresie sg naturalne i wynikajg z zastosowania przez
wykonawcow réznych rozwigzan, to tak duza rozbieznos¢ w przypadku oferty Konsorcjum
Polimex/Doosan oznacza¢ moze wytgcznie, ze nie uwzgledniono w niej w prawidtowy
sposéb wszystkich wymaganych parametréw i oferuje rozwigzania nie odpowiadajgce
oczekiwaniom Zamawiajacego wyrazonym w SIWZ. W szczegdlnosci prawdopodobne jest,
ze Konsorcjum nie wzieto pod uwage wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2015 r.,
gdzie w odpowiedzi na pytanie nr 25 wskazano punkt pracy 10S, ktéry powinien stanowic¢
podstawe obliczenia kosztéw eksploatacji. W takim przypadku konieczne jest uwazne
przeanalizowanie oferty Konsorcjum - a szczeg6lnie niezasadnie utajnionego Zatgcznika nr 2
- Gwarantowane parametry techniczne - co pozwolitoby na czym polega btgd w zatozeniach
poczynionych przez Konsorcjum.

W ostatnim z podniesionych zarzutéw Odwotujgcy podniost, ze oferta wykonawcy
Konsorcjum Polimex/Doosan moze zawiera¢ razaco niskg cene. W przypadku poréwnania
ceny tej oferty do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu
(bez uwzgledniania ocenianej pod katem razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum), okazuje sie
ze Konsorcjum Polimex/Doosan oferuje cene niemal 20% nizszg od $redniej cen pozostatych
ofert. Tak duza réznicy ceny oferty Konsorcjum w stosunku do pozostatych ofert pozwala
zatozy¢, ze w jej przypadku nie uwzgledniono wszystkich czynnikéw cenotworczych. Przy
ocenie adekwatnosci ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia z pewnoscig nalezatoby
sie ustosunkowac do tresci Zatgcznika nr 3 i 4, w ktérym Konsorcjum precyzyjne wskazato
koszty realizacji poszczegoinych etapow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie podat, ze
niezasadne sg zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.
1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ustawa znk) poprzez zaniechanie
ujawnienia tre$ci zatgcznikow nr 2, 3, 4 stanowigcych cze$¢ oferty ziozonej przez
Konsorcjum Polimex/Doosan oraz nieprawidtowg ocene uzasadnienia dla zastrzezenia tych
informaciji- zat nr 8, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do poszczeg6lnych twierdzen Odwotujgcego przytoczonych na
poparcie zarzutu zaniechania ujawnienia tresci poszczegolnych zatgcznikédw stanowigcych
odpowiednio czes¢ oferty Konsorcjum Polimex/Doosan wskazat, ze wykonawca ten dopetnit
formalnych warunkéw skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. wraz ze ztozeniem oferty dokonat zastrzezenia tych informacji oraz we
wiasciwym terminie ztozyt wyczerpujgce uzasadnienia, wskazujgce, iz informacje te stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy znk.
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Zamawiajgcy dokonat oceny zawartych w tych dokumentach informacji, jak réwniez
podanych uzasadnien ich zastrzezenia, uznajac, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy znk.

Odnoszgc sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum
Polimex/Doosan) podat, ze przestankg skutkujgcg odrzuceniem oferty jako niezgodnej z
SIWZ mogtoby by¢ wytacznie podanie zbyt niskich kosztéw eksploatacji, co wskazywatoby
na zbyt niskie poziomy parametrow gwarantowanych grupy B. W toku oceny ofert
Zamawiajgcy ocenit parametry oferowane przez kazdego z oferentdw uczestniczacych w
postepowaniu i w przypadku 3 ofert (w tym Konsorcjum Polimex/Doosan) uznat, ze sg one
prawidtowe, i ze osiggniecie ich przez instalacje oferowang przez tych wykonawcow jest
obiektywnie mozliwe w warunkach okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ. W przypadku
Konsorcjum Mostostal Zamawiajgcy doszedt do odmiennych wnioskéw i z tego powodu
oferte odrzucit. W SIWZ nie wskazano zadnego maksymalnego dopuszczalnego poziomu
kosztow eksploatacji, zatem Wykonawcy nie byli w tym zakresie ograniczeni. Catkowicie
gotostowne sa twierdzenia Odwotujgcego jakoby rozbieznos¢ w zakresie kosztow
eksploatacji w przypadku oferty Konsorcjum Polimex/Doosan oznaczata, ze nie
uwzgledniono w niej w prawidtowy sposéb wszystkich parametréw i ze wykonawca oferuje
rozwigzania niezgodne z SIWZ.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, jakoby ztozona w
przedmiotowym postepowaniu oferta Konsorcjum Polimex /Doosan byta ofertg zawierajgcg
razgco niskg cene. Zawarta w ofercie Konsorcjum cena ryczattowa wynosita 97.000.000 zt
netto (. 119.310.000 zt brutto), podczas gdy ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa
wartos¢ zamoéwienia wynosita 102.000.000 zt netto (125.460.000 zt brutto). Z powyzszego
porébwnania wynika zatem, ze zaoferowana przez Konsorcjum Polimex/Doosan cena byta
ceng zaledwie o nieco ponad 5% nizszg anizeli przyjeta przez Zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania jako szacunkowa wartos¢ zamodwienia, i ok. 14,5% nizsza od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert, a nie jak twierdzi
Odwotujgcy o ok. 20%. Nadmienit, ze ww. szacunkowa kwota zamdwienia 102.000.000 zt
netto ustalona zostata przez Zamawiajgcego, na etapie przygotowania inwestycji, w ramach
ktérego zostato opracowane zostato studium wykonalnosci, po przeprowadzeniu analizy
rynku oraz na podstawie zebranych ofert budzetowych.

Okolicznosé¢, iz oferta Odwotujacego byta wyzsza nie moze stanowi¢ podstawy do
przyjecia, iz oferta Konsorcjum Polimex/Doosan byta ofertg zawierajgcg razgco niskg cene.

Do tego postepowania Odwotawczego poza wykonawcg Rafako przystgpit takze
wykonawca Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z 0.0./ Doosan Lentjes Gmbh, Al. Jana
Pawta Il 12, 00 — 124 Warszawa, ktéry na wstepie rozpatrywania wnosit o nierozpatrywanie
zarzutéw dotyczacych niezasadnego objecia tajemnica przedsiebiorstwa czesci jego oferty
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poniewaz stat na stanowisku iz nie zostat zachowany termin na wniesienie odwotfania w tym
zakresie. Nadto w prezentowanym na rozprawie stanowisku wnosit o oddalenie zarzutdéw

odwotania kierowanych wobec jego oferty, uznajgc je za catkowicie niezasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania oraz stanowiska stron
postepowania i uczestnikéw, zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy
ustalita, co nastepuje.

Oba odwotania zastuguja na uwzglednienie, chociaz w kazdym z nich tylko

czes¢ zarzutdow okazata sie zasadna.

W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem wniesionych odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotania w
dostateczny sposob wykazali interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej — odwotania, w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Na wstepie rozpatrywania przedmiotowych odwotan wskaza¢ nalezy iz odnosnie
odwotania wykonawcy GE, Przystepujgcy do tego postepowania wykonawca Konsorcjum
Polimex/Doosan ztozyt wniosek o odrzucenie tego odwotania z powodu niedoreczenia
Zamawiajgcemu, a w konsekwencji i Przystepujgcemu wraz z kopig odwotania,
przywotanych w nim niektorych zatgcznikbw. Powyzszy wniosek po czesci popart takze
Zamawiajgcy chociaz jednoczesnie oswiadczyt iz wszystkie pisma wymienione w odwotaniu
GE byty znane zamawiajgcemu, gdyz byty elementem korespondencji pomiedzy
odwotujgcym, a zamawiajgcym dot. tajemnicy przedsiebiorstwa. lzba postanowita nie
uwzgledni¢ wniosku w tym zakresie, gdyz z analizy tresci odwotania w kontekscie
przywotanych zatgcznikbw mozna jednoznacznie wywies¢ czego przedmiotowe zatgczniki
dotyczyly, a takze w zaden sposob nie zostato wykazane iz niezatgczenie ich miato lub
mogto mie¢ wptyw na treS¢ prezentowanego w tej sprawie stanowiska strony i
Przystepujgcego. Ponadto w swietle brzmienia przepisu art. 189 ust.2 pkt 7 watpliwym
wydaje sie uprawnienie Przystepujgcego do zgtoszenia takiego wniosku w sytuacji, kiedy
ww. przepis stanowi o mozliwosci odrzucenia odwotania tylko w sytuacji nieprzestania

zamawiajgcemu kopii odwotania. Wskazane w art. 189 ust 2 Pzp podstawy do odrzucenia

odwotania winny by¢ interpretowane w sposob $cisty i mogg byé stosowane per analogiam

do podobnych stanéw faktycznych.
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Ponadto tenze Przystepujacy ztozyt takze wniosek o nierozpatrywanie zarzutéw
odwotania podniesionych w Odwotaniu GE dotyczacych zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w jego ofercie z tego powodu iz zdaniem Przystepujacego zostaty one w
wniesione z uchybieniem ustawowego terminu. Izba po doktadnej analizie chronologii
wnioskéw w tym zakresie, sktadanych przez Odwotujgcego, a takze oswiadczenia samego
Zamawiajgcego, ktory jednoznacznie stwierdzit iz zakonczyt badanie zasadnosci
zastrzezenia zatgcznikbw nr 2;3;4 i 8 dopiero wraz z zakonczeniem badania ofert,

przedmiotowy wniosek oddalita.

Odwotanie o sygn. akt KIO 859/16

Sposrod  wielu zarzutow podniesionych w tym odwotaniu zdaniem Izby na
uwzglednienie zastugiwat zarzut pierwszy i drugi dotyczacy w szczegdélnosci niewtasciwego
obliczenia i zaoferowania Gwarantowanych Parametrow Technicznych grupy B dotyczacych
zaktadanego zuzycia sorbentu, energii elekirycznej i wody technologicznej niezgodnie z
wymogami SIWZ. Te zarzuty byly tez osig sporu w przedmiotowej sprawie, gdyz sam
Odwotujgcy oswiadczyt iz swoje zarzuty wobec oferty Rafako wywodzi z tresci zat. nr 2 dot.
po pierwsze przyjecia niewtasciwych parametrow, a wiec innych niz te ktére wskazat
Zamawiajgcy w SIWZ majgcych wptyw na zuzycie sorbentu, energii elektrycznej i wody
technologicznej, a ponadto zwigzanych z niezasadnym uznaniem, iz tres¢ zat. nr 2 w
zakresie tabeli wskazujgcej na wielko$¢ przyjetych do obliczen parametréw byta elementem
btednie zawartym w ofercie Rafako, a tym samym nie istotnym, co zdaniem odwotujgcego
doprowadzato do zmiany tresci tejze oferty. Pozostate zarzuty zdaniem Odwotujgcego sa
zarzutami wynikowymi zaleznymi od rozstrzygniecia ww. zarzutéw.
Odnoszac sie do tabeli zamieszczonej w zatgczniku nr 2 to zdaniem Odwotujgcego zawarta
w zatgczniku przedmiotowa tabela zawierata kluczowe parametry techniczne ustalajgce
poziomy zuzycia sorbentu, energii elektrycznej i wody, a to miato bezposredni wptyw na
zaoferowang cene za realizacje zamowienia. Podkreslit nadto iz Zamawiajgcy ustalit staty
koszt zuzycia ww. elementow i tym samym kazdy z wykonawcow do obliczen winien przyjgé
te dane. Tylko tak ustalone parametry i zatoZzenia projektowe winny byly stanowi¢ baze dla
okre$lenia przez wykonawcéw poziomdw zuzycia medidw i sorbentu. Zdaniem
Odwotujgcego do przygotowania Zatgcznika nr 2 do oferty Rafako i jednoczesnie obliczen
kosztébw i parametrédw gwarantowanych, przyjeto inne zatozenia niz wymagane przez
Zamawiajgcego, co bezposrednio wynika z tabeli dodanej na koncu Zatgcznika nr 2 do
oferty.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanej z zamieszczeniem w zatgczniku nr 2 dodatkowej
tabeli, podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach przestanych Zamawiajacemu podat
iz ze tabela ta znalazta sie w tym =zatgczniku ,na skutek niedopatrzenia" osoby
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sporzadzajgcej oferte i nie powinna by¢ brana pod uwage w trakcie jej analizy przez
Zamawiajgcego. Zwrocenia w tym zakresie wymaga takze kwestia iz niewatpliwym jest, ze
wykonawca Rafako zarbwno w ztozonym pismie procesowym jak i prezentowanym na
rozprawie stanowisku twierdzit, ze dane z tej tabeli nie byly podstawg jego obliczen,
stwierdzajac iz ,z tabeli omytkowo umieszczonej w tresci formularza ofertowego RAFAKO
S.A. w zaden sposéb nie wynika, ze podane w niej parametry stanowity podstawe do
obliczenia wartos$ci Gwarantowanych Parametrow Technicznych Grupy B, a co za tym idzie,
ze oferta RAFAKO jest niezgodna z trescig SIWZ’. Rbwniez Zamawiajgcy przyjat takg sama
optyke oceny tej Tabeli stwierdzajgc, ze jesli nie byta ona wymagana przez SIWZ to nie
moze by¢ podstawg jakichkolwiek ustalen czy ocen w tym zakresie.

Izba odnoszac sie do powyzszej kwestii nie podziela stanowiska zaréwno
Przystepujacego jaki Zamawiajgcego, uznajgc iz je$li jakiS dokument zamieszczony w
ofercie, nawet niewymagany, to mimo tego nie moze by¢ pominiety dopdki nie zostanie
ustalone jego znaczenie dla oceny oferty. Poza sporem jest fakt iz Tabela ta zostata
zamieszczona w tresci zatacznika pod Tabelg Gwarantowane Parametry Techniczne, a
takze po adnotacji, ze dane zawarte w tabeli majg odniesienie do zuzycia dla ,nhastepujgcego
punktu pracy 10S” (Instalacji Odsiarczania Spalin), a strona na ktérej sie znajduje sie ta
Tabela zostata podpisana przez petnomocnika wykonawcy. Zaznaczy¢ takze nalezy iz
Zamawiajgcy w SIWZ nie zakazat wykazywania wykonawcom w jaki sposob i przy przyjeciu
jakich zatozen dokonali obliczen danych do okreslenia ceny ofertowej. Dlatego tez
znajdujgca sie w zataczniku nr 2 przedmiotowa Tabela, czynnoscig samego wykonawcy
stata sie trescig oferty i nie moze by¢ przez Zamawiajacego pominieta przed
przeprowadzeniem jej analizy w powyzszym zakresie. Analizujgc dane z tej Tabeli z
wymaganymi dla przyjecia do obliczen wielkosci zuzycia sorbentu i mediéw jednoznacznie
stwierdzi¢ nalezy iz zawierajg one w kilku pozycjach inne wielkosci niz wymagane w SIWZ
przez Zamawiajgcego, co zostalo zobrazowane w Tabeli podanej w odwotaniu i
zamieszczonej powyzej w przedmiotowym uzasadnieniu. Tytutem przyktadu podac nalezy iz
w zatozeniach SIWZ (chociazby Rozdziat Il pkt 1) podano iz przedmiotem zaméwienia jest
wykonanie kompletnej instalacji suchego odpopielania dla dwédch kottow, kazdy o
nominalnym przeplywie spalin wynoszgcym okoto 270 tys Nm°/h. Zostato to takze
potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie 21 zawarte w piSmie z dnia

22.12.2015 roku. Ponadto wycenie nalezato podda¢ wielkosci, cyt. w calym zakresie

obcigzen kottdw i wspdtpracujgcych z I0S i dla wszystkich przewidzianych do spalania paliw

0 parametrach mieszczacych sie w zakresach wartosci okreslonych w zataczniku nr IB do

PFU. Natomiast przyktadowo mozna wskaza¢ iz z zatgczonej w zatgczniku nr 2
przedmiotowej Tabeli wynika, iz wykonawca Rafako przyjat strumien spalin o wielkosci 220
tys. Nm¥nh.
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Niewatpliwym w sprawie jest réwniez fakt, ze w ofercie Rafako podane zostaty
znacznie mniejsze ilosci zuzycia zarédwno sorbentu jak i pozostatych medidéw, niz to ma
miejsce w innych ofertach, co mogto by¢ wynikiem przyjecia przez tego wykonawce innych
zatozen niz okreslonych w SIWZ, a np. podanych w ww. Tabeli zatgcznika nr 2.
Niewatpliwym jest iz powyzsze wyliczenia Rafako wskazujg na caty szereg watpliwosci, ktdre
winny byty zosta¢ wyjasnione przez Zamawiajacego na etapie oceny ofert. Zamawiajgcy
dopytywany na rozprawie, na okolicznos¢ w jaki sposéb zbadat i ustalit wielkosci podane
przez Rafako za prawidiowe wskazywat, ze wystarczajgcym przy ocenie oferty byly
o$wiadczenia ztozone przez wykonawce Rafako, iz przedstawione w ofercie Gwarantowane
Parametry Techniczne Grupy B w zakresie zuzycia sorbentu, energii elektrycznej oraz wody
technologicznej, bedg dotrzymane w calym zakresie obcigzen kottdw wspdifpracujgcych z

I0S.(...) ,wykonawca Rafako potwierdzit, ze dla obliczenia Gwarantowanych Parametréw
Technicznych Grupy uwzglednit wszelkie warunki okreslone w SIWZ”. Odnosnie za$
informacji z tabelki w zatgczniku nr 2 w kontekscie powyzszych stwierdzen podat, ze brak
byto podstaw do uznania, iz jej treSC pozostawata w sprzeczno$ci z wyjasnieniami tego
Wykonawcy lub tez z cato$cig ztozonej przez niego oferty. Dopytywany rowniez w tej kwestii
petnomocnik zamawiajgcego na rozprawie podat, iz nie jest w stanie jednoznacznie
stwierdzi¢, ze wykonawcy Rafako nie dokonat obliczen w oparciu o przyjecie wielkosSci
wskazanych w Tabeli w zafgczniku 2. Nadto stwierdzit iz Zamawiajgcy nie byt w stanie

udowodni¢ przystepujagcemu Rafako, ze ,dokonat nieprawidfowych wyliczen Zzuzycia
sorbentu i mediow i tym samym nie mogt dokonac¢ odrzucenia jego oferty’.

Oceniajgc powyzsze czynnosci Zamawiajgcego lzba uznata, ze w tej sytuacji brak
jest mozliwosci uznania dokonania przez Zamawiajgcego petnej oceny oferty Rafako. Ocene
wymagan ofertowych okreslonych w SIWZ dokonuje sie na zasadzie spetnia/niespetnia. To
wymaga kategorycznych stwierdzen co do spetniania bgdz nie postawionych w SIWZ
wymagan. Zamawiajgcy winien prowadzi¢ badanie ofert az do uzyskania pewnosci w jaki
sposob oceni¢ dang oferte.

Tym samym niezbedne zdaniem lzby jest uwzglednienie zarzutéw odwotania w tym
zakresie i nakazania Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny oferty Rafako.

Zamawiajgcy nie moze opieraC oceny na domniemaniach iz oferta moze spetnia¢

postawione wymagania.

Natomiast odnoszgac sie do zadan odrzucenia oferty wykonawcy Rafako Izba
stwierdza, ze w przedmiotowej sytuacji kiedy brak jest petnej i jednoznacznej oceny oferty
tego wykonawcy to wywodzenie takich zadan nalezy uznac za przedwczesne. Roéwniez za
przedwczesng nalezy uzna¢ mozliwos¢ oceny oferty w zakresie zarzutu niezgodnosci z
trescig SIWZ. Izba stwierdza, ze nie znalazt potwierdzenia w przedtozonych przez
Odwotujgcego dowodach zarzut o ztozeniu przez Rafako nieprawdziwych informacji. Jesli w
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wyniku ponownego badania i oceny ofert potwierdzenie znalaztby zarzut dotyczacy btednego
obliczenia i zaoferowania Gwarantowanych Parametréw Technicznych grupy B, to mozna by
rozwazy¢ wskazany stan faktyczny w zakresie niezgodnosci ztozonej oferty z SIWZ. Nie
wykazano celowego dziatania wykonawcy zmierzajgcego do wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad skutkujacy wptywem na wynik postepowania.

Nalezy podkresli¢ ponownie, ze sam Odwotujgcy stwierdzit iz podstawowym
zarzutem odwotania jest zarzut niewtasciwej oceny oferty w zakresie zatgcznika nr 2,

natomiast pozostate zarzuty sg wynikowymi dotyczgcej rozstrzygniecia tej kwestii.

Odwotanie KIO 864/16

W tym odwotaniu podstawowym zarzutem - co podnidst na rozprawie Odwotujgcy jest
zarzut niezasadnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zatacznikow 2;3;4 i 8.

Na wstepie oceny tej grupy zarzutow wskazac nalezy iz tajemnica przedsiebiorstwa
zdefiniowana zostata w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 u.z.n.k. ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Wazne
jest by informacje te posiadaty wartos¢ gospodarczg i zostaty podjete dziatania zapewniajgce
poufnosé¢, chronigce informacje przed dostepem o0séb trzecich, w tym przede wszystkim
konkurentéw. Stwierdzi¢ nalezy, ze ocena prawidtowosci podjecia odpowiednich dziatan
przez wykonawce w tym zakresie, winna odnosi¢ sie do konkretnego postepowania, gdyz
ocenie Zamawiajgcego jak i organdéw rozstrzygajacych ewentualne spory w tym zakresie
podlega kwestia, czy dana informacja w tym postepowaniu moze by¢ objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa, a nie tajemnicg w ogoble, co nie wchodzi w zakres zainteresowania Pzp.
Dla wykazania zachowania informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa w danym
postepowaniu nie jest wystarczajgce wykazanie zobowigzania pracownikéw w umowach o
prace do poufnosci danych uzyskanych w trakcie wykonywania swoich obowigzkéw. Tak
potrzeba winna zosta¢ zmaterializowana do danego postepowania, w szczegdlnosci np.
poprzez odpowiednie zarzadzenie podmiotu zarzgdzajgcego u wykonawcy. Stosowanie
ochrony informacji dotyczacej zakazu udostepniania informacji w danym postepowaniu staje
sie skuteczne dla danego podmiotu, gdy zostanie przesadzone, ze informacje kitdére majg
znalez¢ sie w ofercie majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Stwierdzi¢ nalezy, ze kazda tajemnica firmy stanowi informacje poufna, ale nie kazda
informacja traktowana przez przedsiebiorce jako poufna stanowi jego tajemnice. Chodzi o
to, aby w sposéb niebudzacy watpliwosci mozna byto stwierdzi¢, ze konkretny dokument w
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danym postepowaniu przeprowadzanym w konkretnym okresie czasu zawiera informacje o
szczegOlnym znaczeniu dla przedsiebiorcy. Tajemnice przedsiebiorstwa nalezy takze
odréznia¢ od specjalistycznej wiedzy, chociaz granica miedzy tg wiedzg dostepng okreslone;j
grupie 0s6b, a tajemnicg jest nieostra. Aby dang informacje zakwalifikowac¢ jako tajemnice
firmy, musi ona zawierac¢ tresci o szczegbélnym znaczeniu dla przedsiebiorcy.

Podkreslenia wymaga takze fakt iz podstawowg zasadg prawa zaméwien publicznych
jest jawnos¢ postepowania. Mozliwos¢ zastrzegania czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zaréwno przez doktryne jak i orzecznictwa jest traktowane jako wyjatek od
tej zasady. Dlatego tez wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu winien bra¢ pod uwage
fakt iz nie kazdg informacje z jego punktu widzenia istotna dla dziatalnosci jego firmy bedzie
moégt objg¢ tajemnicg, a po drugie jesli zdecyduje sie na takie rozwigzanie to bedzie
zobowigzany wykaza¢ Zamawiajagcemu iz zastrzezona tajemnicg cze$¢ oferty stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, o ktérej
mowa w art. 8 ust. 1 Pzp, winna by¢ interpretowana w sposob $cisty, a Zamawiajgcy
powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkreslenia
wymaga przy tym, ze ciezar dowodu, iz dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa,
spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje (wyrok KIO z 9 marca 2012 .,
KIO 392/12). Nowelizacja ustawy Pzp ktéra weszia w zycie 19 pazdziernika 2014 r.
wprowadzono warunek iz, aby bytlo mozliwe skorzystanie =z utajnienia informacji
przedsiebiorstwa w ofercie, niezbedne jest wykazanie Zamawiajgcemu ztozone wraz z tymi
zastrzezonymi informacjami, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa. Nalezy przyjac, ze
wykazanie to powinno nastgpi¢ wraz z dokonaniem zastrzezenia. W tym zakresie wskazac
nalezy, ze dokument tego rodzaju nie moze by¢ traktowany jako podlegajacy pod art. 25 ust.
1 i dlatego nie moze by¢ wiec przedmiotem uzupetnienia.

Instytucja udzielania wyjasnien Zamawiajacemu na pewnym etapie postepowania —
tj. wraz ze ztozeniem zastrzezonych elementéw oferty, badz tez dalszych dokumentéw jest
podobna do sytuacji wyjasniania razaco niskiej ceny, gdzie wykonawca moze tylko do
uptywu okresu okreslonego w wezwaniu, udziela¢ wyjasnien Zamawiajgcemu. Dlatego tez
tylko wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu wraz z zastrzezong czescig oferty moga byc¢
podstawg oceny, czy dokonane zastrzezenie przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie jest prawidtowe. Wyjasnienia sktadane przez wykonawce na rozprawie nie mogag
stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej wskazanej w przepisie art. 8 ust.3 zd.1, skoro
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg stanowi ocene zakonczonej juz
procedury wyjasniajgcej na okoliczno$¢ prawidlowego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (podobnie wyrok KIO 2604/10 i 1515/11, wyrok SO w Warszawie sygn. akt
IV Ca 1299/09).
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Gtownym motywem wprowadzenia nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r w zakresie
art. 8 ust.3 Pzp i, bylo wyrazne wskazanie, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, jako na
podmiocie, ktéry z danego faktu wywodzi skutki prawne. Wobec powyzszego nalezy
podkresli¢ iz ocena Zamawiajgcego w powyzszym przedmiocie odbywa sie w oparciu o
dowody, jakie wykonawca przedtozyt do uptywu sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Jezeli jednak wykonawca poprzestanie na
zastrzezeniu w ofercie danych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, bez wykazania
skutecznosci ich utajnienia, to w Swietle przepiséw u.z.n.k. Zamawiajgcy nie jest zwigzany
zakazem ujawniania tych informacji, wynikajgcym z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i takie informacje
winien odtajnic.

Izba oceniajagc wymog ,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa” wskazuje, ze nie sktadajgc wyjasnien lub nie wykazujgc zasadnosci
zastrzezenia wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia z chronienia
informacji (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 Izbe takze jako niewykazanie
przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. wykazania, ze
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji. W
orzecznictwie podkresla sie, ze na gruncie ustawy Pzp - wyjasnienia i to ztozone w terminie,
sg dodatkowym, ustawowo wymaganym dziataniem koniecznym dla zachowania poufnosci
informacji ( wyrok z 5 maja 2015r. sygn. akt KIO 761/15, KIO 764/15). Podkresla sie rowniez
to, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazanie prawidtowosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. (tak np. wyrok z 2 marca 2015r.
sygn. akt KIO 279/15).

Przechodzgc do oceny merytorycznej podniesionych zarzutéw w tym w szczegdlnosci
zarzutu dotyczgcego niezasadnego objecia tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikow 2;3;4
oraz 8, lzba na wstepie poddata ocenie zatacznik nr 8 dotyczacy podania prze wykonawce
Zamawiajgcemu, powodOw uznania za tajemnice przedsiebiorstwa zatgcznika nr 8, ktérego
prawidtowo$¢ determinuje spetnienie wymogu formalnego z art. 8 ust. 3 Pzp. Zaznaczy¢
nalezy iz przepis art. 8 ust 3 stanowi nie o obowigzku ztozenia informacji Zamawiajgcemu w
tym zakresie w ogdle, ale o obowigzku wykazania ze zastrzezone dokumenty zawierajg
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazac¢ oznacza cos wiecej, anizeli jedynie wyjasni¢, a wiec
nie jakiekolwiek wyjasnienia poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca
wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skutecznos¢ takiego zastrzezenia (por
wyrok z dnia 19 maja 2015r. sygn. akt KIO 932/15)
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Z analizy zatgcznika nr 8 wynika, ze wykonawca dlatego objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa zatgcznik nr 2; 3 i 4 gdyz ujawnienie ich tresci moze stanowi¢ zrodto
informacji dla konkurencji. Zaznaczyt, ze informacje zastrzezone majg warto$¢ gospodarczag
polegajgcg na tym, ze ich ujawnienie moze doprowadzi¢ do naruszenia intereséw cztonkéw
konsorcjum. Podobng argumentacje zawiera uzasadnienie utajnienie zatacznikow 3 i 4 przy
czym odno$nie Harmonogramu rzeczowo finansowego w uzasadnieniu dodatkowo podnidst,
ze tego typu informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w kazdej firmie.

Natomiast w koncowym uzasadnieniu wielokrotnie powtérzono iz zawarte w
zatgcznikach informacje majg charakter techniczny, technologiczny i organizacyjny, a takze
posiadajg wartos¢ gospodarczg. Odnoszac sie do tej tresci Izba stwierdza iz uszto uwadze
Przystepujagcemu Polimex/Doosan, ze te okolicznosci trzeba nie tylko przywota¢ ale je
wykaza¢. Wykazanie winno nastgpi¢ poprzez sprecyzowanie i szczegbétowe opisanie
konkretnych faktéw czy okolicznosci uzasadniajgcych w tym postepowaniu objecie
wskazanych zatgcznikdw tajemnicg przedsiebiorstwa.

Podobnie nie zostato wykazane, ze wykonawca podjat dla potrzeb tego postepowania
jakiekolwiek czynnosci, aby, po pierwsze, ustanowi¢ objecie czesci oferty tajemnica
przedsiebiorstwa, a po drugie wykazaé jakie czynnosci dla tego postepowania zostaty w
ramach wykonawcy podjete. Wskazywanie na to iz osoby majgce dostep do informacji w
zakresie oferty majg w umowach o prace zobowigzanie do przestrzegania tajemnicy nie
wskazuje na podjecie jakichkolwiek czynnosci dla potrzeb tego postepowania ponadto nawet
tej kwestii nie wykazano. Nieprzekonujgcym dla Izby jest argumentacja odnoscie utajnienia
zatgcznika nr 8 iz zatacznik ten ze swojej istoty, dotyczy okolicznosci objetych tajemnica
przedsiebiorstwa. Reasumujgc powyzsze Izba stwierdza, ze z tresci informacji zwartych w
zatgczniku nr 8 nie wynika iz wykonawca wykazat Zamawiajgcemu zaistnienie przestanek z
art. 11 ust.4 uznk , a nadto nie wykazat zasadnosci objecia tajemnicg samych wyjasnien
zawartych w zatgczniku nr 8.

Ponadto Izba stwierdza, ze uzasadnienie utajnienia zatgcznikéw 2;3 4 nie zostato w
zaden sposOb wykazane. Uzasadnienie do kazdego z zatgcznikdw zawiera kilku zdaniowg
tres¢ na ktérg skiadajg sie ogodlnikowe wyjasnienia, zawierajagce gotostowne, niczym nie
potwierdzone i nie wykazane okolicznos$ci iz dane tam zawarte mogg by¢ w mys| przepiséw
uznk objete tajemnica przedsiebiorstwa. |zba ponownie, takze w zakresie ww. zatgcznikow
stwierdza, ze nie wystarczy przywotanie samych przestanek ustawowych, uzasadniajgcych
potrzebe objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych informacji, lecz zaistnienie tych
przestanek nalezy w sposob jednoznaczny wykazac.

Podkreslic nalezy iz w powyzszych wyjasnieniach wykonawca wielokrotnie podnosi
twierdzenie, ze udostepnienie tych informacji zmniejszytoby jego konkurencyjnos¢ na rynku.
Jednakze na czym miatoby to polegac nie wykazuje. W tym zakresie Izba zwraca uwage na
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kwestie, ze postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest postepowaniem
konkurencyjnym, a konkurencyjnos¢ w tych postepowaniach jest podstawowg zasadg prawa
zamowien publicznych. Dlatego tez to nie konkurencyjnos¢ oferty moze stanowi¢ podstawe
do objecia jej tajemnicg, ale jak wyzej |zba wskazywata pewne wypracowane przez podmiot
rozwigzania ktére nie moga byc inaczej chronione niz poprzez nieujawnienie ich innym
wykonawcom, np. nieopatentowane jeszcze wynalazki, czy nowatorskie rozwigzania
techniczne. Nie mogg by¢ nig obejmowane pewne rozwigzania organizacyjne, ktére kazdy
wykonawca z lepszym lub gorszym skutkiem moze samodzielnie opracowac, np. jak to miato
miejsce w sprawie 0 sygn. akt KIO 59/12 gdzie wykonawca za tajemnice wynikajacg z
opracowanego know-haw uznat instrukcje mycia lodéwki, czy sprzatania sali szpitalnej. Tak
wiec tajemnicg mozna objg¢ szczegdlnie istotne dla danego podmiotu rozwigzania, ktére nie
moga by¢ inaczej chronione i ktére niewatpliwie majg dla niego niekwestionowang wartosé
gospodarcza. To wszystko winno by¢ w sposob petny i jednoznaczny wykazane w ztozonych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach.

Biorgc pod uwage analize tresci zatgcznikow 2;3 i 4 a takze wyjasnien zawartych w
zatgczniku nr 8 lzba uznaje, Ze nie zostalo wykazane iz zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa byto zasadne, a ponadto sama tre$¢ zastrzezonych zatgcznikéw nie
uzasadniata uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa.

Kolejnymi zarzutami podniesionymi w odwotaniu sg zarzuty dotyczace niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ i zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny oferty Przystepujgcego.
Mimo tego ze wskazany zostat zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ to jednakze z
literalnej analizy jego tresci wynika, ze odnosi sie on takze do ceny oferty. Ta niezgodno$c¢ z
trescig SIWZ ma wynika¢ z niewtasciwego przyjecia kwoty kosztéw eksploatacji. I1zba zarzut
ten jako nieudowodniony i niedookreslony poprzez wskazanie z ktérym konkretnie
postanowieniem SIWZ oferta Przystepujgcego jest niezgodna, uznaje za niezasadny

Odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny oferty wskazac¢ nalezy iz Zamawiajgcy nie
wzywat wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp i tym samym powoduje to
sytuacje, ze zarzut jest merytorycznie niezasadny gdyz nie zostat poprzedzony procedurg
wyjasniania ceny oferty. Podjecie decyzji przez Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty z
powodu razgco niskiej ceny musi zosta¢ poprzedzone procedurg wyjasnien, a oferte mozna
odrzuci¢ jedynie w przypadku uprzedniego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
Odwotujacy w tej sytuacji winien byt podnies¢ zarzut braku wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien co do okolicznosci i podstaw takiego skalkulowania ceny ofertowe;.
Wobec braku takiego zarzutu odwotania w sytuacji kiedy Zamawiajgcy samodzielnie nie
wzywat wykonawcy do wyjasnien, powoduje oddalenie takiego zarzutu. Na pewne
usprawiedliwienie Odwotujgcego w zakresie - nie postawienia wpierw zarzutu

nieprzeprowadzenia procedury wyjasniajgcej co do ceny oferty, moze mie¢ wptyw fakt, iz

27



postepowanie jest na etapie przed wyborem najkorzystniejszej oferty i sama informacja
0 zaproszeniu do aukcji Odwotujgcego nie dawata mu wystarczajgcej wiedzy pozwalajace;j
na postawienie takiego zarzutu. Odwotujgcy bowiem dopiero po wyborze najkorzystniejszej
oferty zgodnie z 96 ust. 3 ustawy Pzp, otrzymuje dostep do zatgcznikéw do protokotu i tym
samym dopiero wtedy mogtby uzyska¢ petng wiedze czy Zamawiajacy wzywat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego.
W tym postepowaniu o fakcie niewzywania Przystepujgcego o ztozenie wyjasnien, zostato
podane Odwotujgcemu dopiero na etapie rozprawie.

Kolejna kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia jest sytuacja, kiedy Odwotujgcy podnosi
w odwotaniu zarzut razgco niskiej ceny i réwnocze$nie zarzut niezasadnego objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa czesci oferty, a zarzuty te sg ze sobg powigzane, tzn iz
wykonawca wywodzi ze w zastrzezonej czesci oferty znajdujg sie informacje, ktére
uzasadniajg zarzut razaco niskiej ceny. Takie réwnoczesne postawienie zarzutow pozostaje
ze sobg w sprzecznosci. Oddalenie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny powoduje
sytuacje, ze zasadnos$¢ zarzutu co do niezasadnego utajnienia czesci oferty nie ma wptywu
na wynik postepowania, poniewaz zarzut razgco niskiej ceny zostaje przez Izbe
rozstrzygniety. Dlatego tez w takiej sytuacji nastepuje oddalenie odwotania, (pomimo
zasadnosci zarzutu o niezasadne objecie tajemnicg czesci oferty) w oparciu o przepis art.
192 ust.2 Pzp, z powodu braku wptywu na wynik postepowania zarzutu, dotyczgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednakze w tym postepowaniu mamy czesciowo inna sytuacje poniewaz
Zamawiajgcy w Rozdziale XVII ustalit iz w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przewiduje
przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Jak wyzej wskazano postepowanie jest na etapie po
dokonanym badaniu i ocenie ofert, w wyniku ktérego trzech wykonawcéw zostato
zaproszonych do wziecia udziatu w aukcji. W sytuacji kiedy wybor oferty jest prowadzony za
pomoca aukcji to kwestia ceny oferty moze podlega¢ badaniu zarbwno na etapie oceny ofert,
jak i po przeprowadzeniu aukcji. Wynika to z faktu iz przyktadowo oferta, ktéra przed aukcja
posiadata najwyzszg cene, to po aukcji moze by¢ oferta z najnizszg ceng i niewykluczone
jest, ze cena ta moze byc¢ razaco niska. Biorgc to pod uwage powyzsze |zba uznaje, ze brak
jest podstaw do tego, aby w takie sytuacji pozbawia¢ prawa wykonawcy do zapoznania sie z
treScig niezasadnie objetej tajemnicg przedsiebiorstwa tresci oferty Przystepujacego w
sytuacji, kiedy po aukcji moze nastgpi¢ zmiana ceny kwestionowanej oferty i dane z
zastrzezonej czesci oferty mogg mie¢ wptyw na sformutowanie zarzutéw w tym zakresie.

Tym samym zastrzezone dotychczas informacje moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Dlatego tez w tej szczegolnej sytuacji pomimo oddalenia zarzutu dotyczgcego
razaco niskiej ceny i niezgodnosci tresci oferty z SIWZ Izba uwzgledniajac zarzuty
dotyczacego niezasadnego objecia tajemnicg czesci oferty Przystepujgcego i tym samym
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uwzglednita odwotanie. Jednoczesnie wskazaé nalezy iz lzba uznajac, ze na tym etapie
postepowania - etapie przed aukcjg, Odwotujgcy wyczerpat wobec tego wykonawcy
mozliwos¢ wnoszenia odwotania, dlatego tez nie nakazata uniewaznienia zaproszenia do

aukcji i dokonania ponownego badania oferty Przystepujacego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust.2 Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wtedy,
kiedy stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepisédw ustawy moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Wptyw na wynik w swietle powyzszego przepisu nalezy rozumie¢, jako
mozliwo$¢ zmiany stanowiska Zamawiajgcego w sposob, ktéry pozwolitby Odwotujgcemu
uzyska¢ zamowienie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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).

Przewodniczacy ..........ccocoeieini.
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