Sygn. akt: KIO 1743/16
WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Anna Chudzik

Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2016 r. przez
EthosEnergy sp. z 0.0. we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. w Swierzach Gérnych

przy udziale wykonawcy GE Power sp. z o0.0. w Warszawie, zgtaszajagcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcy GE Power sp. z 0.0. w Warszawie do wyjasnienia, jaka
wartos¢ gospodarcza posiadajg informacje zastrzezone przez niego w ofercie jako
tajemnica przedsiebiorstwa,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. w Swierzach Gérnych

i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EthosEnergy sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. w Swierzach Goérnych na rzecz
EthosEnergy sp. z o0.0. we Wroctawiu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigca uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns

Cztonkowie: = .iiciicrerireea,



Sygn. akt: KIO 1743/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. w Swierzach Gérnych — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, kiérego przedmiotem jest ,wykonanie
modernizacji turbozespotdéw blokéw Nr 9i 10 o mocy 560 MW”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 18 maja 2016 r., nr 2016/S 094-168796.

7 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce EthosEnergy sp. z 0.0. we
Wroctawiu, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszy oferty ztozonej
przez wykonawce GE Power sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez przystepujgcego jako
najkorzystniejszej,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego,

3) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odtajnieniu czesci oferty
przystepujacego,

4) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wezwaniu przystepujacego
do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,

odwotujgcy wnidst 16 wrzesnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 104 i 109* § 1 oraz 38 k.c. przez ich
niezastosowanie oraz btedng wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty przystepujacego, jako niewaznej, pomimo tego, ze nie zostata ona
waznie podpisana w imieniu przystepujgcego,

2) art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez ich niezastosowanie oraz btedng
wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie czynno$ci uznania zastrzezenia przez
przystepujgcego czeéci oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i
udostepnienia odwotujgcemu tej czesci oferty oraz bezskutecznie zastrzezonych przez
przystepujacego, jako tajemnica przedsigbiorstwa innych dokumentow sktadanych przez
przystepujgcego w toku postepowania, pomimo tego, ze przystepujacy nie wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w ustawowym terminie i

zamawiajgcy miat obowigzek udostepnienia tych dokumentéw odwotujacemu,



3) art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez ich niezastosowanie i w konsekwencji wybor
oferty zawierajgcej razgco niskg cene,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp przez ich niezastosowanie i w konsekwencji
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo tego, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz poniewaz zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego, jako najkorzystniejszej;

2) uznania czynno$ci zastrzezenia przez przystepujgcego czesci oferty, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i udostepnienia odwotujgcemu tej czesci oferty
oraz bezskutecznie zastrzezonych przez przystepujgcego, jako tajemnica
przedsiebiorstwa innych dokumentow skiadanych przez przystepujacego w toku
postepowania,

3) odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z
art. 1041 109* § 1 k.c. oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp;

4) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania, w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niewazno$ci oferty
przystepujgcego odwotujgcy podnidst, ze oferta przystepujagcego zostata podpisana przez
pana J. C. oraz pana D.G..

Zgodnie z pieczatkg imienng pana C. jest on prokurentem przystepujacego.
Informacja o sprawowaniu przez p. C. funkcji prokurenta spotki, potwierdzona jest w rubryce
3 pkt 21 odpisu KRS dla przystepujgcego. W podpunkcie 4 rodzaj prokury, wskazano:
prokura taczna: Dla skutecznosci dokonywanych na podstawie prokury czynnosci bedzie
wymagane fgczne dziatanie prokurenta z innym prokurentem spotki; zgodnie z art. 205 § 1
kodeksu spotek handlowych prokurent moze rowniez dokonywac czynno$ci w imieniu spotki,
dziatajgc fgcznie z cztonkiem zarzadu spdtki. Wedtug art. 109* § 1 k.c. prokura moze by¢
udzielona kilku osobom tacznie (prokura tgczna) lub oddzielnie. Pan C. posiada prokure
taczng, co oznacza, ze nie jest umocowany do samodzielnej reprezentacji przystepujacego.
Co za tym idzie, aby pan C. mégt sktada¢ oswiadczenia woli w imieniu przystepujacego,
musi on dziata¢ tacznie, albo z innym prokurentem albo cztonkiem zarzadu wskazanymi w
odpisie KRS dla przystepujacego. W przeciwnym przypadku, oswiadczenie woli ztozone
przez pana C., jako prokurenta przystepujacego bedzie niewazne. Zgodnie bowiem z art.
104 k.c. jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z
przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Powotat sie na uchwate SN z dnia 30 stycznia
2015 r. (sygn. akt Il CZP 34/14) i wywibdt, ze brak jest podstaw prawnych, aby prokurent



taczny - poza wyjgtkiem tgcznego dziatania z czionkiem zarzadu spoétki kapitatowej
wynikajgcym z art. 205 KSH - reprezentowat spétke tgcznie pod warunkiem dziatania z inng
osobg np. zwyktym petnomocnikiem.

Odwotujgcy argumentowat, ze pan G. podpisat oferte przystepujacego, jako
petnomocnik, co wynika przede wszystkim z zatgczonego do oferty przystepujgcego
petnomocnictwa. Dokument petnomocnictwa zostat podpisany przez cztonka zarzadu
przystepujgcego pana R.B. oraz prokurenta przystepujgcego panig K. K.G. (posiadajgcg
prokure tgczna). Zgodnie z jego trescia, przystepujacy umocowat pana D.G., pana Z.S. oraz
pana T.R. do reprezentowania przystepujacego w postepowaniu, w tym w szczegdlnosci do
ztozenia oferty przystepujgcego. Jednoczesnie w petnomocnictwie wskazano, ze dla
dziatania w zakresie niniejszego petnomocnictwa wymagane jest taczne dziatanie dwoch z
ww. 0sOb lub jednej z ww. oséb tgcznie z prokurentem. Co za tym idzie, aby pan G. mégt
podpisac oferte przystepujgcego musiat on dziata¢ tgcznie z panem S. bgdz panem R., albo
tacznie z prokurentem przystepujgcego dziatajgcym zgodnie i w zakresie udzielonej mu
prokury. Ani pan S., ani pan R. nie podpisali oferty przystepujacego. Pan C. nie dziatat takze,
jako petnomocnik przystepujgcego, ale jako prokurent, zgodnie z zasadami reprezentacji
wynikajacymi z odpisu KRS. Odwotujgcy argumentowat, ze oswiadczenie woli ztozone przez
pana C. nie zostato skutecznie ztozone, bowiem nie dziatat on tgcznie z innym prokurentem
lub cztonkiem zarzadu przystepujgcego, ale jedynie ze zwyklym petnomocnikiem. Oznacza
to, ze pan C. nie zlozyt o$wiadczenia woli, jako prokurent przystepujgcego w ramach
ustanowionych w udzielonej mu prokurze zasad reprezentacji przystepujgcego. Takze
o$wiadczenie woli pana G. nie zostato skutecznie ztozone w imieniu przystepujacego,
bowiem aby byto ono skuteczne, musiat on dziata¢ tacznie z innym prokurentem dziatajgcym
zgodnie z wigzacymi tego prokurenta zasadami reprezentacji - oswiadczenie ztozone przez
pana C. nie zostato zas skutecznie ztozone.

Nawet zastosowanie przez zamawiajgcego mechanizmu wynikajgcego z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie doprowadzi do sanowania wadliwosci oferty, bowiem nie istnieje mozliwosé
usuniecia wady os$wiadczenia woli pana C., ktéry jako prokurent dziatat niezgodnie z
obowigzujgcymi go zasadami reprezentacji. Ponadto, nalezy zauwazy¢, iz nie zachodzi
ktorakolwiek z przestanek wskazanych w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem przystepujgcy
zataczyt do swojej oferty stosowne petnomocnictwa dla pana G. oraz zatgczyt aktualny odpis
z KRS, a takze zatgczone petnomocnictwo dla pana G. nie posiada jakiejkolwiek wady.
Petnomocnictwo zostato skutecznie udzielone w imieniu GE Power. Ponadto, gdyby pan G.
podpisat oferte przystepujgcego tacznie z panem S. albo panem R., oferta bytaby wazna.
Nalezy odrézni¢ sytuacje, w ktorej przystepujacy nie zatgczytby petnomocnictwa dla pana G.
w ogdle albo zatgczytoby petnomocnictwo, jednak bytoby ono samo w sobie niewazne, albo

w niewtasciwej formie - wowczas zamawiajgcy mégtby zastosowac tryb art. 26 ust. 3 ustawy



Pzp. Od tej sytuacji nalezy odr6zni¢ niniejszy przypadek, w ktérym przystepujacy zatgczyt do
swojej oferty skutecznie udzielone petnomocnictwo - i nie ma podstaw prawnych do
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - aby skutecznie ustanowiony petnomocnik
podpisujac oferte tacznie z prokurentem tgcznym, dziatat niezgodnie z obowigzujgcymi u
przystepujgcego zasadami reprezentaciji. W takiej sytuacji nie ziscity sie przestanki wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przystepujgcego odwotujgcy wskazat, ze przystepujgcy zastrzegt, jako tajemnice
przedsigbiorstwa:

1) zatgcznik nr 21 do oferty - oferta techniczna - strona 296-311;

N

zatgcznik nr 21-A do oferty - sprawozdanie EL. Kozienice bl.3 - strona 312-377;

w

zatgcznik nr 21-B do oferty - sprawozdanie El. Kozienice bl.6 - strona 378-430;

o

zatgcznik nr 21-D do oferty - sprawozdanie E. Ostroteka bl.2 - strona 479-548;

(2]

zatgcznik nr 21 -E do oferty - zgoda dla firmy Inwat - strona 549;

~

)

)

)

) zatgcznik nr 21-C do oferty - sprawozdanie El. Potaniec bl.4 - strona 431-478;
)

)

) zatgcznik nr 21-F do oferty - zgoda dla firmy Energopomiar - strona 550-552;
)

oo

zatgcznik nr 21-G do oferty - zgoda dla firmy Energopomiar - strona 553-555.
08.09.2016 r. odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie mu
zastrzezonej przez przystepujacego czesci oferty, poniewaz przystepujgcy nieskutecznie
dokonat zastrzezenia tej czesci oferty, jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zamawiajacy nie
udostepnit odwotujgcemu wnioskowanych dokumentow. Odwotujgcy podnidst, ze
przystepujgcy nie wskazat w ogéle, jakiego rodzaju informacje zawarte sg w zastrzezonej,
jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty tj. czy sg to informacje techniczne, czy tez
technologiczne, czy organizacyjne - wiasciwie przystepujacy w ogéle nie odnibst sie do
charakteru zastrzezonych informacji - przytoczyt tylko ogoélna formutke. Ponadto
przystepujacy nie wskazat, czy informacje te stanowig jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg oraz
tego nie uzasadnit. W konsekwencji, przystepujacy nie wykazat w jakikolwiek sposéb - poza
ogélnikowym i gotostownym twierdzeniem o abstrakcyjnej tresci - ze zastrzezone informacje
rzeczywiscie spetniajg przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk i stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Obowigzek ten przystepujacy winien byt wykona¢ najpdzniej do dnia
sktadania ofert, a poniewaz mu nie zadoséuczynit, zastrzezenie poczynione przez
przystepujgcego jest nieskuteczne i nie podlega konwalidaciji.
Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zatgczniki do oferty przystepujgcego od nr 21-A do
21-G nie spetniajg merytorycznych przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 uznk, tj. nie
stanowig informacji o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym oraz nie
posiadajg wartosci gospodarczej i nie sg dokumentami nieujawnionymi do wiadomosci

publicznej. Takze zatgcznik nr 21 do oferty przystepujacego nie zawiera informacji, ktére nie



zostaty ujawnione do informacji publicznej. Kazdy podmiot, ktéry zwréci sie do
przystepujgcego z zapytaniem ofertowym w zakresie wykonania zamowienia o przedmiocie
tozsamym albo analogicznym do przedmiotu zamoéwienia objetego postepowaniem, otrzyma
wraz z ofertg informacje zawarte w zatgczniku nr 21 do oferty przystepujacego. Analogicznie,
zamawiajgcy winien ujawni¢ odwotujgcemu wszelkie wyjasnienia przystepujacego dotyczace
razgco niskiej ceny lub tresci oferty, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone przez
przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy wywiddt, ze cena zaoferowana przez
przystepujgcego jest ceng razaco niskg. Wskazywat, ze w niniejszej sprawie mamy do
czynienia nie tylko z ceng razgco niskg w odniesieniu do ceny wskazywanej jako
wynagrodzenie za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia (ceny ofertowej), ale i w
odniesieniu do poszczegdlnych cen podanych w formularzu ofertowym. Ziozenie przez
przystepujgcego oferty zawierajgcej razaco niskie ceny jednostkowe stanowi takze czyn
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wywiodt, ze przystepujacy zaoferowat nowy sprzet, w
przeciwienstwie do odwotujgcego. Tym samym, juz z samego zalozenia, oferta
przystepujgcego powinna by¢ drozsza, a juz na pewno nie powinna by¢ tak istotnie tansza
od oferty odwotujgcego. Zamawiajagcy pozostawit bowiem mozliwos¢ wyboru wykonawcom,
co do tego, czy oferujg sprzet nowy. Przystepujacy zadeklarowat, ze dokona wymiany
kompletnego wktadu na nowy i ze nie bedzie wykonywat zadnych prac modernizacyjnych na
istniejgcym wkiadzie. Zdaniem odwotujgcego ryczattowy charakter wynagrodzenia nie
niweczy obowigzku prawidtowej kalkulacji ceny. Co wiecej oferowane przez wykonawce ceny
jednostkowe muszg obejmowaé wszelkie koszty, jakie wykonawca obowigzany jest ponies¢
z tytutu realizacji przedmiotu zamdwienia. Niedopuszczalne jest bowiem powotywanie sie na
mozliwos¢ pokrywania niedoborow w cenie ryczaittowej za jedng ustuge nadwyzkami w
obrebie ceny za druga ustuge. Co jeszcze istotniejsze, w przypadku oferty przystepujacego,
6w wykonawca nawet nie probowat pokrywa¢ niedoboréw w innych pozycjach formularza
cenowego, konsekwentnie zanizajac poszczeg6lne pozycje okreslone w formularzu
cenowym, ktére przeciez byty i sg podstawg dla okreslenia ceny globalnej. Zaakceptowanie
praktyki zanizania cen jednostkowych z uwagi na charakter wynagrodzenia, jest
zezwoleniem na manipulacje cenowe i nieuczciwe praktyki. Nie sposob sie na takg praktyke
godzi¢ i twierdzi¢, ze zanizanie cen jednostkowych, nie wptywa na zasady uczciwej
konkurencji i koniecznos¢ prawidtowej kalkulacji ceny spoczywajgcej na wykonawcy,

niezaleznie od charakteru wynagrodzenia przewidzianego przez zamawiajgcego.



Odwotujgcy nie twierdzi, ze ceny w ramach wynagrodzenia muszg byé kazdorazowo
identyczne lub nadmiernie zblizone. Czasami réznica cen (zwlaszcza cen jednostkowych)
zwigzana jest z r6znymi warunkami, jakie podmioty takie jak odwotujgcy i przystepujgcy
otrzymujg na rynku. Nie moze by¢ jednak mowy, aby roznity sie one na tyle drastycznie, ze
odwotujacy - jak w niniejszej sprawie - jest w stanie bez watpliwosci stwierdzi¢, iz sg one nie
tylko nierynkowe, ale takze, nie jest mozliwe, aby w ramach takiej ceny jakkolwiek wykonac
zamoéwienie. Rynki, na ktérych funkcjonuja odwotujgcy i przystepujacy sa wysoce
wyspecjalizowane. Tym samym, zaréwno odwotujacy, jak i przystepujacy sg w stanie z
tatwoscia, bioragc pod uwage profesjonalny charakter prowadzonej dziatalnosci, skontrolowac
wzajemnie oferowane przez siebie ceny i oceni¢ je pod katem ich rynkowosci i rentownosci.
Odwotujgcy i przystepujacy majg podobnych kontrahentéw, dziatajg na tym samym rynku,
biorg udziat w tych samych postepowaniach, ubiegajg sie o udzielenie tych samych
zamoéwien publicznych. Zanizone ceny podane w formularzu cenowym przystepujgcego,
dotycza nie kosztéw, ktére mozna bytoby uzna¢ za poboczne, marginalne lub irrelewantne
dla przedmiotu zaméwienia, ale kosztéw =zasadniczych dla wykonania zamdéwienia.

Odwotujgcy wskazat na nastepujace pozycje, ktére powinny zosta¢ wyjasnione.

l.p. | WyszczegOdlnienie Cena netto | Cena netto | Réznica
przystepujacy | odwotujacy

IV. | Czes¢ przeptywowa NP 6 874 394,30 | 10 465 100,0 | - 3590 705,70
0
3. | Badania wirnikow z | 4740708,22 | 8 883 800,00 | -4 103 091,78
uwzglednieniem potaczen

jodetkowych topatek. Do badan
nalezy zdemontowac i zamontowac
topatki stopni L-0 i L-I. Dostawa i
montaz kompletu nowych topatek
L-0 odpowiednio odstrojonych (106
szt. prawych i 106 szt. lewych) oraz
kompletu topatek stacjonarnych

4. | Obrébka i legalizacja czopdw, | 235 252,69 529 100,00 - 293 847,31

powierzchni pod uszczelnienia i

pomiary (...)
. | Czes¢ przeptywowa SP | 8997 181,06 | 9 264 500,00 | - 287 318,94
Modernizacja
17. | Dostawa i montaz kompletnego | 7 886 558,92 | 8 197 500,00 | - 330 941,08

nowego Wwkladu wewnetrznego




czesci SP turbozespotu bloku nr 9
w zakresie obejmujgcym nowy
zatopatkowany wirnik i
zatopatkowany kadtub wewnetrzny
i obejmy

W odniesieniu do pozycji 3 wskazanej powyzej odwotujgcy wskazat, ze zakres
polegajgcy na wymianie na nowe kompletu topatek nie jest mozliwy do zrealizowania w
ramach zaoferowanych cen. Cene topatek ksztattujg obiektywne i niezalezne czynniki.
topatki wymagajg wykorzystania odpowiedniej jakosci i klasy stali do jej wytworzenia,
procesu jej obrébki mechanicznej na odpowiednio doktadnych maszynach oraz odpowiedniej
obrobki uszlachetniajgcej jej strukture. Te wszystkie zabiegi majg znaczgcy wptyw na jakosc,
zywotnos¢ i niezawodnos¢ rzeczonego elementu. Ewentualne zastosowanie tanszych
elementow (co wydaje sie niemozliwe w praktyce), oznaczatoby, ze do produkcji topatek nie
wykorzystano albo odpowiedniej jakosci stali albo procesy jej obrobki i uszlachetniania
zostaty uproszczone lub zbagatelizowane. Czysto teoretycznie, nawet gdyby rzeczywiscie
doszto do stosowania tanszych niz standardowe materiatow i rozwigzan, taki stan rzeczy
przy jednoczesnej deklaracji zachowania odpowiednich parametrow wydajnosciowych,
powodowatby niezgodnos¢ oferty z SIWZ. Zastosowanie materiatdw odpowiedniej jakosci
oznacza, ze koszt ich wyprodukowania jest znaczaco wyzszy niz wykazat przystepujacy.
Podobnie w przypadku pozycji nr 17 wskazanej w powyzszej tabeli, odwotujgcy wskazat ze
cena zaoferowana przez przystepujgcego nie pokrywa nawet kosztéw materiatdw dla
gtéwnych elementéow do produkcji wktadu. Odwotujgcy przypominat, ze wskazany przez
przystepujgcego zakres prac polega na wymianie kompletnego wktadu na nowy, przy
jednoczesnym wskazaniu, iz nie bedg dokonywane Zzadne prace modernizacyjne na
wktadzie. Zamawiajgcy, przegladajgc oferty odwotujgcego i przystepujacego, widzgc nawet
na pierwszy rzut oka tego rozmiaru roéznice, winien byt bez zadnych watpliwosci, wezwac
przystepujgcego do wyjasnien oferowanej przez siebie ceny. W niniejszej sprawie nie mamy
do czynienia z réznicami rzedu kilku, czy kilkunastu, a nawet kilkudziesieciu ztotych, ale z
roznicami przekraczajgcymi kilka milionéw ztotych w ramach ceny jednostkowej, nie
wspominajgc juz o wynikajgcej z powyzszego rdznicy w cenach globalnych. Przyjecie przez
zamawiajgcego w takiej sytuacji prawidtowej kalkulacji ceny przez przystepujgcego jest nie
tylko niezrozumiate, ale przede wszystkim niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Ryczattowy
charakter wynagrodzenia w zaden sposob nie usprawiedliwia braku podjecia jakichkolwiek
dziatan, w celu weryfikacji, czy zaoferowana cena umozliwia realizacje zaméwienia. Cena
nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, to

sytuacja skrajna, nie oznacza to jednak, ze w innych przypadkach, zamawiajacy nie jest



zobligowany do badania ceny pod katem jej kalkulacji i wysokosci. Zgodnie z SIWZ ,,Uwaga:
Cene oferty Wykonawca przedstawi w rozbiciu na poszczegolne sktadniki cenowe zgodnie z
Formularzem cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 19 do Formularza ,Oferta’.” Tym samym
watpliwosci nie budzi, ze zamawiajgcy nadat formularzowi charakter wigzacy i zobowigzat
wykonawcow, do kalkulacji ceny na podstawie cen okreslonych w formularzu cenowym. Nie
budzi zatem Zzadnych watpliwosci, ze oceny globalnej ceny, nie mozna dokonywaé w

oderwaniu od pozycji przedstawionych w formularzu cenowym.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi oraz w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca GE Power sp. z 0.0. w Warszawie. Wnidést o oddalenie
odwotania. W pismie procesowym jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez przystepujacego, oferte ztozong przez odwotujgcego,
wezwanie zamawiajacego skierowane do odwotujacego o wyjasnienie przyczyn
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, odpowiedz odwotujacego na ww. wezwanie,
zaproszenie zamawiajacego skierowane do odwotujgcego celem wgladu w tres¢ ofert,
odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na
odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, pismo procesowe odwotujgcego, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska oraz dokumenty stron a takze
uczestnika postgepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce GE Power sp. z 0.0. w

Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
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przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana przez zamawiajgcego na
miejscu drugim, za ofertg wybrana. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wybranej. Ustalenie, ze zamawiajacy z naruszeniem przepisOw ustawy
Pzp, zaniechat czynnosci odrzucenia oferty wybranej, skutkowaé bedzie konieczno$cig
nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto zaniechanie odtajnienia czesci oferty
ztozonej przez konkurujgcego wykonawce, utrudnia odwotujgcemu zweryfikowanie czy oferta
ta zostata prawidtowo zbadana i oceniona przez zamawiajgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy
wbrew przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania zamawiajgcemu dokonania tej
czynnosci. Powyzsze umozliwi wykonawcy skuteczne skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej w takim zakresie, w jakim nie mégt z nich korzystac¢ z uwagi na nieudostepnienie mu
dokumentoéw ztozonych przez konkurenta. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce wybranego, zas oferta odwotujgcego moze by¢
uznana za najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

1. Zarzut zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego jako niewaznej
na podstawie odrebnych przepisow

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie modernizacji turbozespotéw blokéw nr 9 i
10 o mocy 560 MW.

Na podstawie pkt 9 protokotu postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania
ofert do zamawiajgcego wptynety oferty przystepujgcego i odwotujgcego.

Oferta przystepujgcego zostata podpisana przez pana J. C. oraz pana D.G.. Podpis pana
C. zostat opatrzony pieczatkg imienng ,Dyrektor Zaktad Zintegrowanych Projektéw J. C.
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Prokurent”. Podpis pana G. opatrzono pieczatka imienng ,Dyrektor ds. Handlowych w
Zaktadzie Serwisu GE Power sp. z 0.0. D. G.”.

Do oferty zatgczono petnomocnictwo nr 44/2/2016 z 22 czerwca 2016 r. moca ktérego
przystepujacy ustanawia D.G., Z.S.a, T.R. petnomocnikiem przystepujacego, przy czym dla
dziatania w zakresie niniejszego petnomocnictwa wymagane jest tagczne dziatanie dwéch z
ww. 0s0Ob lub jednej z ww. oséb tgcznie z Prokurentem.

Do oferty zatgczono informacje odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z KRS z 21 czerwca
2016 r. W informacji tej wskazano, ze organem uprawnionym do reprezentacji
przystepujgcego, tj. GE Power sp. z 0.0. w Warszawie jest zarzad, zas do sktadania
oswiadczen woli w imieniu spétki wymagane jest wspétdziatanie dwéch cztonkéw zarzgdu
albo jednego cztonka zarzgdu tgcznie z prokurentem. W ww. informacji ujawniono tez dane
29 prokurentéw, z ktérych wszyscy sg prokurentami tgcznymi. Wsrdd prokurentéw ujawniono
m.in. pana J. C., zas w rubryce rodzaj prokury wskazano: ,prokura tgczna: Dla skutecznosci
dokonywanych na podstawie prokury czynnosci bedzie wymagane tgczne dziatanie
prokurenta z innym prokurentem spotki; zgodnie z art. 205 § 1 kodeksu spétek handlowych
prokurent moze réwniez dokonywa¢ czynnosci w imieniu spétki, dziatajgc tacznie z

cztonkiem zarzgdu spotki.”.

Zarzuty nie sg zasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze oferta przystepujacego zostata prawidtowo
podpisania przez petnomocnikow to jest pana G. i pana C., co do ktérych wykazano
umocowanie do dokonania tej czynnosci w imieniu przystepujacego.

Odwotujgcy nie kwestionowat w odwotaniu, ze petnomocnictwo nr 44/2/2016 z 22
czerwca 2016 r. byto petnomocnictwem waznym i ze zostato podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentacji przystepujgcego zgodnie ze sposobem reprezentacii
ujawnionym w KRS to jest przez czionka zarzadu i prokurenta. Sp6r pomiedzy stronami
sprowadzat sie do tego, czy pan G., ktéry podpisat oferte wspdlnie z panem C., ujawnionym
w KRS jako prokurent taczny przystepujacego, miat prawo do dokonania tej czynnosci.

Jak wynikato z zatgczonego do oferty petnomocnictwa z 22 czerwca 2016 r.
przystepujacy ustanowit petnomocnikiem pana D.G., pana Z.S. i pana T.R. wskazujac, ze do
dziatania w zakresie tego petnomocnictwa wymagane jest tgczne dziatanie dwoch z tych
0s6b lub jednej z tych 0séb tgcznie z prokurentem. Nie ulegato przy tym watpliwosci, ze pan
C. byt prokurentem przystepujacego, tyle ze prokurentem tgcznym. Odwotujgcy z tresci
przywotywanego petnomocnictwa wywodzit, ze pan C. musiat dziata¢ w granicach swej

prokury, a zatem niewystarczajgcym byto aby podpisat on oferte z panem G., ale w tym
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przypadku wymagane byto dziatanie jeszcze jednego prokurenta tacznego lub cztonka
zarzadu.

Izba stwierdzita, ze interpretacja stanu faktycznego przedstawiona przez odwotujgcego
nie jest prawidtowa. Odwotujgcy zdawat sie pomijac fakt, ze w przypadku przystepujgcego,
jak wynika z informacji z KRS, wszystkie prokury mialy charakter tgczny. Natomiast
mocodawca w petnomocnictwie postuzyt sie liczbg pojedyncza méwiac o ,prokurencie”, ktory
ma podpisac¢ oferte, fgcznie z osobg wprost wymieniong w petnomocnictwie. Przyjecie
stanowiska proponowanego przez odwotujgcego oznaczatoby, ze wspdlnie z
petnomocnikiem zwyklym musiatoby dziata¢ jeszcze 2 prokurentow (wzglednie prokurent z
cztonkiem zarzgdu). Takie dziatanie bytoby bezcelowe bo w swietle informacji z KRS oferte i
tak mogto podpisa¢ dwdch prokurentéw tgcznie (lub prokurent z cztonkiem zarzgdu). Taka
wyktadnia dokumentu petnomocnictwa prowadzitaby do wniosku, ze mocodawca ograniczyt
prokure ze skutkiem wobec oséb trzecich, co bytoby niezgodne z art. 109 ' § 2 KC.
Odwotujgcy nie wyjasnit takze, w jakim celu przystepujacy ustanawiatby petnomocnika, aby
nastepnie ograniczy¢ go do mozliwosci dziatania z dwiema dodatkowymi osobami (dwoma
prokurentami tgcznymi lub prokurenta z cztonkiem zarzadu), kidére w Swietle KRS mogty
skutecznie podpisac oferte bez tego petnomocnika.

Zatem jedyna logiczna wykfadnia dokumentu petnomocnictwa musiata prowadzi¢ do
wniosku, ze mocodawca uzyt stowa ,prokurent” na okreslenie grupy oséb, celem unikniecia
wskazywania z imienia i nazwiska zbioru 29 oso6b, z ktérych kazda — jezeli dziatataby
wspolnie z panem G. - miata prawo do podpisania oferty. Nie byto natomiast intencja
mocodawcy, aby osoba ta musiata dziata¢ w granicach swej prokury, a wiec dziata¢ jeszcze
dodatkowo z cztonkiem zarzadu lub kolejnym prokurentem. W tym sensie prokurent tgczny
pan C., ktéry podpisat oferte z panem G. w sposdb wskazany w tresci petnomocnika, dziatat
na podstawie petnomocnictwa w charakterze petnomocnika zwyktego, a nie prokurenta.

Przypomnienia wymaga, ze petnomocnictwo, jak kazde oswiadczenie woli podlega
wyktadni z uwzglednieniem regut w szczegdlnosci wynikajacych z art. 65 KC, w tym takze
biorac pod uwage okolicznosci, w jakich je ztozono.

W konsekwenciji stwierdzono, ze oferta przystepujacego zostata podpisana w sposéb
prawidiowy, zas umocowanie obydwu oséb do podpisania oswiadczenia woli w imieniu

przystepujgcego wynikato z tresci petnomocnictwa zatgczonego od oferty.

2. Zarzuty dotyczace zaniechania czynnosci odtajnienia informacji zastrzezonych

przez przystepujacego jako tajemnica przedsiebiorstwa
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Ustalono, ze termin sktadania ofert uptynat 26 lipca 2016 r. Do uptywu tego terminu swe
oferty ztozyli odwotujacy i przystepujacy. Przystepujacy na str. 260-262 swej oferty
oswiadczyt, iz ponizsze informacije, {j.:

. zatgcznik nr 21 do oferty - Oferta Techniczna,

. zatgcznik nr 21-A do oferty - Sprawozdanie El. Kozienice bl.3,
. zatgcznik nr 21-B do oferty - Sprawozdanie El. Kozienice bl.6,
. zatgcznik nr 21-C do oferty - Sprawozdanie El. Potaniec bl.4,

1
2
3
4
5. zatgcznik nr 21-D do oferty - Sprawozdanie El. Ostroteka bl.2,
6. zatgcznik nr 21-E do oferty - Zgoda dla firmy Inwat,

7. zatgcznik nr 21-F do oferty - Zgoda dla firmy Energopomiar,

8. zatacznik nr 21-G do oferty - Zgoda dla firmy Energopomiar

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W uzasadnieniu zastrzezenia przystepujgcy wskazat, ze informacje zawarte w
zatgczniku nr 21 do oferty sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z art. 8 ust.3 ustawy
Pzp. Spetniajg one rdéwniez przestanki konieczne do uznania ich jako tajemnica
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Oswiadczyt, iz zastrzezone informacje majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny oraz posiadajg wartoS¢ gospodarczg spotki, a ich ujawnienie moze narazi¢
spotke na szkode. Jednoczesnie potwierdzamy, ze informacje te nie zostaly ujawnione do
wiadomosci publicznej, a spotka podjeta niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. W szczegdlno$ci zostaly podjete przez spotke nastepujgce dziatania:

1. Fizyczne $rodki ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa:

» Kkontrola wewnetrzna i ograniczenia dostepu do takich informacji;

» Kkorzystanie ze srodkow elektronicznych (np. bazy danych kontroli dostepu), ktére
zabezpieczajg dostep do takich informacji i pomieszczen, monitorowanie takiego
dostepu i rozpowszechniania takich informacji;

* wdrozenie systemu obiegu dokumentow zapewniajgcego selektywne udostepnianie
informacji pracownikom;

» dostep kontrolowany poprzez elektroniczny system dajgcy prawo dostepu tylko
ograniczonej grupie pracownikow, w tym dostep do danych na dyskach sieciowych
chroniony poprzez szczegolne zabezpieczenia;

» organizowanie pracy w sposob zapewniajgcy ograniczenie dostepu do informacji
osobom niezaangazowanym w dany projekt;

= monitoring biura, catodobowg ochrone obiektu, limitowanie wejS¢ poprzez
konieczno$c
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uzyskania dostepu
inne niezbedne dziatania podejmowane w Zzalezno$ci od specyfiki informacji i

projektu.

Prawne $rodki ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa:

informacje w formie dokumentu, ktére sg poufne oznaczone sg jako informacja
poufna;

zawieranie umow z pracownikami o zakazie konkurencji i zachowaniu poufno$ci;
zawieranie z podwykonawcami oraz dostawcami umow <z Zzastrzezeniem ich
niejawnosci i/lub poufnosci (podobne zasady stosowane sg takze w kontaktach z
klientami oraz innymi osobami trzecimi);

ograniczenie publikacji dot. nowych projektow czy zastrzeganie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w postepowaniach o udzielenie zamowien
publicznych;

inne niezbedne dziatania podejmowane w zalezno$ci od specyfiki informacji i
projektu.

Ogdlne oraz proceduralne $rodki ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa

Grupa kapitatowa do ktorej nalezy Spotka posiada specjalne podmioty (specjalne

spotki-oddziaty) odpowiedzialne za identyfikacje i ochrone informacji poufnych oraz

tajemnic spotki/Grupy ;

Grupa kapitatowa do ktorej nalezy Spotka posiada stosowng polityke oraz

odpowiednie instrukcje oraz dyrektywy w celu umozliwienia swoim pracownikom,

m.in.

a) identyfikacji informacji jako poufnej,

b) identyfikacji dziatann niezbednych do podjecia w celu ochrony tajemnicy

takimi instrukcjami i dyrektywami stanowigcymi o zasadach i Srodkach ochrony

informacji poufnych Spotki sg w szczegolnoSci:

a) APPL430101 Zarzgdzanie dokumentacjg w ALSTOM Power sp. z 0.0.,

b) APPL430103 Nadzor nad zapisami systemow zarzgdzania w ALSTOM Power
Sp. zo.o0.;

c) APPL440085 Przechowywanie i archiwizowanie dokumentow ALSTOM Power
Sp. zo.o0.;

d) Corporate instruction 12.5 IS&T Security Policy;

e) Corporate Instruction 8.12 Delegation of Authority for a Business Award;

f)  Power Intellectual Property Directive 07-001 ;

g) PIP03.01 Directive Power Intellectual Property Management Principles ;

h) PIP03.03 License Contracting;

i) PIP03.04 License Financial Controlling;
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j)  MDO0552 Document Life Cycle Status;

k) MD0572 Document Security;

) MSP0070 Document and Record Management;
m) MSP543 Policy - R&D Data Security

Zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do przedstawienia dodatkowych wyjasnien
co do skutecznosci zastrzezenia.

Ustalono takze, ze czes¢ swej oferty zastrzegt robwniez odwotujgcy. Zamawiajgcy
pismem z dnia 8 sierpnia 2016 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia w zakresie
zastrzezenia czesci oferty ztozonej przez odwotujgcego, gdyz w ocenie zamawiajgcego
wyjasnienie przedstawione w ofercie nie potwierdzato, ze dokumenty spetniajg warunki
umozliwiajgce uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wyznaczyt
odwotujgcemu termin na przedstawienie swego stanowiska. Ustalono takze, ze w
odpowiedzi na ww. pismo odwotujgcy ztozyt pismo z 12 sierpnia 2016 r., w ktérym
przedstawit dodatkowe wyjasnienia co do przyczyn utajnienia czesci swej oferty.

W dniu 7 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego. W dniu 08.09.2016 r. odwotujgcy
zwrOcit sie do zamawiajgcego o udostepnienie mu zastrzezonej przez przystepujacego
czesci oferty. Zamawiajgcy 12 wrzesnia 2016 r. nie udostepnit odwotujgcemu
wnioskowanych dokumentédw. Zamawiajgcy nie odtajnit takze zastrzezonej czesci oferty

odwotujgcego.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp polegajacego na
nieprawidtowej ocenie przez zamawiajgcego, iz w odniesieniu do zastrzeganych informaciji
przystepujacy wykazat wszystkie przestanki definicji legalnej pojecia tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamoOwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle znowelizowanego art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje

Stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym
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ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg
ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia.
Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg
podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w
praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje
bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej
konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania
przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej
jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a
przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powofanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. A juz z pewnoscig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogdblne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, przystepujacy zobowigzany byt
wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia poczynionego przez przystepujacego
i stwierdzita, ze odwotujgcy prawidtowo dostrzegt, iz przystepujacy nie sprostat obowigzkowi
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wykazania, Zze zastrzegane informacje majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza.

Przedmiotem zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcy uczynit
informacje w postaci oferty technicznej oraz sprawozdan z badan turbozespotow dla
elektrowni Kozienice, Potaniec, Ostroteka wraz ze zgodami kilku podmiotéw na
wykorzystanie tych sprawozdan.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie utrzymywat, ze poniewaz nie budzi
watpliwosci, iz oferta techniczna i sprawozdania majg niewatpliwie charakter techniczny i
technologiczny to samo oswiadczenie przystepujacego jest wystarczajgce do stwierdzenia, iz
spetniona jest pierwsza z przestanek definicji legalnej pojecia tajemnica przedsigbiorstwa.

Stanowisko zamawiajgcego nie jest prawidtowe. Ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk,
przesadzit, ze informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Podkre$lenia wymaga, ze
przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale
takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Sottysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
s. 5). W konsekwencji wymaog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg
informacje majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny czy technologiczny,
ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$
zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. W rozpatrywanej sprawie
przystepujacy nie wskazat zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywac wartosci gospodarcze;j
tego, ze zastrzegane informuje pozostang poufne. Tym samym zamawiajacy, ktérego
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zadaniem byfa ocena czy przystepujgcy wykazat ten fakt, nieprawidtowo ocenit przestanki
skutecznosci zastrzezenia.

Tym niemniej jednak Izba stwierdzita, ze — w okolicznosciach danej sprawy -
przedwczesnym bytoby nakazywanie zamawiajgcemu odtajnienia informacji zastrzezonych
przez przystepujacego. Prawda jest, ze wobec tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i zakreslonego
w tym przepisie terminu, w jakim wykazanie musi nastapi¢, absolutnie niedopuszczalne jest
uzupetnienie uzasadnienia skutecznosci zastrzezenia. Dostrzezenia wymagato jednak, ze
zamawiajgcy pismem z dnia 8 sierpnia 2016 r. wezwat drugiego wykonawce, to jest
odwotujgcego, do ztozenia wyjasnienia w zakresie zastrzezenia czesci oferty ztozonej przez
odwotujgcego, gdyz w ocenie zamawiajacego wyjasnienie przedstawione w ofercie nie
potwierdzato, ze dokumenty spetniajg warunki umozliwiajgce uznanie ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu termin na przedstawienie swego
stanowiska. Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. pismo odwotujgcy ztozyt pismo z 12
sierpnia 2016 r., w ktorym przedstawit dodatkowe wyjasnienia co do przyczyn utajnienia
czesci swej oferty, za§ zamawiajgcy — jak wyjasnit na rozprawie - w nastepstwie wyjasnien
nie odtajnit tych informacji. Jak wynikato z powyzszego zamawiajgcy w tej sprawie — wobec
stwierdzenia niewystarczajgcego uzasadnienia skutecznosci zastrzezenia - wzywat drugiego
wykonawce, to jest odwotujgcego, do ztozenia dodatkowych wyjasnien i w nastepstwie tych
wyjasnien, nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez tego
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wyartykutowat jedng
z najwazniejszych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakg jest
zasada rownego traktowania wykonawcow. Zasada ta oznacza, ze niedopuszczalne jest
odmienne traktowanie wykonawcéw, znajdujgcych sie w poréwnywalnych sytuacjach.
Zasada ta musi by¢ w szczegdlnosci przestrzegana, jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie na
wyjasnienia sktadanych mu ofert.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zasada
rébwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucjg zamawiajacg a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze byé modyfikowana po jej
ztozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja
zamawiajgca nie moze zgdac wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub
niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Trybunat zaznaczyt jednak, ze
art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotéw
oferty, zwtaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
poprawienia oczywistych btedéw materialnych. Trybunat okreslit jednak szereg wymagan,

jakie towarzysza mozliwosci zwrdcenia sie do oferenta na pismie o wyjasnienie oferty. Po
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pierwsze, zgdanie wyjasnienia oferty, ktére moze mieé¢ miejsce dopiero po zapoznaniu sie
przez instytucje zamawiajgcg ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowa¢ bez rdznicy do
wszystkich oferentéw znajdujacych sie w podobnej sytuacji. Nastepnie, zgdanie musi
dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty wymagajgcych wyjasnienia. Wreszcie generalnie
rzecz biorgc, korzystajgc z mozliwosci zwrdcenia sie do oferentdw o wyjasnienie ofert,
instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowac oferentéw w sposdb réwny i lojalny, tak by
Zzgdania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w Swietle
jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie oferenta lub
oferentéw, do ktorych zazadanie takie skierowano (por. wyrok TS UE z dnia 29 marca 2012
r. w sprawie C 599/10 oraz wyrok TS UE z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-
336/12).

Zdaniem Izby, w analizowanej sprawie aby przywroci¢ zasade rownego traktowania
wykonawcow, zamawiajgcy zobowigzany bedzie wezwaé roéwniez przystepujacego do
wyjasnien co do skutecznosci zastrzezenia, w tym przypadku do wyjasnienia, jakg wartos¢
gospodarczg posiadajg informacje zastrzezone przez niego w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tym samym lIzba, podzielajgc wprawdzie zarzut odwotujacego co do
niedostatecznego zbadania przez zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia informacji w
ofercie przystepujgcego, nie bedac zwigzana zadaniami odwotania, nie przychylita sie do
wniosku w zakresie nakazania odtajnienia informacji, uznajgc go za przedwczesny.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien przystepujacego sktadanych
w trakcie postepowania. Wzieto pod uwage, ze odwotujgcy w odwotaniu ani w trakcie
rozprawy nie sprecyzowat, o jakie konkretnie wyjasnienia przystepujacego chodzi. Po
analizie zas catosci dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, Izba nie
stwierdzita aby ktorekolwiek z wyjasnien sktadanych przez przystepujgcego opatrzone byty
klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa. Wobec niesprecyzowania stanowiska odwotujgcego,

zarzut w omawianym zakresie podlegat oddaleniu.

3. Zarzuty dotyczace ceny zaoferowanej przez przystepujacego

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie modernizacji turbozespotéw blokéw Nr 9 i 10
o mocy 560 MW (pkt 1.6 SIWZ).

Ustalono, ze zamawiajagcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 80.000.000 zt
netto. Szacunku dokonano 2 marca 2016 r. na podstawie dotychczasowych
przeprowadzonych przetargéw publicznych na blokach 9 i 10 w latach 2009 — 2010 (pkt 2
protokotu postepowania). Na sfinansowanie zamoOwienia zamawiajgcy przeznaczyt kwote

98.400.000 zt brutto (pkt 8 protokotu postepowania).
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W pkt 6.7. SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze harmonogram rzeczowo-finansowy
(zatacznik nr 2 do wzoru umowy) bedzie utworzony i uzgodniony z zamawiajgcym przed
podpisaniem umowy.

We § 4 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego czes¢ Ill SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze za
prawidtowe i terminowe wykonanie przedmiotu umowy wykonawca otrzyma wynagrodzenie
ryczattowe. W § 4 ust. 3 wzoru umowy wskazano, ze wynagrodzenie obejmuje koszt
dostawy wszystkich urzadzen i wykonania wszelkich czynnosci wynikajgcych z zakresu
rzeczowego okreslonego w zatgczniku nr 1 do umowy, a takze wszelkie inne koszty
wykonawcy konieczne do prawidtowego wykonania prac bedgcych przedmiotem umowy.
Wynagrodzenie to obejmuje ryzyko i odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu prawidtowego
oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg prac objetych umowsa.

W § 5 wzoru umowy zastrzezono, ze wynagrodzenie wyptacone wykonawcy zgodnie z
harmonogramem rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy, fakturami
czesciowymi na podstawie obustronnie podpisanych protokotéw odbioru czesciowego
poszczegdlnych etapéw oraz fakturg koncowg na podstawie obustronnie podpisanego
protokotu koncowego. Harmonogram stanowi¢ bedzie podstawe do biezgcej kontroli
realizacji umowy i stanowi¢ bedzie zobowigzanie w stosunku do podanych terminéw
realizacji poszczegdélnych etapow.

We wzorze formularza ofertowego znajdowata sie uwaga: Cene oferty Wykonawca
przedstawi w rozbiciu na poszczegolne sktadniki cenowe zgodnie z Formularzem cenowym
stanowigcym Zatgcznik nr 19 do Formularza ,Oferta” Wykonawca w Formularzu Cenowym
uwzgledni koszty utylizacji wszystkich odpadow powstatych w zwigzku z realizacjag Umowy,
ktore poniesie w catosci Wykonawca; oraz ewentualny przychdod Wykonawcy z tytutu
sprzedazy ztomu metalowego pozyskanego w zwigzku z realizacjg Umowy.

Do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety 2 oferty: odwotujgcego
z ceng 83.770.011 zt brutto oraz przystepujacego z ceng 80.558.795,03 zt brutto (pkt 9
protokotu postepowania). Przystepujgcy i odwotujacy zataczyli do swej oferty formularz
cenowy, w ktérym zaprezentowano rozbicie ceny ofertowej na ponad 230 pozyciji.

W pozycji IV.3 Badania wirnikéw z uwzglednieniem pofgczen jodetkowych fopatek. Do
badan nalezy zdemontowac¢ i zamontowac topatki stopni L-O i L-l. Dostawa i montaz
kompletu nowych topatek L-0 odpowiednio odstrojonych (106 szt. prawych i 106 szt. lewych)
oraz kompletu topatek stacjonarnych przystepujacy wskazat cene 4.740.708,22 zt netto. W
pozycji IV.4 Obrébka i legalizacja czopow, powierzchni pod uszczelnienia i pomiary (...)
przystepujgcy wskazat cene 235.252,69 zt netto. W pozycji Ill.17, Dostawa i montaz
kompletnego nowego wktadu wewnetrznego czesci SP turbozespotu bloku nr 9 w zakresie
obejmujgcym nowy zatopatkowany wirnik i zatopatkowany kadfub wewnetrzny i obejmy
przystepujgcy wskazat cene 7.886.558,92 zt.
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W pozycji IV.3 Badania wirnikow z uwzglednieniem potgczen jodetkowych topatek. Do
badan nalezy zdemontowac¢ i zamontowac topatki stopni L-O i L-l. Dostawa i montaz
kompletu nowych topatek L-0 odpowiednio odstrojonych (106 szt. prawych i 106 szt. lewych)
oraz kompletu fopatek stacjonarnych odwotujacy wskazat cene 8.883.800 zt netto. W pozycji
IV.4 Obrobka i legalizacjia czopow, powierzchni pod uszczelnienia i pomiary (...)
przystepujacy wskazat cene 529.100,00 zt netto. Pozycji lll.17, Dostawa i montaz
kompletnego nowego wkiadu wewnetrznego czesci SP turbozespotu bloku nr 9 w zakresie
obejmujgcym nowy zatopatkowany wirnik i zatopatkowany kadtub wewnetrzny i obejmy
odwotujgcy nie wypetnit z uwagi na zaoferowanie rozwigzania nieopartego o montaz nowego

wkiadu.

Zarzuty nie sg zasadne.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wszczecia procedury
wyjasniajgcej okreslonej w tym przepisie I1zba uznata za niezasadny.

Wozieto pod uwage, ze cena oferty przystepujgcego réznita sie od $redniej
arytmetycznej cen ztozonych w postepowaniu jedynie o ponad 1 %, za$ od wartosci
szacunkowej zamoéwienia o kilkanascie procent. Z kolei rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty
przystepujgcego a ceng oferty odwotujgcego wynosita zaledwie ok. 3%. Nie speity sie
zatem arytmetyczne przestanki wynikajgce 2z przywotanego przepisu, obligujgce
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Natomiast na podstawie zebranego
w sprawie materialu dowodowego stwierdzono, ze odwotujgcy nie zdotat udowodni¢, aby
zamawiajgcy miat podstawy do powziecia watpliwosci co do tego, czy przystepujacy
prawidtowo skalkulowat cene oferty.

Swoj zarzut w odwotaniu odwotujgcy opart na probie podwazenia prawidtowosci
kalkulacji jedynie kliku cen jednostkowych sposréd catego szeregu cen jednostkowych
ujawnionych w formularzu cenowym przystepujgcego. W tym miejscu nalezato stwierdzic,
zarzucanie prawidtowos$ci kalkulacji dalszych pozycji formularza w piSmie procesowym
odwotujgcego nie mogto przynies¢ skutku. W Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktdre nie zostaty podniesione w odwotaniu. Wbrew
stanowisku odwotujgcego, nie ulega za$ watpliwosci, ze za zarzut uznaje sie wskazanie
konkretnych okolicznosci faktycznych, ktére swiadczg o takim a nie innym naruszeniu
przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego. Wskazanie nowych okolicznosci faktycznych,
nawet swiadczgcych o naruszeniu tego samego przepisu ustawy Pzp, stanowi nowy zarzut.
W konsekwenciji 1zba miata obowigzek pomingé argumentacje odwotujgcego odnoszacy sie
do prawidtowosci kalkulacji przez przystepujacego robét wymienionych w dalszych
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pozycjach formularza, a wiec nowych, dodatkowych zarzutéw, ktorych prézno byto szuka¢ w
odwotaniu.

Dostrzezenia wymagato, ze ceny globalne obu wykonawcéw byty poréwnywalne, o
czym byta mowa wczesniej. Po wtére, zamawiajgcy przewidziat za wykonanie zadania
wynagrodzenie o charakterze ryczattowym. Powyzsze wynikato jednoznacznie z tresci wzoru
umowy, stanowigcej czesc Il SIWZ. W § 4 ust. 1 wzoru umowy zamawiajacy wskazat, ze za
prawidfowe i terminowe wykonanie przedmiotu umowy wykonawca otrzyma wynagrodzenie
ryczattowe. W § 4 ust. 3 wzoru umowy wskazano natomiast, ze wynagrodzenie obejmuje
koszt dostawy wszystkich urzgdzen i wykonania wszelkich czynno$ci wynikajgcych z zakresu
rzeczowego okreslonego w zatgczniku nr 1 do umowy, a takze wszelkie inne koszty
wykonawcy konieczne do prawidfowego wykonania prac bedgcych przedmiotem umowy.
Wynagrodzenie to obejmuje ryzyko i odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu prawidtowego
oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg prac objetych umowg. Ponadto, na
tle postanowien SIWZ w tej konkretnej sprawie mozna byto dojs¢ do wniosku, ze ceny
jednostkowe ujawniane przez wykonawcéw w formularzu cenowym, nie bedg mialy
jakiegokolwiek, nawet najmniejszego, przetozenia na rozliczanie rob6t. W § 5 wzoru umowy
zastrzezono bowiem, ze wynagrodzenie bedzie wyptacone wykonawcy Zzgodnie =z
harmonogramem rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy, fakturami
czesciowymi na podstawie obustronnie podpisanych protokotow odbioru czes$ciowego
poszczegolnych etapow oraz fakturg koricowg na podstawie obustronnie podpisanego
protokotu koricowego. Natomiast w pkt 6.7. SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze harmonogram
rzeczowo-finansowy (zatgcznik nr 2 do wzoru umowy) bedzie utworzony i uzgodniony z
zamawiajgcym dopiero przed podpisaniem umowy. Wreszcie ceny jednostkowe nie
stanowity takze odrebnych kryteriéw oceny ofert, co uzasadniatoby koniecznos$¢ prawidtowe;j
kalkulacji kazdej z nich.

W tej sytuacji nawet ewentualne wykazanie, ze przystepujacy niestarannie oszacowat
koszty kilku sposrod kilkuset pozycji formularza cenowego nie moze prowadzi¢ do ustalenia,
ze nieprawidtowo skalkulowano catg cene ofertowg. Przy przytoczonych wyzej
postanowieniach SIWZ, to co dzieje sie niejako ,wewnatrz ceny globalnej” pozostaje bez
znaczenia. W tej sytuacji wszelkie ewentualne niedobry w jednej z pozycji formularza
cenowego mogg by¢ pokryte nadwyzkami z innych pozycji. Jak wynikato zas z poréwnania
formularzy cenowych ztozonych przez obu wykonawcow, istnieje wiele pozycji, w ktérych
przystepujacy zaoferowat zamawiajgcemu ceny jednostkowe na poziomie nawet o kilkaset
procent wyzszym, anizeli odwotujgcy. Przyktadowo w przypadku pkt IV poz. 13, pkt V poz.
15, pkt VIII poz. 2 w obu ofertach réznica pomiedzy cenami jednostkowymi ksztattowata sie
odpowiednio na poziomie odpowiednio 240%, 300% i 360%.
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W tej sytuacji bez znaczenia pozostat wykazany przez odwotujgcego fakt, ze w
przypadku wktadu marki Siemens cena za dostarczenie nowego wktadu jest wyzsza niz cena
za wykonanie modernizacji turbozespotu. Wprawdzie fakt ten nie musiat znajdowac
przetozenia na oferte przystepujacego, ktéra zostata oparta o rozwigzanie oferowane przez
firme GE, tym niemniej mozna bylo powiedzie¢, ze w tym zakresie istniejg pewne
watpliwosci. Ponadto w Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, w
szczegoblnosci cen za topatki historycznie oferowanych przez przystepujacego, mozna byto
rowniez powzigé watpliwosci co do kalkulacji tego elementu. Tym niemniej jednak, z
powodéw wskazanych powyzej, watpliwosci te nie mogly przynies¢ skutku w postaci
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Brak byto bowiem podstaw do
powziecia watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji catej ceny ofertowej przystepujgcego.

Z tych samych wzgledéw za nieudowodniony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, polegajgcy na zaniechaniu
odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Odwotujacy, z przyczyn wskazanych wyzej
nie udowodnit, ze przystepujacy sprzedaje ustugi ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oddali¢ jako przedwczesny.
Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak rowniez same;j
Izby poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu
zaoferowania przez niego ceny razaco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych
wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy
Rady 71/305, od stosowania ktorego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpic w zadnym
istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktore wymagaja
automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wedtug
kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobnosé
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa
Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktéra
stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,JezZeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwos$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,

zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
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elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny (...)'. Zatem niedopuszczalne jest
automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny
razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato zas
watpliwosci, ze zamawiajacy nie wzywat przystepujgcego do ziozenia wyjasnien
obrazujgcych sposéb kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem Zzadanie
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako

przedwczesne. Powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia zarzutu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba
stwierdzita, ze wykazane naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez nieprawidtowg ocene
przez zamawiajgcego, iz w odniesieniu do zastrzeganych informacji przystepujacy wykazat
wszystkie przestanki definicji legalnej pojecia tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 uznk, moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Ustalenie, ze zamawiajgcy
wbrew przepisom ustawy zaniechat zweryfikowania czy prawidtowo zastrzezono informacje
jako tajemnica przedsigbiorstwa doprowadzito do koniecznosci nakazania zamawiajgcemu
powtdrzenia tej czynnosci. W razie za$ negatywnej weryfikacji uzasadnienia zamawiajgcy
zobowigzany bedzie odtajni¢ informacje zastrzezone przez przystepujgcego. Powyzsze
moze umozliwi¢ innym wykonawcom skuteczne korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w
takim zakresie, w jakim nie mogli z nich korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie im oferty
ztlozonej przez konkurenta. Zatem naruszenie moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. |l
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -

jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
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lub powtdrzenie czynnos$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykonanie czynnos$ci wezwania wykonawcy GE Power sp. z o0.0. w Warszawie do
wyjasnienia, jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg informacje zastrzezone przez niego w
ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa,.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikdbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgca” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” J. Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien publicznych,
w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Izba uznata, ze pomimo, iz zamawiajgcy ulegt tylko co
do czesci zgdan odwotujgcego, to jednak nalezato odstgpi¢ od zasady orzekania o kosztach
stosownie do wynikéw postepowania wynikajgcej z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp i natozy¢ na
zamawiajgcego obowigzek zwrotu wszystkich kosztow postepowania. Nie mozna zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem iz z uwagi na brak w przepisach ustawy Pzp odpowiednika art. 100 zdanie
2 kpc nie mozna wiozy¢ na zamawiajgcego obowigzku poniesienia catosci kosztéw
postepowania odwotawczego, pomimo iz ulegt odwotujgcemu jedynie w czesci, z uwagi na

znaczenie zadanh zasadnych.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujagcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiieneenns

Czlonkowie: = .eeciiiiirieireene.
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