Sygn. akt KIO 1394/19

WYROK

z dnia 5 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolanci:  tukasz Listkiewicz

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 31 lipca 2019r. oraz 2 sierpnia 2019r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2019 r. przez wykonawce
Balcke-Diirr Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Enea Elektrownia Potaniec S.A. z siedzibg w Potancu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zambdwienia GE Power Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Stal-Systems S.A. z siedzibg w Wolce Pelkinskiej
zdtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postgpowania obcigzg Odwotujgcego i:

21. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt (trzy tysigce szeSc¢set
ztotych) poniesiong przez Zamawiajacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Enea Elektrownia Potaniec S.A. z siedzibg w Potarncu prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie w systemie ,pod klucz” modemizacji elektrofiltrow
blokéw energetycznych nr 2, 3, 4, 5, 6 i 7 w Enea Potaniec S.A. - dostosowanie do konkluzji
BAT".

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej w dniu 31 stycznia 2019 r. pod nr 2019/S 020-044621.

W dniu 19 lipca 2019r. wykonawca Balcke Durr Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
na czynno$ci Zamawiajagcego polegajgce na:

1) zaniechaniu odtajnienia oferty wykonawcy wspolnie ubiegajacego sie o udzielenie
zamoéwienia: GE Power Sp. z o. o oraz Stal-Systems S.A. (dalej: ,Przystepujacy” lub
LKonsorcjum”) w zakresie dotyczgcym wypetnionego zatgcznika nr 5 do oferty Konsorcjum -
Oferta techniczna, pomimo tego, ze Przystepujacy nie wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, ze zastrzezone informacje stanowig faktycznie tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1010, dalej: ,u.z.n.k.")

2) zaniechaniu badania razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego, pomimo tego, ze
oferta ta zawiera razgco niskg cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo tego, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji;

4) zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego pomimo tego, ze oferta nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ');

5) dokonaniu wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej, pomimo tego, ze
oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 3) Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 3 Pzpw zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 96 ust. 3

Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia oferty Przystepujgcego,
zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa, w zakresie dotyczacym wypetnionego
zatgcznika nr 5 do oferty Konsorcjum Oferta techniczna, pomimo tego, ze Wykonawca ten nie
wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2) art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty, mimo ze w
postepowaniu zaistniaty okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do dokonania czynnosci
wezwania oraz art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez wybér oferty
Przystepujacego, mimo istnienia domniemania prawnego, ze jego oferta zawiera razgco niska
ceng;

3)art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzpw zw. z art. 3ust. 1i2wzw. z art. 15ust. 1 pkt 1i5u.z.nk,
poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujgcego, ktorej cena oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, jak tez stanowi manipulacje sktadnikami ceny, poprzez zanizenie niektorych
pozyciji kosztowych w taki sposaéb, ktdry gwarantowat obnizenie cato$ci ceny oferty ponizej
kosztow gwarantujgcych realizacje przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujacego, pomimo tego,
ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ;

5) art. 91 ust. 1i art. 2 pkt 5 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
uwzglednieniem oferty podlegajacej odrzuceniu;

6) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania

wykonawcow, poprzez zaniechanie obligatoryjnych dziatan przez Zamawiajgcego, ktéry to
zarzut jest konsekwencjg powyzszych.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3. odtajnienie oferty Przystepujgcego w zakresie Zatgcznika nr 5 - Oferta techniczna;

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt
2i3 Pzp;



ewentualnie, w wypadku braku uwzglednienia zarzutu nr 4 Odwotujgcy wnidst o:

5. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum do ztoZenia wyjasnien razgco niskiej
ceny;

6. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy wskazat, ze w toku postepowania oferty
Zfozyli:
1. Odwotujgcy na kwote 233.540.100,00 zi,
2. Przystepujacy na kwote 323.490.000,00 zt,

Po przeprowadzeniu aukciji elektronicznej warto$¢ ofert przedstawiata sie nastepujgco:

1. Odwotujgey - 208.129.200,00 zt,

2. Przystepujacy - 210.141.500,00 zt.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego braku odtajnienia oferty Przystepujacego
Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 4 lipca 2019 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg
o przekazanie czesci jawnej oferty Przystepujgcego. Odpowiedz uzyskat niezwtocznie, bo juz
tego samego dnia. Czes¢ jawna oferty Konsorcjum obejmowata: Formularz ,Oferta”,
Petnomocnictwa, Gwarancje Bankowg NrG/ 10010330748-19, Gwarancje Ubezpieczeniowg
Przetargowg nr 1000000006443 oraz Zatacznik nr 4 Zastrzezenie nieudostepniania informacji
stanowigcych tajemnice Wykonawcy. Ponadto, w $lad za pismem z dnia 4 lipca 2019 .
Zamawiajgcy w dniu 9 lipca przekazat czes¢ jawng oferty Konsorcjum, ktéra wczesnigj
stanowita tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat odtajnienia czesci Zatgcznika nr
5 do Oferty Konsorcjum - Oferta techniczna, umozliwiajgc Odwotujgcemu zapoznanie sie z
nastepujgcymi punktami ww. zatgcznika:

1. Prawo wtasnosci;
2. Istniejacy Elektrofiltr;
3. Gwarancje.

W dniu 17 lipca 2019 r. Odwotujacy ponownie zwrécit sie o odtajnienie catosci oferty
Konsorcjum, a w odpowiedzi Zamawiajgcy odmowit w pismie z dnia 19 lipca 2019 r. dokonania
tej czynnosci powotujgc sie na brak zgody ze strony Przystepujgcego. W konsekwengii
pozostata cze$¢ Zatacznika nr 5 - Oferta techniczna pozostata niejawna jako tajemnica
przedsigbiorstwa.

Wedtug Odwotujgcego brak odtajnienia przez Zamawiajgcego Zatgcznika nr 5w
pozostatym zakresie stanowi dziatanie uchybiajgce zasadzie jawno$ci postgpowania, a wobec
braku wykazania przez Przystepujgcego, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, naruszenie takze przepisu art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art, 11 ust. 2 u.z.n.k.

Odwotujacy wskazat, ze w art. 8 ust. 3 Pzp, ustawodawca natozyt na wykonawce
obowigzek w postaci wykazania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Brak
wykazania skutecznosci zastrzezenia, poprzez ztozenie wyjasnien ogolinikowych,
réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowiazku, powinno by¢ traktowane
jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Podkreslit, ze
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktdérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”
oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica
przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze byé uznane ogélne uzasadnienie,
sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ zatem skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacii,
wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ tacznie wystgpienie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Przystegpujacy dokonujac
wiec zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zatacznika nr 5 - Oferty technicznej, winien
byt wykaza¢ spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Ustawodawca w art. 11 ust. 2
u.z.n.k., przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza.

W opinii Odwotujgcego w analizowanej sprawie Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi
tacznego udowodnienia przestanek definicji legalnej pojecia "tajemnicy przedsiebiorstwa’”,



bowiem okolicznosci zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia nie zostaty poparte zadnymi
dowodami. Przystepujacy nie wykazat takze, by zaproponowana przez nie metoda realizacji
przedmiotu zaméwienia byta odmienna od standardowych, typowych rozwigzan stosowanych
na rynku. Nie wykazat, by np. stosowane przez niego rozwigzania badz produkty byty
unikatowe, dedykowane i niepowtarzaine, a zatem ktérych wytworzenie stanowi tajemnice np.
producenta ani tez, by przedstawiony sposob realizacji zamowienia stanowit prace
koncepcyjng i twércza. Wrecz przeciwnie w uzasadnieniu wskazat, ze zaproponowane
rozwigzanie jest wynikiem wieloletniej praktyki na rynku, co wprost przeczy unikatowosci
zaproponowanych rozwigzan. Odwotujacy zauwazyt, ze Przystepujgcy powotujac sie na wyrok
SO w Warszawie wskazat, ze takze takie informacje, jak listy klientéw czy zawarte umowy
mogq stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wykazat przy tym, ze réwniez podmioty,
ktérych dane zostaty ewentualnie w ten sposéb wskazane w Zatgczniku nr 5 podejmuja
jakiekolwiek dziatania celem zachowania tych danych w poufnosci. Na te okoliczno$¢ nie
przedstawiono Zamawiajgcemu zadnego dowodu, a wrecz przeciwnie uzasadnienie
sporzadzone przez Przystepujgcego prowadzito do wniosku, ze jest to wytgcznie tajemnica
jego przedsigbiorstwa, a nie jego kontrahentéw. Ponadto Przystepujagcy oméwit jedynie wiasne
dziatania podejmowane celem zachowania wasnej tajemnicy przedsiebiorstwa w poufnosci,
Wobec powyzszego Odwotujacy stwierdzit, ze Przystepujgcy nie moze traktowac jako
tajemnicy przedsiebiorstwa danych jego kontrahentow, ktorych ci nie traktujg jako swej
tajemnicy.

Wykonawca zastrzegajac okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa musi
wykazac¢ indywidualne cechy tych informaciji, ktore warunkuja, iz w jego przedsigbiorstwie
objete sg one poufnoscig. Tymczasem lakoniczne uzasadnienie Przystgpujgcego powyzszego
nie zawiera.

Zdaniem Odwotujgcego dziatanie Przystepujgcego ma na celu ograniczenie innym
wykonawcom dostepu do danych zawartych w tym dokumencie, a nie che¢ zachowania i
zapewnienia poufnosci tych informacii.

Podsumowujgc powyzszy zarzut Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy poprzez
zaniechanie odtajnienia informaciji, ktére nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa naruszyt
zasady réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurenciji w postepowaniu.
Naruszeniem tych zasad jest bowiem wybidrcze udostepnianie niektérym wykonawcom
dokumentow, ktdre powinny by¢ jawne.

Uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy
wymagat, aby modernizacja Elektrofiltra w celu zwiekszenia skutecznosci odpylania do
gwarantujgcego uzyskanie oczekiwanego przez Zamawiajgcego poziomu zapylenia spalin
wylotowych wykonana zostata poprzez: a) rozbudowe tj. dobudowanie czwartej strefy wraz z
odprowadzeniem popiotu do zbiornikow oraz zastosowanie Zespotéw Prostowniczych
wysokiej czestotliwosci na wszystkich komorach czeéci istniejgcej i dobudowywanej lub

b) budowe nowego elektrofilira z zastosowaniem Zespotdéw Prostowniczych wysokiej
czestotliwosci na wszystkich komorach. W przypadku wariantu modernizacji polegajgcej na
dobudowaniu do kazdego z elektrofilirow dodatkowej, czwartej strefy odpylania, w zakresie
obowigzkéw wykonawcy znajduje sie kompleksowy remont oraz niezbedna modernizacja
ponownie wykorzystywanych elementow istniejgcych elektrofilirow, w tym miedzy innymi:

a) komory elektrofiltru, b) elektrod zbiorczych wraz ze strzepywaczami elektrod zbiorczych
oraz napedami strzepywaczy, c) elektrod ulotowych/ wraz z ukladem zawieszenia (w tym
izolatorami zawieszeniowymi oraz przynaleznymi obwodami ogrzewania) oraz
strzepywaczami elektrod ulotowych (w tym napedami strzepywaczy izolatorami obrotowymi
oraz przynaleznymi obwodami ogrzewania izolatoréw), d) okreslonych elementéw uktadéw
zasilaczy wysokiego napiecia.

Odwolujgcy wskazat, ze niezaleznie od wariantu modernizacji Zamawiajacy w SIWZ
precyzyjnie okreslit wymagania w zakresie minimalnego zakresu modernizacji instalacji
odprowadzania popiotéw lotnych z lejéw elektrofiltra danego bloku oraz lejow instalaciji
katalitycznej redukcji azotu (SCR) tegoz bloku. Zamawiajgcy w SIWZ opisat stan istniejgcej
instalacji, w ktérej odprowadzenie popiotéw z lejow uktadu SCR zostato juz zintegrowane z
uktadem odprowadzania popiotow lotnych z lejow elektrofiltru (tworzac jedng catos¢), a
nastepnie opisuje swoje minimalne wymagania co do modernizacji tego, istniejacego uktadu
(np. rozdzielenie transportu popiotdow lotnych na popi6t odbierany z lejow SCR oraz pierwszej
strefy elektrofiltru oraz na popiét odbierany z kolejnych stref elektrofiltru). Jednoczes$nie,
Zamawiajacy podkreslit, ze ponowne wykorzystywane przez Wykonawce elementy
istniejacych instalacji w zaden sposo6b nie mogg ogranicza¢ zobowigzan gwarancyjnych
wykonawcy, a Zamawiajgcy wymaga, aby udzielana przez wykonawce gwarancja obejmowata
caly zakres modernizacji, bez wylgczenia gwarancji dla elementéw powtdrnie wykorzystanych
(wyremontowanych). Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie narzucit zakresu remontu czy

modemizacji czesci istniejacej elektrofiltru. Ta wynika z technologii modemizaciji danego
Wykonawcy i w skrajnym przypadku moze polega¢ na wymianie catego wyposazenia



wewnetrznego istniejgcych elektrofiltrow na nowe (elektrody zbiorcze wraz ze strzepywaczami
oraz elektrody ulotowe wraz ze strzepywaczami).

Odwotujgcy wskazat, ze analizujgc cene ofertowg Przystepujacego sprzed aukgji,
przyjat, ze Przystepujacy dla elektrofiltrow wszystkich blokéw zaoferowato zakres prac
polegajgcy na catkowitej wymianie istniejgcego wyposazenia wewnetrznego (elektrod
zbiorczych oraz elektrod ulotowych wraz z systemem zawieszenia i strzepywania). O
zasadnosci takiego stanowiska zdaniem Odwotujgcego $wiadczy, to ze elektrofiltry blokdw 2,
3 7 sa starsze, majg mnigj korzystng konstrukcje oraz majg wade techniczng, ktéra wymusza
wymiang catego tzw. wyposazenia wewngtrznego. Z istniejacych elektrofiltrow zostajg do
wykorzystania wowczas tylko okreSlone elementy obudowy (cze$¢ obudowy, taka jak dachy,
ktérych demontaz jest niezbedny w celu wymiany wyposazenia wewnetrznego, wymaga
wymiany na nowe). Z tych tez wzgledoéw poczatkowo (tj. przed aukcjg elektroniczng) wycena
modemizaciji przedstawiata sie w sposéb nastepujacy:

- Elektrofiltr bloku nr 7 - Odwotujacy 54 758 153, 52 zt / Przystepujacy 58 056 000,00 zt
- Elektrofiltr bloku nr 2 - Odwotujacy 47 114 282,85 zt / Przystepujacy 56 641 500,00 zt

- Elektrofiltr bloku nr 3 Odwotujgcy 47 080 686,86 zt / Przystepujacy 56 641 500,00 zt
Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, pokazuje, ze ceny ofert sg bardzo zblizone i wskazujg na
podobny zakres prac zatozony przez kazdego z wykonawcow.

Elektrofiltry blokéw nr 4, 5i 6 sg zupetnie inne. Konstrukcja elektrofiltrow jest bardzo
zblizona do technologii, wykorzystywanej przez Odwotujacego (konstrukcja istniejgcych
elektrofiltrow zostata zaprojektowana i wybudowana przez firme, ktéra projektowata
elektrofiltry na licencji technologii Walther, ktorej wiascicielem jest firma Balcke Durr GmbH,
bedaca wtascicielem spdtki Odwotujgcego). To powoduje, ze Odwotujgey nie jest zmuszony
wymienia¢ catosci (czy tez znacznej czesci istniejgcego wyposazenia wewnetrznego
elektrofiltrow), a moze dokonac¢ ich remontu. Przystepujacy wedtug oceny Odwotujgcego nie
ma takich mozliwo$ci i nie moze tak mocno ograniczy¢ zakresu podejmowanych wymian
(kosztem remontéw), poniewaz jego technologia opiera sig na zupetnie innych elementach w
szczegolnosci elektrodach ulotowych wraz z przynaleznymi uktadami zawieszenia i
strzepywania. Przystepujacy wedtug oceny Odwotujgcego nie bedzie wykorzystywato
istniejgcych zasilaczy WN i bedzie bazowato na swoich zasilaczach WN. Z tych tez wzgledow,
zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy musiat przyjaé podobny zakres prac, jak przy
elektrofiltrach blokow 2, 3 i 7. Powyzsze potwierdzajg ceny zaoferowane przez Konsorcjum
przed aukcjg elektroniczng:

Elektrofiltr bloku nr 4 Odwotujacy - 48 954 000 zt / Przystepujacy 26 632 461, 83 zt
Elektrofiltr bloku nr 6 Odwotujgcy - 52 521 000,00 zt / Przystepujacy 25 842 243,42 zt

Elektrofiltr bloku nr 5 Odwotujgcy 32 112 270,51 zt / Przystepujacy 50 676 000,00 zt
Ceny zaoferowane przez Przystepujgcego sa wiec bardzo zblizone w ramach modemizaciji
elektrofiltrow we wszystkich blokach od 2 do 7 podczas gdy ceny zaoferowane przez
Odwotujgcego dla elektrofiltrow blokow 4, 5, 6 byly juz znaczaco nizsze od cen dla
elektrofiltrow blokéw 2, 3 i 7 przed aukcjg i takie pozostaty po aukciji.

Odwotujacy wskazat, ze w trakcie aukcji Przystepujacy obnizyt ceny dla elektrofiltrow
blok6w 4, 5, 6 w jednym z przypadkéw nawet o 59,16% zrownujac je do cen Odwolujgcego.
W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien bez watpienia zbada¢, czy ofertowana przez
Przystepujgcego cena dla modemizaciji elektrofiltrow blokow 4, 5 i 6 nie jest razgco niska,
bowiem cena za modemizacje kazdego z tych elektrofiltrow jest o ponad 50% nizsza od ceny
modemizacji kazdego z elektrofiltrow blokéw 2, 3i 7. Z tych tez wzgledow Zamawiajgcy
powinien byt wezwa¢ Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz cena na skutek przeprowadzenia aukcji elektronicznej
obiektywnie wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Cena ta
obiektywnie budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez Przystepujgcego przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymogami SIWZ W ocenie Odwotujacego, jezeli Przystepujacy zatozyt
pierwotnie prog rentownosci zamoéwienia na poziomie 323.490.000,00 - nawet przy
uwzglednieniu pewnej nadwyzki na potrzeby aukcji elektronicznej to obnizenie w czasie aukcji
ceny az do 210.141.500,00 ztotych, powoduje, ze zachodzi koniecznos¢ ztozenia przez ten
podmiot wyjasnien w zakresie chociazby okolicznosci, jakie uzasadniajg tak znaczne
obnizenie poziomu ceny.

Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w toku postepowania wezwat go do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie ceny za modernizacje elektrofiltrow bloku nr 6, ktéra
opiewata na kwote 25.842.243,42 ziotych, zas cena za realizacje modemizaciji tych
elektrofiltrow wskazana poczatkowo przez Przystepujgcego wynosita 52.521.000,00 ztotych.
Skoro zatem Zamawiajacy uznat, ze zachodzg obiektywne okolicznosci uzasadniajgce
wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny przy cenie czesci oferty o
49,2 % nizszej od ceny drugiej oferty, te trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze obnizenie ceny
czesci oferty przez Przystepujgcego nie stanowi okolicznosci, ktére mogtyby budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwo$sci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z



wymaganiami okreslonymi w SIWZ

Odwotujacy ponownie wskazat, ze ceny zaoferowane przez Przystepujacego
przyblizone sg do cen Odwotujgcego, niemniej jednak z uwagi na fakt, iz zdaniem
Odwotujgcego Przystepujgcy nie moze wykonaé przedmiotu zamdwienia w ten sam sposab,
jak Odwotujacy tj. moderizujgc, a nie dokonujgc budowy nowego elektrofiltra, powyzsza
obnizka ceny tym bardziej zdaje sie niemozliwa.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze obnizenie ceny przez Przystepujgcego na poziomie o
35% stanowi przyktad manipulacji kosztami w celu wyeliminowania z rynku konkurencyjnych
przedsigbiorcdw, co jest dziataniem niedozwolonym. Powyzsze potwierdza KIO w wyroku z
dnia 21 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 267/13. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 15 ust. 1
pkt 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsigbiorcow.

Zanizenie kosztow za realizacjge moderizacji elektrofiltrow blokow 4, 51 6, jak i
zanizenie ceny oferty przez Przystepujgcego juz samo i tak stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji. Na powyzsze wskazuje réwniez opinia Urzedu Ochrony Konkurencii i
Konsument6w z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIiK z 2003 r. Nr 1, poz.
240).

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niezgodno$ci tresci oferty z SIWZ Odwotujacy wskazat,
ze jesli z analizy Zatacznika nr 5 Oferta techniczna wynika, ze Przystepujacy przyjat identyczny
zakres prac, jak Odwotujacy (tj. porownywalne zakresy modemizacji elementéw istniejacych
elektrofiltrow, a nie wymianeg tych elementéw na nowe czy tez wymiany na nowe catych
elektrofiltrow), to szczegdlinego znaczenia nabiera prawidtowe, z dochowaniem nalezytej
staranno$ci zinwentaryzowanie istniejgcych i przewidzianych do modemizaciji instalacji.

Wskazat, ze opierajgc sie na dokumentach udostepnionych Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego, zauwazyt, ze Przystepujgcy btednie rozpoznat konstrukcje i konfiguracje
istniejgcych elektrofiltrow oraz nie dochowat nalezytej starannosci, aby w trakcie wizji
lokalnych zorganizowanych przez Zamawiajacego, zweryfikowa¢ informacje przedstawione w
SIWZ przez Zamawiajgcego. Powyzsze stanowi, ze ztozona przez Konsorcjum oferta nie
odpowiada tresci specyfikacji i jako taka powinna by¢ odrzucona, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze Przystepujgcy dla elektrofiltru wszystkich blokéw btednie
rozpoznat konstrukcje oraz konfiguracje istniejacego i przewidzianych do modemizaciji
elektrofiltrow, jak rowniez przynaleznych do tych elektrofiltrow instalacji odbioru i transportu
popiotu. Do swojej Oferty technicznej wprowadzito dodatkowe informacje dotyczace
istniejgcych i przewidzianych do ponownego wykorzystania instalacji. Opis taki nie byt

wymagany przez Zamawiajgcego, przy czym opis ten, zdaniem Odwotujgcego, potwierdza
przyjecie przez Przystepujgcego niezgodnych z SIWZ i stanem faktycznym zatozen dla
realizacji przedmiotu umowy. W przygotowanym przez Przystepujgcego opisie stanu
istniejgcego znajdujg sie nastepujace informacje niezgodne z SIWZ i ze stanem faktycznym,
dotyczgce wszystkich blokow:

a) btedna ilos¢ napedow przy opisie strzepywaczy elektrod zbiorczych. Napedéw jest 12

a nie 24 jak w opisie stanu istniejgcego przygotowanym przez Przystepujacego. Poprawna
ilos¢ napedow wynikata np. ze schematow elektrycznych stanowigcych zatacznik nr 7 do
SIWZ, a dodatkowo mogta by¢ przez Wykonawce sprawdzona w trakcie dwéch wizji lokalnych
zapewnionych przez Zamawiajgcego. Przystepujacy prawdopodobnie btednie zinterpretowat
informacje przedstawione w Zatgczniku 4 Czesci Il SIWZ. Dokument ten jednak nie definiowat
ilosci napedow strzepywaczy,

b) btedna ilos¢ napedéw przy opisie strzepywaczy elektrod ulotowych. Napedow jest 12

a nie 24 jak w opisie stanu istniejgcego przygotowanym przez Przystepujgcego. Poprawna
ilo§¢ napeddw wynikata np. ze schematéw elektrycznych stanowigcych zatgcznik nr 7 do
SIWZ, a dodatkowo mogta by¢ przez Wykonawce sprawdzona w trakcie dwoch wizji lokalnych
zapewnionych przez Zamawiajgcego. Przystepujacy prawdopodobnie btednie zinterpretowat
informacje przedstawione w Zatgczniku 4 Czesci Il SIWZ. Dokument ten jednak nie definiowat
ilosci napedoéw strzepywaczy.

c) btedna wartos¢ mocy pozornej przypadajgcej na ogrzewanie izolatoréw obrotowych
Przystepujacego w przygotowanym samodzielnie opisie stanu istniejacego podato btedne



wartosci, dla kazdego z elektrofiltrow. Dla niektérych z nich btgd wynosit nawet 19,6 kw
(odpowiadajgce 19.6 kVA), dla innych 18 kW (odpowiadajgce 18 kVA) jeszcze dla innych 6kW
(odpowiadajgce 6 kVA). Stan faktyczny jest inny od opisanego w Ofercie technicznej
Przystepujacego oraz jest on potwierdzony w SIWZ przez Zamawiajgcego (np. dla
elektrofiltréw blokéw nr 2, i 3 gdzie Konsorcjum w opisie stanu istniejgcego elektrofiltru
przewidzianego do modernizacji podato moc elektryczng przypadajgcg na ogrzewanie
izolatorow obrotowych jako 6 kW (odpowiednik 6 kVA), potwierdzona w SIWZ moc
przypadajgca na ogrzewanie izolatoréw obrotowych wynosi 2x6x0,5 kVA + 2x6x1,6 kVA = 6
kVA + 19,2 kVA = 25,2 kVA (co odpowiada 25,2 kW). Réznica wynosi 19,6 kVA, a w przypadku
elektrofiltréw blokéw nr 2 i 3, gwarantowana przez Przystepujacego warto§¢ maksymalnego
poboru mocy pozornej po modernizacji Elektrofiltru byta o 19 kVA mniejsza od wartosci
gwarantowanej przez Odwotujgcego.

d) btedna ilos¢ izolatorow obrotowych. Izolatoréw jest 12 a nie 24 jak w opisie stanu
istniejgcego przygotowanym przez Przystepujgcego. SIWZ nie definiuje wprost w Zzadnym z
przynaleznych dokumentow liczby izolatoréw obrotowych, Zamawiajacy jednak zapewnili
oferentom dwie niezalezne wizje lokalne w trakcie ktérych mozna bylo prawidtowo rozpoznac
i zinwentaryzowac konstrukcje i konfiguracje istniejacych elektrofiltrow.

e) Przystepujacy w opisie stanu istniejacego, catkowicie pomija istniejgcg instalacje do
odbioru pytow z lejow reaktora SCR (uktady katalitycznej redukciji tlenkdéw azotu). Instalacja ta
jest zintegrowana z systemem usuwania pytbw gromadzonych w lejach zsypowych
elektrofiltru, tak wiec system odpopielania istniejgcego elektrofiliru wyglagda zdecydowanie
inaczej niz ten przedstawiony w opisie stanu istniejacego przygotowanym przez
Przystepujacego. Opis ten jest niezgodny z SIWZ, a poniewaz jednym z podstawowych
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego jest zapewnienie odbioru pytu z lejéow SCR, brak
uwzglednienia tego aspektu w przygotowanym przez Przystepujacego opisie stanu
istniejacego, budzi watpliwos¢ co do prawidtowego rozpoznania istniejacej instalaciji, ktérg
Przystepujacego przewiduje do ponownego wykorzystania (remontu oraz modernizacii),
Powyzsze jednoznacznie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku elektrofiltru blokéw 2-7 Przystepujacy btednie
rozpoznat zaréwno konstrukcije i konfiguracje samego elektrofiltru, jak rowniez konstrukcje i
konfiguracje przynaleznej do tego elektrofiltru instalacji odbioru i transportu popiotu. Do opisu
stanu istniejgcego wprowadzit informacje niezgodne ani z stanem faktycznym, ani nawet z
samymi zapisami SIWZ. Stan istniejgcy przedstawiony w SIWZ stanowi zatozenia projektowe
dla Wykonawcy. Na przyktad, mniejsza w rzeczywisto$ci niz zatozona przez Przystepujgcego
ilos¢ napeddw strzepywaczy wptywa na to, ze skuteczno$¢ odpylania instalaciji istniejgce;j jest
zdecydowanie mnigjsza, ze istniejgca instalacja odpylania charakteryzuje sie znacznie
mniejszg elastycznoscig oraz zdecydowanie mniejszg dyspozycyjnoscia. Przystepujacy
btednie zatozyt, ze kazde z niezaleznie zasilanych pdl elektrycznych, wyposazone jest w dwa
osobne napedy strzepywaczy elektrod zbiorczych i dwa osobne napedy strzepywaczy elektrod
ulotowych. Stan faktyczny jest jednak inny, a kazde pole elektryczne wyposazone jest w
pojedynczy naped strzepywaczy elektrod zbiorczych oraz ulotowych. Powyzsze powoduje
znacznie gorsze warunki, dla ktérych projektowana powinna by¢ dodatkowa, czwarta strefa
odpylania elektrofiltru. Projekt oraz koszt dodatkowej czwartej strefy odpylania jak rowniez
warto$¢ mocy pozornej zuzywanej w procesie odpylania spalin przez tg dodatkowa, czwartg
strefe odpylania, zalezy wprost od skutecznosci odpylania spalin w ponownie wykorzystywanej
czesci istniejgcego elektrofiltru. Im wieksza jest skuteczno$¢ odpylania w czesci istniejace;j,
tym mniejsza musi by¢ ta skuteczno$é w czesci dobudowywanej. Btedne zatozenia -
niezgodne ze stanem faktycznym i z SIWZ — dotyczace przewidzianej do remontu i
modernizacji ponownie wykorzystywanej czesci kazdego z elektrofiltrow, prowadzi¢ moze do
niedoszacowania kosztéw budowy dodatkowej czwartej strefy odpylania (zanizenia kosztow),
ale przede wszystkim prowadzi do przyjecia mniejszej wartosci energii elektrycznej zuzywanej
w procesie odpylania spalin (mocy pozornej) niz wystapi w rzeczywistosci. Odwolujgcy
wskazat, ze w przypadku modernizacji elektrofiltru polegajacej na dobudowie do istniejacej
czesci dodatkowej, nowej czwartej strefy odpylania, zasadnicze znaczenie ma prawidtowe
oraz zgodne ze stanem faktycznym zinwentaryzowanie czeéci istniejgcej. Spaliny
przeptywajac przez elektrofilir sg kolejno oczyszczane w pierwszej strefie odpylania
(istniejgca), drugiej strefie odpylania (istniejgce), trzeciej strefie odpylania (istniejgce) oraz w
czwartej strefie odpylania (dodatkowa, dobudowywana zgodnie z wymaganiami SIWZ).

Proces odpylania w kazdej ze stref wigze sig z okreSlonym zuzyciem mocy pozornej. Zuzycie
to zalezy od stopnia zanieczyszczenia spalin wptywajgcych do strefy jak i konfiguracji samego
pole (np. elastycznosci systemu strzepywania wynikajgcego z ilosci zastosowanych,
niezaleznie dziatajgcych napedow strzepywaczy). Im spaliny bedg skuteczniej oczyszczane z
popiotéw lotnych w strefach istniejgcych (a ta skutecznos¢ rosnie wraz z elastycznoscig
systemu strzepywaczy, j. iloscig niezaleznie zasilanych i sterowanych napedéw strzepywaczy
przypadajacych na jedno pole elekiryczne czy jedng strefe odpylania), tym mniej popiotéw
lotnych bedzie wprowadzanych ze spalinami do dodatkowej, czwartej strefy odpylania i tym
mniejsze bedzie zuzycie mocy pozornej niezbednej do oczyszczenia tych spalin w pozostatych
popiotow lotnych. W przypadku strzepywaczy elektrod ulotowych Przystepujgcy zatozyt



réwniez to, ze izolatoréw obrotowych jest dwa razy wiecej od stanu faktycznego. Poniewaz
izolatory obrotowe stanowig jeden z bardziej narazonych na uszkodzenia wezfa
technologicznego elektrofiltru, zatozenie wigkszej ilosci izolatoréw zwigksza dyspozycyjnosc
catego elektrofiltru. Uszkodzenie jednego izolatora, nie eliminuje tego pola z pracy i zwigksza
dyspozycyjnos¢ elektrofiltru. Stan faktyczny jest jednak inny, a kazde niezaleznie zasilanie
pole elektryczne elektrofiltru wyposazone jest tylko w jeden izolator obrotowy.

Dyspozycyjnos¢ na poziomie 99% jest jednym z parametréw gwarantowanych przez
wykonawcdw w przedmiotowym postepowaniu, a niedotrzymanie tego poziomu jest obarczone
bardzo wysokimi karami umownymi. Przyjecie blednych zatozen zaréwno co do ilosci napedow
jak i izolatoréw obrotowych, mogto prowadzi¢ takze do przyjecia btednych zatozen dla
wyliczenia i oszacowania okre$lonych ryzyk i w rezultacie dla obnizenia oferowanej ceny.
Przyjmujac warunki tatwiejsze (wynikajgce z btednego zatozenia wiekszej niz w rzeczywistosci
ilosci napedow strzepywaczy), zmniejsza sie rowniez pobor mocy pozornej pobieranej przez
uktad zasilania wysokim napieciem przez dodatkowa strefe odpylania (dobudowywang strefe
IV). Taka sytuacja ma bezposrednie przetozenie na parametr mocy pozornej pobieranej przez
caly zmodernizowany elektrofiltr. Byt to parametr uwzgledniany przy ocenie ofert, a dla np.
bloku nr 2 oraz bloku nr 3 Konsorcjum zadeklarowato wartos¢ wyzszg o 1,73% od warto$ci
wskazanej przez Odwolujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku kazdego elektrofiltru
blokéw 2-7 pojawia sie jednak dodatkowy aspekt zwigzany ze zuzyciem mocy pozornej przez
elektrofiltr. Przystepujgcy do opisu stanu istniejgcego wprowadzito nieprawdziwg informacje
dotyczacg zuzycia mocy przez system ogrzewania izolatorow obrotowych istniejgcego
elektrofiltru (przewidzianego do ponownego wykorzystania po remoncie i modernizacii).
Btedne, niezgodne z SIWZ i zanizone wartosci Przystepujacy podat dla kazdego z
elektrofiltréw, przy czym w przypadku elektrofiltrow blokéw nr 2 i nr 3 zamiast prawidiowej
wartosci, czyli 25,2 kVA, wpisato niezgodg z SIWZ wartos¢ 6 kVA. Roznica to 19,6 kVA. W
przypadku instalacji ogrzewania izolatorow obrotowych nalezy dodatkowo wspomnie¢, ze
zgodnie z SIWZ praca obwoddw ogrzewania jest pracg ciggtg i nie podlega regulaciji.
Wspomniane wyzej i przeoczone przez Przystepujacego 19.6 kVA bedzie wystepowato w
sposob ciggly i bedzie w sposéb ciagty wplywalo na zwiekszenie poboru mocy pozornej przez
elektrofiltr.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze oferta Przystepujgcego dla elektrofiltru bloku np. nr 2
(oraz nr 3) gwarantowata warto$¢ 1081 kVA (maksymalny pob6r mocy pozornej po
modernizaciji Elektrofiltru dla bloku nr 2 oraz tak samo dla elektrofiltru bloku nr 3) co byto
wartoscig o 19 kVA nizszg od gwarancji udzielanej przez Odwotujgcego (1100 kVA). Roznica
stanowi 1,73% ale miata istotne znaczenie dla procesu oceny ofert i przyznania wigkszej ilosci
punktow ofercie Przystepujgcego. Przeoczone przez Przystepujacego 19,6 kVA mogto
przewazy¢ o wyniku oceny ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze kolejnym niegodnym z SIWZ elementem jest pominiecie w
opisie technicznym stanu istniejacego instalacji odbioru i odprowadzania pytow z lejow
instalacji katalitycznej redukciji tlenkéw azotu. Jednym z podstawowych wymagan
Zamawiajgcego przedstawionych w SIWZ jest modernizacja istniejgcego systemu zmieniajgca
w sposob zasadniczy istniejgcy sposob odbioru pytow z lejéw uktadu SCR oraz odprowadzania
tego pytu do wybranych zbiornikéw retencyjnych (na sucho) lub kanatéw sptucznych (na
mokro). Wymag ten stanowi tak naprawde jedno z najwazniejszych zatozen dla prawidtowego
zaprojektowania modernizaciji istniejgcego systemu odpopielania. Pominiecie tego aspektu w
opisie stanu istniejgcego stwarza podejrzenie pominiecia tego uktadu w ofercie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze Przystepujacy modernizacije elektrofiltru bloku nr 4 wycenit
na warto$¢ nie przekraczajgcg 50% ceny zaproponowanej zaréwno dla modernizaciji
elektrofiltru bloku nr 2, jak i bloku nr 3. Dodatkowym btednie przyjetym przez Przystepujgcego
zatozeniem (tych btedéw Konsorcjum nie popetnito w opisie stanu istniejgcego elektrofiltrow
bloku nr 2 ani elektrofiltréw bloku nr 3), byta zdefiniowana przez niego w przygotowanym przez
siebie opisie stanu technicznego szerokos¢ pola elekirycznego. Parametru takiego nie
definiowat Zamawiajgcy ani w SIWZ, ani zadnej korespondencji. Powyzsze wediug
Odwolujgcego, rodzi powazne watpliwosci czy jest to jedynie wynikiem btedu. Przy opisie
elektrofiltréw bloku nr 2 i bloku nr 3, Przystepujacy podat szerokosci pol prawidtowe, liczone

zgodnie z konstrukcjami tych elektrofiltrow. Tak zdefiniowana szeroko$¢ pola elektrycznego

(w ramach bloku nr 4), przy jednoczesnej zdefiniowanej przez Przystepujacego dtugosci
poszczegolnych pdl elektrycznych, moze prowadzi¢ do interpretacji wystepowania p6l o
wymiarach 15,2 m x 4,77 m, a to nie jest zgodne ze stanem faktycznym. Definicja pdl
elektrycznych o wielkosci dwa razy wiekszej od stanu faktycznego, moze prowadzi¢ do
zastosowania rozwigzania niezgodnego z oczekiwaniami Zamawiajgcego przedstawionym w
pkt. 4.2.6.2 Czesci Il SIWZ ,Przy doborze zespotéw zasilajacych nalezy przyja¢ zasade, ze 1
zespot powinien zasila¢ jeden wyizolowany segment w komorze (nie nalezy tgczy¢ segmentéw
w celu minimalizacji ilosci zespotéw zasilajgcych)" i zastosowaniu mniejszej ilosci zespotdéw
zasilajgcych co ma zasadnicze znaczenie na obnizenie kosztéw modemizacji przedmiotowego
elektrofiltru. Przystepujacy w wyniku aukciji elektronicznej wyréwnat ceng swojej oferty dla
elektrofiltru bloku nr 4 z ofertg Odwolujgcego, przy czym oferta Konsorcjum otrzymata wiekszg



ilos¢ punktow z tytutu mniejszej wartosci maksymalnego poboru mocy pozomej po
modemizaciji elektrofiltru dla bloku nr 4. Poza btednym i niezgodnym z SIWZ oraz ze stanem
faktycznym zdefiniowaniem powierzchni poszczegdlnych pdl elektrycznych (w szczegdlnosci
szerokosci), Konsorcjum popetnito w zasadzie takie same btedy w identyfikacji istniejacej
konstrukcji zaréwno elektrofiltru bloku nr 4 oraz przynaleznego odpopielania. Konsorcjum w
wyniku aukciji elektronicznej dia elektrofiltru bloku nr 4 obnizyto cene swojgj oferty o blisko
55%, doréwnujac tym samym do ceny zaoferowanej przez Odwotujacego. Aktualna wycena
Konsorcjum dotyczaca modemizacii elektrofiltru bloku nr 4 stanowi przy tym okoto potowe
zaproponowanej ceny modernizacji zaréwno elektrofiltru bloku nr 2 jak i elektrofiltru bloku nr
3, przez co zdaniem Odwotujgcego zakres zaplanowanej przez Przystepujgcego modemizacii
istniejgcej czesci elektrofiltru bloku nr 4 jest zdecydowanie mniejszy, przez co btedy w
prawidtowym rozpoznaniu istniejgcej czgsci majg jeszcze wieksze znaczenie niz w przypadku
elektrofiltrow blokow nr 2 i 3. W przypadku bowiem elektrofiltru bloku nr 4 przyjecie btednych i
niezgodnych z SIWZ zatozenh dotyczgcych konstrukc;ji i konfiguracji ponownie wykorzystanej
czesci elektrofiltru ma w ocenie Odwotujgcego bezposredni i wyrazny wptyw zardwno na
niedoszacowanie kosztéw niezbednej modemizaciji (wiec cene oferowang) jak i oczekiwang
warto$¢ zuzycia mocy pozomej (wiec jedyny poza ceng parametr oceny oferty). Takze w
przypadku elektrofiltru bloku nr 5, wystepuje dodatkowa niezgodno$¢ opisanego przez
Konsorcjum stanu istniejgcego instalacji odpopielania zaréwno z SIWZ jak i ze staniem
faktycznym. Konsorcjum opisujgc w swojej Ofercie technicznej stan istniejgcego systemu
odpopielania (przewidzianego do modemizacji), niezgodnie z prawda podaje informacje o
zamontowanych pod lejami elektrofiltréw dozownikéw celkowych oraz informacje o tym, ze
popidt jest poprzez te dozowniki celkowe transportowany. Jest to sprzeczne ze stanem
faktycznym oraz SIWZ (pkt. 3.3 Czesci Il SIWZ, gdzie wyraznie wskazano, ze dozowniki
celkowe wystepujg tylko na elektrofiltrach blokéw 2, 3, 4, 6i 7) a na elektrofiltrze bloku nr 5
wystepuijg klapy migatkowe. To catkowicie inny typ urzgdzen, wiec opis techniczny stanu
istniejgcego odpopielania elektrofiltru bloku nr 5, dokonany przez Konsorcjum, nie tylko nie
obejmuje przynaleznej instalacji odprowadzania pytow z lejéw SCR, ale réwniez opisuje inng
instalacje odbioru popiotu z lejow elektrofiltru niz wystepuje w stanie faktycznym. Podobnie jak
w przypadku elektrofiltrow wczesniej opisanych, a w szczegdlinosci elektrofiltru bloku nr 4,
przyjecie btednych i niezgodnych z SIWZ zatozen dotyczacych konstrukciji i konfiguraci
ponownie wykorzystanej czgsci elektrofiltru ma w ocenie Odwolujacego bezposredni i wyrazny
wptyw zaréwno na niedoszacowanie kosztéw niezbednej modemizaciji (wiec ceng oferowana)
jak i oczekiwang warto$¢ zuzycia mocy pozomej (wiec jedyny poza ceng parametr oceny
oferty).

Przypadek elektrofiltru bloku nr 6 jest bardzo podobny do opisanych wcze$niej:

a) analogiczne btedy w rozpoznaniu konstrukcji istniejgcych elektrofiltrow przewidzianych
do modemizacji oraz wpisanie informacji niezgodnych z SIWZ oraz ze stanem faktycznym do
Oferty Technicznej;

b) btedy w podaniu mocy elektrycznej zuzywanej przez instalacje ogrzewania izolatorow
obrotowych oraz wpisanie informacji niezgodnych z SIWZ oraz ze stanem faktycznym do
Oferty Technicznej;

c) btedne rozpoznanie konstrukgiji i konfiguracji przewidzianej do modemizaciji instalacji
odpopielania oraz wpisanie informacji niezgodnych z SIWZ oraz ze stanem faktycznym do
Oferty Technicznej.

Podobnie jak w przypadku elektrofiltrow blokéw nr 4 oraz 5, Konsorcjum w wyniku aukcji
elektronicznej wyrownato cene modemizaciji elektrofiltru bloku nr 6 z ceng Odwotujgcego,
obnizajgc swojg pierwotng cene o ok 60% oraz oferujgc tym samym ten zakres na poziomie
ok 50% ceny oferowanej dla kazdego z elektrofiltrow blokéw nr 2, 3 oraz 7.

Wedtug Odwotujgcego zaoferowany przez Konsorcjum zakres modemizacii jest
zdecydowanie mniejszy od tego przewidzianego dla kazdego z elektrofiltrow bloku nr 2, 3i 7,
czyli obejmuje zakres polegajgcy nie na wymianie, ale na remoncie i modemizaciji istniejgcej
czesci instalacji. W takim przypadku przyjecie btednych zatozen, uniemozliwia prawidtowe
wykonanie przedmiotowej modemizacji. Podobnie jak w przypadku elektrofiltrow wczesniej
opisanych, a w szczegdlnosci elektrofiltru bloku nr 4 oraz 5, przyjecie btednych i niezgodnych
z SIWZ zatozen dotyczgcych konstrukciji i konfiguracji ponownie wykorzystanej czesci
elektrofiltru ma w ocenie Odwotujgcego bezposredni i wyrazny wptyw zarbwno na
niedoszacowanie kosztow niezbednej modemizaciji (wiec cene oferowang) jak i oczekiwang
wartos¢ zuzycia mocy pozomej (wiec jedyny poza ceng parametr oceny oferty). Wszystkie w/w
niezgodno$ci majg taki sam wptyw na cene modemizaciji elektrofiltru bloku nr 6 oraz na
gwarantowang warto$¢ maksymalnego pobdr mocy pozomej po modemizacii Elektrofiltru dia
bloku nr 6, jak opisywane przy okazji elektrofiltrow blokdw nr 2, 3, 4 i 5. Przypadek elektrofiltru
bloku nr 7 jest taki sam jak wszystkich elektrofiltrow opisanych wczesniej. Konsorcjum w opisie
stanu istniejgcego elektrofiltru bloku nr 7 popetnit wszystkie te same btedy co w opisach filtrow
blokéw nr 2, 3, 4, 5, 6 przy czym w tym przypadku zatozyt (wprowadzajgc takg definicje do
Oferty technicznej) szeroko$¢ elektryczng w sposéb catkowicie zty. Mimo, ze elektrofiltr bloku
nr 7 ma takg sama konstrukcje jak elektrofiltry blokéw nr 2 i 3 (w opisie elektrofiltréw bloku nr
2 oraz bloku nr 3 Konsorcjum podato prawidtowg warto$¢ szeroko$ci pola, czyli 7.37 metra co
wynika z iloczynu 22 Sciezek elektrod oraz podziatki miedzyelektrodowej wynoszacej 335 mm)



w opisie stanu istniejgcego elektrofiltru bloku nr 7 Konsorcjum podaje szerokos¢ pola jako 15.2
m. Jest to wartos¢ nie tyle wynikajaca z préby wprowadzenia przez Konsorcjum do umowy
innej definicji szerokosci pola niz jest w rzeczywisto$ci, ale jest wartoscig wprost ztg. Stosujgc
takg samg interpretacje jakg Konsorcjum postanowito zastosowac do opisu elektrofiltrow
blokéw nr 4, 5 6, szerokos¢ pola elektrofiltru bloku nr 7 wynosi 14,74 m (2 x 22 Sciezki x 335
mm podziatki migdzyelektrodowej). Odwotujgcy zauwazyt, ze Przystepujacy przyjat wigc
prawdopodobnie w sposéb niezgodny z prawda, ze istniejgcy elektrofiltr bloku nr 7 ma objetosé
0 3% wieksza niz ma w rzeczywistosci (3% wiekszg od elektrofiltréw blokéw nr 2 i nr 3).
Przyjecie wigkszej niz jest w rzeczywistosci objetosci aktywne;j istniejgcej czesci elektrofiltru,
oznacza przyjecie wiekszej skutecznosé odpylania tej czesci, a to prowadzi do mniejszego
zapylenia spalin wprowadzanych do dodatkowej, czwartej strefy odpylania. Mniejsze zapylenia
spalin wptywajgcych do dodatkowej, czwartej strefy odpylania oznacza, ze odpylanie w tej
strefie spalin wymaga mniejszego zuzycia mocy pozomej przez tg strefe (a w rezultacie przez
caly elektrofiltr). Potwierdza to zresztg fakt, ze mimo identycznej konstrukcji elektrofiltrow
blokéw nr 2, 3i 7, Konsorcjum dla elektrofiltru bloku nr 7 zadeklarowato mniejsze zuzycie mocy
pozomej niz dla elektrofiltrow bloku nr 2 oraz bloku nr 3. Konsorcjum dla elektrofiltrow bloku nr
7 zagwarantowato maksymalny pobér mocy pozornej po modemizacii elektrofiltru na poziomie
ok 4% mniejszym od zagwarantowanego, dla identycznych elektrofiltréw blokéw nr 2 3.

Odwotujacy wskazat takze, ze Zamawiajgcy w SIWZ w sposéb jednoznaczny
sprecyzowat zakres informacji ktére wykonawca powinien przedstawi¢ wraz z oferta.
Informacje te miaty sie sktada¢ na oferte techniczng i ostatecznie miaty stanowi¢ jeden z
zatgcznikdw do kontraktu (zatgcznik nr 4). Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia w ofercie
dodatkowych zapiséw dotyczacych zobowigzan gwarancyjnych Wykonawcy, te byty
jednoznacznie definiowane zaréwno w samej umowie (szczegdlnie paragraf 9) oraz
Zatgczniku nr 1 do umowy (zwtaszcza paragraf 5). W Zatgczniku nr 5 Konsorcjum definiuje
dodatkowe (nie definiowane w zadnym innym miejscu kontraktu ani przynaleznych
zatgcznikach) pojecie Gwarancji Materiatowej. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze ma na celu

zawezenie odpowiedzialno$ci gwarancyjnej Wykonawcy wynikajgcej wprost z kontraktu. To

na co nalezy zwréci¢ szczegolng uwage, to deklaracja Konsorcjum, ze cato$¢ urzadzen, ktére
sg przedmiotem kontraktu bedzie nowa, kompletna, bez ukrytych wad, wszystkie urzadzenia
bedg odpowiada¢ europejskim normom technicznym oraz bedg zgodne z rysunkami i
gwarancjami technologicznymi kontraktu. Konsorcjum w zatgczniku nr 5 do oferty o$wiadczyto,
ze ,wszystkie urzgdzenia bedg odpowiadaé¢ europejskim normom technicznym oraz bedg
zgodne z rysunkami i gwarancjami technologicznymi kontraktu". Powyzsze sformutowanie jest
wprost sprzeczne z jednoznacznymi wymaganiami umowy, 1., ze Przedmiot Umowy ma by¢
wykonany zgodnie z postanowieniami Polskich Norm. PowyZzsze oSwiadczenie Konsorcjum
nie oznacza, ze dostarczone przez nie urzadzenia bedg posiadaty Deklaracje Zgodnosci z
obowigzujgcymi normami.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 lipca 2019r. wnidst o jego oddalenie
w catoSci.

W uzasadnieniu odnoszac sie do zarzutu nr 1 wskazat, ze obaj wykonawcy zastrzegli
tajemnice ich ofert w czesci technicznej. Przedstawione w ofertach w zatgcznikach nr 4
uzasadnienie byto w podobnym stopniu ogdine. Niemniej argumentacja obu wykonawcow byta
dla Zamawiajgcego w rbwnym stopniu zrozumiata i logiczna. Zamawiajgcy po
przeanalizowaniu tresci tych czesci ofert wystgpit z sugestig, aby obaj wykonawcy wyrazili
zgody na odtajnienie okreslonych elementéw oferty technicznej. Odwotujacy wyrazit zgode na
odtajnienie 3 zatgcznikéw. Natomiast w pozostatej czesSci nie wyrazit zgody powotujac sie na
wczesdniejsze uzasadnienie. Przystepujgcy réwniez przychylit sie do stanowiska
Zamawiajgcego wyrazajgc zgode na odtajnienie czesci 1, 3 i 8 oferty technicznej (zatagcznika
nr 5). W pozostate czesci nie wyrazit zgody odtajnienie powtarzajgc rowniez wcze$niejsze
uzasadnienie. Zamawiajgcy dokonat przedmiotowego odtajnienia, a jednocze$nie uznat racje
obu wykonawcow w pozostatych elementach oferty technicznej. Natomiast w wyniku
kategorycznych zadan Odwolujgcego o odtajnienie catej oferty technicznej Przystepujgcego
zgtoszonych przed wniesieniem odwotania Zamawiajgcy z ostroznosci poinformowat
Przystepujacego i zwrocit sie o ewentualne stanowisko. Przystepujgcy jednoznacznie negujgc
zgdania Odwotujgcego uszczegdtowit argumentacje uzasadniajgcg bezzasadnos¢ takiego
Zgdania.

Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutu nr 2 wskazat na wstepie, ze nie zachodzi
ustawowa przestanka obligujgca Zamawiajgcego do zwroécenia sie do Przystepujacego o
ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgcej ceny jego oferty. Cena oferty Przystepujgcego po
przeprowadzonej aukcji nie byta nizsza o ponad 30 % od Sredniej arytmetycznej ceny obu ofert
ani od ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek

VAT. W tym ostatnim przypadku cena oferty Przystepujacego jest wrecz wyzsza. Zauwazyt,
ze takze w zakresie kluczowych czesci zamdwienia wskaznik procentowy rowniez nie zostat
przekroczony. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat, aby cena oferty
jako catos¢ lub ceny jej kluczowych elementdw nosity cechy razgco niskich. Poniewaz



ustawowa przestanka okreSlona w art. 90 ust. 1 a pkt 1 Pzp nie zostata spetniona to wytgcznie
na Odwotujgcym spoczywa obowigzek wykazania stusznosci swoich zarzutéw w zakresie
istnienia w ofercie razgco niskiej ceny. Zamawiajacy nie ma watpliwosci co do realnoéci ceny
oferty Przystepujgcego. Zamawiajgcy wskazat takze, ze wskazywanie przez Odwotujgcego na
niewtasciwe - jego zdaniem skalkulowanie kosztéw wykonania niektérych robét nie ma
znaczenia, dla uznania ceny ofertowej Przystepujacego za razgco niskg. Odwotujacy w
odwotaniu nie wskazat (nie podniost zarzutu), iz cena oferty Przystepujacego jako catos¢ jest
razaco niska, ale wskazat na wycene niektorych sktadnikow jednostkowych podajac, iz
zawierajg niska cene. Tym samym przy wynagrodzeniu ryczattowym nawet wykazanie zbyt
niskiej ceny za wykonanie jakiegos elementu przedmiotu zamdwienia nie moze skutkowa¢ co
do zasady uznaniem catej ceny za razgco niska i w konsekwencji powodowa¢ odrzucenie
takiej oferty w oparciu o przepis art. 90 ust.3 Pzp.

Zamawiajacy za bezprzedmiotowy uznat zarzut dotyczacy nieodrzucenie oferty
Przystepujacego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na okolicznosé,
ze ztozona oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a Odwotujgcy tych okolicznosci nie wykazat.

W ocenie Zamawiajgcego w postepowaniu nie zaszty réwniez okolicznosci obligujace
go do odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wyjasnit, ze postepowanie jest prowadzone w trybie dialogu konkurencyjnego.
Zamawiajacy przy aktywnym udziale wykonawcodw okreslit swoje wymagania i oczekiwania co
do przedmiotu zaméwienia. Obaj wykonawcy w swoich ofertach zadeklarowali i potwierdzili
wykonanie ustugi, ktorej oczekuje Zamawiajgcy. Potwierdzili rowniez osiggniecie
bezwzglednie wymaganych parametréw i funkcjonalnosci a nadto przedstawili parametry
podlegajgce ocenie w ramach istnigjgcych kryteriow. Oczywistym jest, ze kazdy z
wykonawcow zaproponowat swoje wiasne i unikatowe rozwigzania techniczne i
technologiczne. Niezaleznie od oferowanych rozwigzan przedmiot zaméwienia bedzie musiat
speni¢ Scisle skatalogowane wymogi i parametry. Osiggnigcie wymaganych i oferowanych
przez wykonawcdw parametrow i funkcjonalnosci gwarantujg postanowienia wzoru umowy, a
w szczegblno$ci warunki realizacji zamoéwienia i jego odbiory, w tym kary umowne i mozliwo$ci
odstgpienia od umowy w przypadku okresSlonych naruszen. Jednocze$nie podkreslit, ze nie
stawiat zadnych szczegdlnych wymagan w przedmiocie prezentaciji ofert w czesci technicznej,
w tym zwaszcza w przedmiocie opisu istniejgcej instalacji. Zamawiajgcy jednoznacznie

okreslit w cz. li Il SIWZ wymagania dotyczgce oferty technicznej. Zgodnie z formularzem
ofertowym oferta techniczna miata stanowi¢ zatgcznik do niego i by¢ opracowana zgodnie z
wymogami cz. Il SIWZ. Z kolei w pkt 7.5.2. cz. Il SIWZ w zakresie zawarto$ci oferty technicznej
Zamawiajacy wymagat dotgczenia do oferty jedynie:

»7.5.2.Wstepna informacja (z Ofertg).

» Ogoiny opis technologiczny proponowanego rozwigzania z podaniem danych
dotyczacych granicy i zakresu dostawy.

* Interfejsy z pozostatymi uktadami.

* Rysunek proponowanego ogoéinego planu wraz z kanatami, gtbwnymi rurociggami,
konstrukcja.”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zakres merytoryczny oferty technicznej Przystepujacego
spetniat przedmiotowe wymagania. Dodatkowe kwestie w niej zawarte nie podlegaty
merytorycznej ocenie.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy stawiajgc zarzut nie wskazat z
jakimi postanowieniami SIWZ oferta Przystepujgcego jest rzekomo sprzeczna. Tresci obu ofert
sg zgodne z wymaganiami SIWZ. Zatem twierdzenia Odwotujgcego o niezgodnosci tresci
oferty w tym zakresie sg gotostowne.

Odnoszac sie do niezgodnosci uzytego sformutowaniem (pkt 8.2 odtajnionego
fragmentu zatgcznika nr 5 do oferty Przystepujacego): ,wszystkie urzgdzenia bedg
odpowiadac¢ europejskim normom technicznym oraz bedg zgodne z rysunkami i gwarancjami
technologicznymi kontraktu”. W uzasadnieniu Odwotujgcy jako kontrargument podaje zapis
zawarty w pkt 9.3 Zatgcznika nr 1 do umowy: ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonania
Przedmiotu Umowy zgodnie z postanowieniami Umowy, Polskimi Normami, warunkami
technicznego wykonania rob6t, wskazaniami Zamawiajgcego oraz najnowszej wiedzy
technicznej, przy zastosowaniu ogélnie obowigzujgcych przepiséw, zwtaszcza przepiséw BHP
i przeciwpozarowych w tym przepisow BHP i przeciwpozarowych, obowigzujgcych u
Zamawiajgcego”. W ocenie Zamawiajgcego te rzekoma niezgodnos¢ jest pozorna. Z jednej
strony Przystepujgcy w formularzu oferty jednoznacznie potwierdza akceptacje okreslonych
przez Zamawiajgcego warunkow realizacji zamowienia (pkt 7 formularza ofertowego). Z
drugiej strony postanowienia pkt 9.3 wzoru umowy (SIWZ cz. lll) rozstrzygajg o zakresie



gwarancji odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia: ,,9.3. Wykonawca gwarantuje, ze
Przedmiot Umowy wykonany jest zgodnie z obowigzujgcymi normami technicznymi, jak
réwniez odpowiednimi przepisami.”. Zdaniem Zamawiajgcego nadrzedno$¢ tak opisanych
wymogow gwarancyjnych przesadza zasada wyrazona w pkt 16.12 Umowy: ,\W razie
jakichkolwiek rozbieznosci, dwuznacznosci pomiedzy Umowag a Dokumentami Sktadowymi

Umowy, pierwszenstwo majg zapisy Umowy.”. Przystepujgcy bezwzglednie zaakceptowat
tre$¢ wzoru umowy sktadajgc stosowne oSwiadczenie w formularzu oferty.

Przystepujgcy w pismie procesowym z dnia 30 lipca 2019r. wnidst o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu pierwszego dotyczacego zaniechania odtajnienia oferty
Przystepujgcego oraz o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Uzasadniajac wniosek o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 1 Przystepujgcy
wskazat, ze Odwotujacy przyznat, ze w dniu 4 lipca 2019 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o
udostepnienie oferty Przystepujgcego. Tego samego dnia Zamawiajacy udostepnit mu oferte
Konsorcjum. Zamawiajacy nie przekazat Odwotujgcemu jedynie tych elementéw oferty, ktére
zostaly przez Przystepujgcego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co istotne,
Odwotujgcy otrzymat miedzy innymi zatacznik nr 4 do oferty Przystepujgcego, tj. Zastrzezenie
nieudostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Przystepujgcego, Odwotujgcy probuje kwestionowaé samg treS¢ zatgcznika nr 4. Odwotujgcy
nie stara sie nawet przedstawi¢ jakichkolwiek argumentow zmierzajgcych do wykazania, ze
zatgcznik nr 5 nie jest tajemnicg przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze Odwotujgcy poznat zatem
tres¢ kwestionowanego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujgcego juz w dniu 4 lipca 2019 r. Tym samym juz od tego dnia rozpoczyna bieg
termin na kwestionowania decyzji Zamawiajgcego dotyczgcej zaniechania odtajnienia.
Nieudostepnienie bowiem przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 5 do oferty Konsorcjum w dniu
4 lipca 2019 r. powinno by¢ traktowane jako decyzja Zamawiajgcego co do oceny
prawidtowo$ci zastrzezenia tej czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
Odwotujgcy myli sie twierdzge, ze termin na ztozenie odwotania odnoszacy sie do zaniechania
odtajnienia oferty Przystepujgcego powinien by¢ liczony od dnia 9 lipca 2019 r. Termin na
ztozenie odwotania od zaniechania odtajnienia czesci oferty Przystepujacego rozpoczat bieg
w dniu 4 lipca 2019 r. W konsekwencji powyzszego termin na ztozenie odwotania uptyngt w
dniu 15 lipca 2019 r. w zwigzku z czym odwotanie w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do
zaniechania odtajnienia zatgcznika nr 5 oferty Konsorcjum zostato wniesione po terminie, a
zatem na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, podlega odrzuceniu.

W przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku przez Izbe, Przystepujacy
wskazal, ze prawidtowo zastrzegt tajemnice swego przedsiebiorstwa w terminie wynikajgcym
z art. 8 ust. 3 Pzp a w uzasadnieniu zastrzezenia — zatacznik nr 4 do oferty, Konsorcjum
wykazato, ze informacje znajdujace sie w zataczniku nr 5 stanowig tajemnice jego
przedsigbiorstwa.

Przystepujacy odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 90 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp wskazat, ze stosownie do art. 190 ust. 1a pkt 1) Pzp

Odwolujgcy zobowigzany jest wskaza¢ okoliczno$ci faktyczne, w tym przedstawi¢ dowody na
poparcie przytoczonych twierdzen o rzekomo razaco niskiej cenie. Wskazat, ze ostateczna
cena oferty Konsorcjum (ustalona po aukcji elektronicznej) wynosi 210 141 500,00 zt brutto, a
cena oferty Odwotujacego 208 129 200,00 zt. Tym samym, cena oferty Odwotujgcego jest
nadal nizsza niz cena Przystepujgcego. Jednocze$nie, cena oferty Konsorcjum przewyzsza
kwote jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia tj. 166 050
000,00 zt brutto. W zwigzku z powyzszym, juz proste poréwnanie cen ofert oraz kwoty jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia daje odpowiedz, ze cena
oferty Konsorcjum jest rynkowa. Przystepujacy wskazat ponadto, ze Odwotujacy btednie
poréwnuje pierwotng cene oferty Przystepujgcego z ceng oferty po aukgji elektronicznej. Sam
fakt natomiast, ze Przystepujacy zdecydowat sie na obnizenie ceny oferty w trakcie aukciji
elektronicznej do poziomu oferowanego przez Odwotujgcego nie moze swiadczy¢ o razaco
niskiej cenie oferty. Konsorcjum wiele razy uczestniczyto w postepowaniach, w ktorych
ostateczna cena oferty byta ustalana na etapie aukc;ji elektronicznej. Przystepujacy przyjmuje
zatem odpowiednig strategie biznesowa i przy sktadaniu ofert proponuje cene zaktadajgcg
wyzsze zyski, brak optymalizacji kosztéw podwykonawcdw, zwiekszone koszty zwigzane z
ryzykiem wynikajgcym z realizacji zamoéwienia. Na etapie jednak aukciji elektronicznej
Konsorcjum dokonato odpowiedniej weryfikacji ceny ofert w taki sposéb, aby z jednej strony
cena umozliwiata prawidtowe wykonanie zamowienia, zaktadata zysk na rynkowym poziomie,
a z drugiej strony dawata mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Przystepujacy podkreslit, ze
obnizenie ceny oferty na etapie aukcji elektronicznej jest naturalnym i powszechnym
dziataniem. Sam Odwolujgcy w innych postepowaniach wielokrotnie obnizat cene swojej oferty
w ramach aukgji elektronicznej o okoto 30%, stad tez niezrozumiate sg zarzuty stawiane
Przystepujacemu w tym kontekscie. Cena pierwotnej oferty nie ma zadnego znaczenia dla
ostatecznej ceny oferty zaproponowanej przez wykonawce po aukcji elektronicznej. Nie
obowigzujg przepisy, ktére zabraniatyby obnizenia cen ofert ponizej pewnego poziomu
pierwotnej ceny. Stad tez, Konsorcjum mogto swobodnie okresli¢ pierwotng ceng oferty i
dopiero na etapie aukcji elektronicznej obnizy¢ jg do poziomu umozliwiajgcego uzyskanie



zamoéwienia.

Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujgacy nie przywotat Zadnych argumentéw, ktére
mogtyby $wiadczyé, ze cena oferty Przystepujgcego jest razgco niska, nie zakwestionowat
zadnego elementu ceny oferty, ktéry mogtby $wiadczy€ o jej nierealnosci, nie przedstawit jakie
koszty wykonania umowy miatyby by¢ rzekomo zanizone. W zwigzku z tym stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi chociazby uprawdopodobnienia stawianego zarzutu.

Przystepujacy zauwazyt ponadto, ze Odwotujacy nie przedstawit takze zadnych
dowodow na to, ze rzekomo zanizyt koszty realizacji modemizaciji elektrofiltrow blokéw 4, 5
6. Stanowisko Odwotujgcego jest natomiast wynikiem btednych zatozen przyjetych przy
formutowaniu zarzutu razgco niskiej ceny. Biorac zatem pod uwage, ze cena oferty
Konsorcjum jest rynkowa ze wzgledu na przyjety sposob realizacji zamowienia wskazany w
zatgczniku nr 5 do oferty, to zarzut popetnienia przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej
konkurenciji jest btedny.

W ocenie Przystepujacego niezasadny jest réwniez zarzut Odwotujgcego dotyczacy
niezgodno$ci tresci oferty Przystepujacego z treScig SIWZ Podkreslit, ze Odwotujacy nie
wskazat zadnego postanowienia SIWZ, z ktérym oferta Przystepujacego bytaby niezgodna.

Przystepujacy odnoszac sie kolejno, do zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci jego oferty
z treScig SIWZ wskazat, ze Odwotujacy przyjat mylne zatozenie odnoszace sie do sposobu
wykonania przedmiotu zaméwienia, bowiem wbrew wywodom Odwotujgcego nie przyjat
identycznego zakresu prac do wykonania co Odwotujgcy. Zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do
oferty Konsorcjum przyjeto autorskie rozwigzanie wykonania poszczegdlnych elementéw i
systemow, co zostato opisane w punkcie 2 i 5 wspomnianego zatacznika. Funkcjonujacy na
rynku wykonawcy wiedzg, ze dysponuje on wtasng technologig odpylania spalin w
elektrofiltrach, ktéra znaczaco rézni sie od tych oferowanych przez innych wykonawcéw.
Ponadto lider Konsorcjum jest producentem najnowszej generacji wysokoczestotliwosciowych
zespotdw zasilajgcych (znanych pod nazwg ,SIR"), ktore gwarantujg wysokg skuteczno$¢
odpylania. Te elementy sg produkowane jedynie na potrzeby realizacji zadan wykonywanych
przez spdtke GE Power i nie sg dostepne dla innych uczestnikéw rynku. Omawiane zespotly
zasilajgce pozwalajg na bardziej energooszczedne prowadzenie procesu odpylania, co
pozwala na zagwarantowanie zmniejszonego zuzycia energii elektrycznej w stosunku do
tradycyjnych, oferowanych na rynku elektrofiltrow. GE Power ciggle prowadzi prace
badawczo-rozwojowe, co powala na state podnoszenie jako$ci i niezawodnosci oferowanych
produktéw. Ponadto, dzieki unikalnemu systemowi sterowania Konsorcjum mogto zaoferowaé
mniejsze, w poréwnaniu do oferowanych na rynku, elektrofiltry, przy zachowaniu wymaganej
skuteczno$ci odpylania ponizej 10 mg/Nm3. W konsekwencji zakres przyjetych do wykonania
prac w ofercie Przystepujgcego i Odwotujgcego jest rézny. Wskazat, ze btedne zatozenie
Odwotujgcego stanowi podstawe jego wywodu dotyczacego rzekomej niezgodnos$ci oferty z
treScig SIWZ, stad tez wszystkie twierdzenia opierajgce sie o nie sa nieprawidtowe.

Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujacy niezgodnosé tresci jego oferty z trescig SIWZ
upatruje w ujawnionej czesci zatacznika nr 5 — ,Istniejacy elektrofiltr’. Jednak opis
istniejgcego rozwigzania nie byt wymagany przez Zamawiajgcego. Zostat on dotgczony do
oferty jedynie ze wzgledu na wypracowane, wysokie standardy swoich ofert. Wyjasnit, ze
rozdziat ,Istniejacy elektrofiltr” nie jest tym co oferuje Konsorcjum w swojej ofercie. Opis ten
jest dodatkowy, natomiast wszystkie elementy oferowanego $wiadczenia, w tym przede

wszystkim sposob wykonania zamdwienia znajdujg sie w utajnionych cze$ciach zatgcznika nr
5. Zauwazyt, ze nie mozna utozsamiac opisu istniejgcego stanu faktycznego z oferowanym
rozwigzaniem. Dopiero bowiem niezgodny z SIWZ zakres oferowanego $wiadczenia
wynikajgcy z oferty mogtby stanowi¢ podstawe do stawiania zarzutu niezgodnosci oferty z
trescig SIWZ. Odwolujgcy jednak skupia sie jedynie na rzekomych nieprawidtowos$ciach w
opisie ,Istniejgcego Elektrofiltru”, co zatem w zadnym wypadku nie moze stanowi¢ podstawy
dla uznania, ze oferta jest niezgodna z treScig SIWZ. Przystepujgcy stwierdzit ponadto, ze
wbrew stanowisku Odwotujgcego wszystkie elementy wynikajgce z pkt. ,Istniejacy elektrofiltr
sg zgodne z informacjami wynikajgcymi z SIWZ.

Przystepujacy wyjasnit ponadto, ze zaoferowana gwarancja jest zgodna z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wynikajgcymi z projektu umowy. Wbrew jednak twierdzeniom
Odwolujgcego, w pkt 8 tego zatgcznika Konsorcjum nie dokonato zadnej modyfikaciji swojej
odpowiedzialnosci z tytutu gwaranc;ji. Informacja, ze ,wszystkie urzgdzenia bedg odpowiada¢
europejskim normom technicznym" nie powoduje niezgodno$ci z przywotanymi
postanowieniami umowy i zatgcznikami do niej. Przede wszystkim bowiem Przystepujacy jest
zwigzany oSwiadczeniem wynikajgcym z formularza oferty (pkt 7) o wykonaniu zamowienia
zgodnie z SIWZ (w tym takze zgodnie ze wzorem umowy). Nadto, normy europejskie posiadajg
swoje odpowiednie normy polskie, a zatem wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z
normami europejskimi powoduje, ze bedzie on zgodny z normami polskimi. Jest to oczywiste
ze wzgledu na przynalezno$¢ Polski do Unii Europejskiej. Obowigzkiem Przystepujacego
bedzie uzyskanie deklaracji zgodnosci, jesli takowe bedg potrzebne. Przystepujgcy oswiadczyt
takze, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego nie wprowadzit nowego pojecia ,Gwarancje
materiatowe”. W zwigzku z tym, uzywanie niezdefiniowanych poje¢ przez Odwotujgcego ma



jedynie na celu wprowadzenie Izby w btgd co do oferowanego przez Konsorcjum $wiadczenia.

W pismach procesowych z dnia 1 sierpnia 2019r. Odwotujgcy, Zamawiajacy i
Przystepujacy zaprezentowali dalsze stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak rowniez oSwiadczenia, dowody
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Stal-Systems S.A.
z siedzibg w Woélce Pelkinskiej, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazta:

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie wniesione przez
Odwotujgcego rozpoznata wytgcznie w granicach zarzutéw w nim zawartych. Sktad orzekajgcy
Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt do przekonania, iz
sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.
1wzw. z art. 8 ust. 3Pzpwzw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 96 ust. 3 Pzp w pierwszej
kolejnosci obowigzkiem Izby byto ustalenie, czy - jak wskazywat Przystepujacy - zarzut ten
jest zarzutem sp6znionym.

Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy pismem z dnia 4 lipca 2019r., zwrécit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przekazanie czesci jawnej oferty Przystepujgcego. W tym
samym dniu Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu czes¢ jawng oferty, ktora obejmowata:
Formularz ,Oferta”, Petnomocnictwa, Gwarancje Bankowg i Gwarancje Ubezpieczeniowg oraz
Zatgcznik nr 4 - Zastrzezenie nieudostepnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Konsorcjum. W dniu 9 lipca 2019r. Zamawiajacy przekazat Odwotujagcemu
kolejng czes¢ oferty Przystepujgcego, ktdra wezesniej stanowita tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy dokonat odtajnienia czesci zatacznika nr 5 do oferty Konsorcjum - oferta
techniczna, tj. rozdziatu 1, 2 i 3. Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 17 lipca 2019r. zwrécit sie o
odtajnienie catosci oferty Przystepujgcego. W tym samym dniu, tj. 17 lipca 2019r. jak wynika
z dokumentacji postepowania Zamawiajgcy poinformowat Przystepujacego o powyzszym
wniosku Odwotujgcego i zwrécit sie o odtajnienie oferty. Natomiast w dniu 19 lipca 2019r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odmowie dokonania tej czynnosci powotujac sie
na brak zgody Przystepujgcego.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu Izba nie podzielita stanowiska
Przystepujgcego, co do tego, ze termin na wniesienie odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego
wmys$l art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp rozpoczynat bieg od chwili udostepnienia Odwotujgcemu
jawnej czesci oferty Przystepujacego tj. od dnia 4 lipca 2019 r. Izba bowiem ustalita, ze brak
jest dowodu na to, ze Odwotujgcy w tej dacie powzigt lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mogt powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania. Nie przedstawiono dowodu na to, ze Zamawiajgcy w dniu 4 lipca 2019 r. zakonczyt
weryfikacje skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujgcego.
Natomiast jak wynika z dokumentacji Zamawiajacy jeszcze po 4 lipca 2019 r., w zwigzku z
pismem Odwotujgcego badat skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie



Przystepujacego, czego efektem byto przestanie Odwotujgcemu w dniu 9 lipca 2019r. czesci
zatgcznika nr 5, ktory wezesniej zostat objety tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba w tym stanie faktycznym wzieta pod uwage, ze ustawodawca nie okreslit
konkretnego momentu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, do ktérego Zamawiajacy
powinien zakohczy¢ te weryfikacje. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp ostatecznym
momentem, od ktérego wszystkie dokumenty postepowania podlegajg udostepnieniu jest
moment wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie postgpowania. Tym samym
zasadg jest, ze o zaniechaniu Zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa mozna w sposéb pewny méwi¢ od momentu wyboru
oferty najkorzystniejszej. Wprawdzie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przewidziane sg wyjatki od tej zasady, to jednak sg one ujmowane w wyjatkowych sytuacjach
i dopuszczalne w okreslonych stanach faktycznych. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie
mozna byto ustali¢, ze Odwolujgcy przed datg wyboru oferty najkorzystniejszej powziagt
wiadomos$¢ o tym, ze Zamawiajgcy zakonczyt badanie skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy o wyniku swojej czynnosci i fakcie jej zakonczenia nie
informowat przed datg wyboru oferty najkorzystniejszej, a sam fakt udostepnienia czesci
jawnej oferty nie przesgdza jeszcze o tym, ze Odwolujgcy miat wiedze, ze zakorczono badanie
skuteczno$ci zastrzezenia. W ocenie Izby z faktu udostepnienia czesci jawnej oferty
Przystepujgcego mozna logicznie wyciagna¢ jedynie taki wniosek, ze jaka$ cze$¢ swojgj oferty
Przystepujgcy objat zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, ale nie jest juz wnioskiem
bezposrednio wynikajgcym z udostepnienia czesci jawnej oferty wniosek, ze zakonczono
badanie skuteczno$ci zastrzezenia. W ocenie Izby musiatby istnie¢ dowod na to, ze
o$wiadczenie o zakonczeniu badania dotarto do Odwotujgcego. W tym stanie faktycznym taka
okolicznosé nie miata miejsca i na podstawie powyzszego Izba wywiodta, Ze nie ma podstaw
do przyjecia, ze dopuszczalne jest zastosowanie wyjatku od zasady, ze Zamawiajacy ma

prawo bada¢ skuteczno$¢ zastrzezenia, az do wyboru oferty najkorzystniejszej. W
konsekwenciji Izba ocenita, ze zarzut nie jest spdzniony i zastuguje na rozpoznanie.

Przechodzgc wiec do merytorycznego rozpoznania powyzszego zarzutu Izba
stwierdzita, ze zarzut ten jest bezzasadny.

Wskazac¢ nalezy, ze stosownie do art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie
zamébwienia jest jawne. Zgodnie natomiast z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Definicja tajemnicy przedsigbiorstwa znajduje sie w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. zgodnie z
ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktdre
jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich
0s0b, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Informacije
techniczne to informacje odnoszace sie do technicznego sposobu wykonywania prac, {j.
opisujg metody ich wykonania, informacje technologiczne, opisujg sposoby i metody dziatania
oraz proces technologiczny wykonania zamdéwienia; informacje handlowe dotyczg komercyjnej
strony dziatalno$ci przedsiebiorstwa (informacje o marzach, kosztach zakupu materiatow i
urzgdzen, kosztach pracy, prowizjach, zyskach, rabatach cenowych, upustach,
kooperantach), natomiast informacje organizacyjne odnoszg sie do zasad funkcjonowania
przedsiebiorstwa, jako wewnetrznej struktury i organizaciji pracy.

Aby wykaza¢ skuteczno$é zastrzezenia informaciji wykonawca ma obowigzek wykazac
taczne wystagpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,

2. informacja w catosci lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sig tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo
dostepne dla takich osob,

3. uprawniony podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Skiad orzekajacy analizujgc tre$¢ uzasadnienia zasadnosci objecia informacii

zawartych w zatgczniku nr 5 - Oferta techniczna tajemnicg przedsigbiorstwa uznat, ze



Przystepujacy wskazat na wszystkie elementy wymagane dla stwierdzenia, ze zastrzezone
informacje posiadajg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, jakie okresla art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przystepujgcy podat, Ze s3 to informacje techniczne, technologiczne, komercyjne ktére
stanowig wynik wieloletnich doswiadczen, jego know-how zdobyte w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig. Podkreslit, ze zastrzezone informacje przedstawiajg autorskie rozwigzanie
przez niego opracowane, a takze koncepcje techniczne i organizacyjne. Informacje te
posiadajg dla Konsorcjum wysoka warto$¢ gospodarczg, ktora pozwala mu konkurowaé na
rynku z innymi podmiotami o podobnym profilu dziatalnosci. Ponadto wskazat, ze informacje
te nie byly w catosci wezesniej wykorzystane ani ujawnione do publicznej wiadomosci.
Informacje te sg znane okreslonej grupie osob, tj. pracownikom bezposrednio
zaangazowanym w przygotowywanie dokumentdw do postepowania, zobowigzanych do
przestrzegania poufnosci. W ocenie sktadu orzekajacego Przystepujacy podjgt dziatania w
celu zachowania poufnosci informaciji zawartych w zatgczniku nr 5 - Oferta techniczna. Co
wiecej zdaniem Izby, okoliczno$¢, ze Odwotujacy jako podmiot konkurencyjny w dalszym ciggu
nie ma wiedzy odno$nie parametréw technicznych stosowanej przez Przystepujacego
technologii i autorskich rozwigzan potwierdza, iz podmiot ten skutecznie chroni te informacije
jako tajemnica przedsigbiorstwa. Nalezy zatem uznac, iz skoro zastrzezone informacje
$wiadczg o zastosowanych technologiach, przyjetych rozwigzaniach oraz organizacii
przedsigbiorstwa, ktdre stanowig know-how przedsiebiorcy, to majg one wymiema warto$¢
gospodarczg bowiem wptywajg na wartos¢ jego przedsigbiorstwa oraz jego pozycje rynkowa.

Odwolujgcy zarzucat, ze Przystepujacy na okoliczno$¢, ze objete tajemnicg
przedsiebiorstwa informacje stanowig jego know-how i przedstawiajg autorskie rozwigzanie
nie przedtozyt zadnego dowodu. W ocenie Izby takie stanowisko Odwotujgcego jest
niezasadne. Ztozenie dowodu wymagatoby od Przystepujacego przedtozenia dowodow
Ujawniajacych stosowang przez niego technologie, jego know-how z jednoczesnym
wykazaniem, ze te informacje powinny korzysta¢ z ochrony. Ponadto skiad orzekajacy
podziela poglad wyrazony w wyroku KIO 496/18, ze ,wykonawca dokonujgcy zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest zobowigzany do przedktadania dowoddw dla wykazania
okolicznosci posiadania charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa przez informacje, ktérym walor
ten przypisuje. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie sposéb uznac, ze wykonawca ma
obowigzek przedtozenia dowodow, na co wskazuije literalne brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory nie stanowi 0 udowodnieniu, a jedynie wykazaniu i nie mozna naktadaC na wykonawce
dalej idgcych obowigzkow niz to wynika z treSci przepisu (por. np. wyrok z dnia 12 czerwca
2017 r., KIO 1015/17).”.

Na ocene zasadno$ci zastrzezenia nie wptywa rowniez okoliczno$c¢, ze uzasadnienie
zastrzezenia jest zwiezte. Wskaza¢ nalezy bowiem, ze chociaz nie byto rozbudowane, to, jak
ustalono powyzej, zawierato wymagane elementy i wbrew stanowisku Odwolujgcego nie
mozna go uznac za lakoniczne. Nalezy zauwazy¢, ze praktyka pokazuje, ze rzeczywiscie
uzasadnienia zastrzezenia zazwyczaj sg duzo obszemiejsze - jednak w wigkszosci ich tres¢
to przytoczenie przepiséw i orzecznictwa Izby, sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego.
Przystepujgcy sprowadzit uzasadnienie do kluczowych elementéw, nie sposéb zatem uznac
by byto ono lakonicznie i blankietowe. Jak juz wskazano powyzej, dla skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest niezbedne, jak wywodzit Odwotujacy,
poparcie jej dowodami, a wystarczajgce jest odpowiednie jej wykazanie.

Powyzsze okoliczno$ci pozwalajg na przyjecie, ze Przystepujacy prawidtowo wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zas Zamawiajacy nie miat
podstaw, by zastrzezenie uzna¢ za nieskuteczne i udostepni¢ rzeczone informacje
Odwotujgcemu.

Odnoszac sie natomiast do stanowiska Odwotujacego, ze w podczas rozprawy
Przystepujgcy ujawnit czes¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie nazwy stosowanej
technologii oraz planowanego zakresu modemizacji, to wskazac nalezy, ze pomimo, iz
Odwotujgcy posiada wiedze o nazwie technologii bedgcej wiasnoscig Przystepujacego, nota
bene stosowanej przez Przystepujacego od wielu lat, to nie mam on jednak informac;ji
odnos$nie jej parametrow technicznych umozliwiajgcych np. zmniejszenie zuzycia energii
elektrycznej w procesie odpylania, ktorych zastosowanie umozliwia Przystepujacemu
skuteczne konkurowanie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Tym samym Izba uznata zarzut Odwotujgcego dotyczgcy zaniechania odtajnienia
zatgcznika nr 5 do oferty za niezasadny.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp.

Wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci Zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolno$ci w zakresie:



1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziemika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisow 0 zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepis6w prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze na podstawie
art. 190 ust. 1 Pzp - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten
naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron,
wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli spome a z istoty tego
postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy na sfinansowanie przedmiotu zamowienia przeznaczyt
kwote 166 050 000,00 zt, oferta Odwotujgcego po aukcji opiewata na kwote 208 129 200,00
zt, natomiast Przystepujacego na kwote 210 141 500,00 zt.

Odwotujgcy wywodzit, ze w zwigzku z:

- obnizeniem przez Przystepujacego w czasie aukcji elektronicznej ceny oferty o
113 348 500 zi,

- obnizeniem ceny oferty za modemizacje elektrofiltru bloku 4, 5i 6 0 ok. 50% - u
Zamawiajgcego powinny powsta¢ watpliwosci co do realnosci zaoferowanej ceny. Odwotujgcy
wskazywat ponadto, Zze za zaoferowang cene nie da sie dokona¢ modemizaciji elektrofiltru
poprzez wybudowanie nowego elektrofiltru.

Odnoszac sie do powyzszego, wskazaé nalezy, ze jak wskazywat Przystepujacy,
Odwotujgey poczynit btedne zatozenie odno$nie sposobu modemizacii elektrofiltru, bowiem
Przystepujgcy zaoferowat modemizacje poprzez rozbudowe elektrofiltru o dobudowanie
czwartej strefy, a nie budowe nowego elektrofiltra. W konsekwencji wszelkie rozwazania i
zwigzane z tym szacunki cenowe Odwotujgcego kwestionujgce mozliwos¢ budowy nowego
elektrofiltra za zaoferowang cene w niniejszym stanie faktycznym sg bezprzedmiotowe i nie
mogg stanowi¢ potwierdzenia o nierealnosci zaoferowanej ceny.

Izba nie podzielita ponadto tezy Odwotujacego, ze obowigzek wezwania do wyjasnien
wynikat rowniez z faktu, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego w toku aukcji
elektronicznej w zakresie elektrofiltrow bloku 4, 5 i 6 byly nizsze o ok. 50% od sumy pierwotnie
zaoferowanej. W ocenie Izby okolicznos¢, ze wykonawca oferuje wyzszg cene a nastepnie
obniza jg w czasie aukcji wynika ze strategii biznesowej kazdego wykonawcy i nie moze
stanowi¢ sama w sobie podstawy do wezwania do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.
Niezaleznie jednak od tego, wskaza¢ nalezy, ze z przedtozonego przez Zamawiajacego
dowodu bedacego potwierdzeniem dokonania przez Komisje Przetargowg dwoch analiz
zaoferowanych cen (przed aukcja i po aukcji) wynika, ze Zamawiajacy badat w postepowaniu
czy zachodzi podejrzenie realnosci ceny majg wiedze odno$nie granicy i zakresu dostaw, a
takze technologii, w ktérej ma sie odby¢ modemizacja.

Reasumujgc, Izba uznata, ze Odwolujgcy nie byt w stanie wykazaé, ze oferta
Przystepujgcego budzi na tyle istotne watpliwosci, ze Zamawiajgcy powinien wezwa¢ go do
ztozenia odpowiednich wyjasnien. Odwotujacy nie przedstawit bowiem zadnego dowodu, ze
za zaoferowang przez Przystepujgcego cene nie da sie zrealizowa¢ zamowienia. Dowodem
takim nie sg bowiem ceny oferowane przez Przystepujgcego w innych postepowaniach,
bowiem zakresy i oczekiwania Zamawiajgcego w kazdym postepowaniu sg inne, rozne jest
takze kalkulacja ceny oferty. W tej sytuacji Izba uznata, ze odwotanie w tej czesci nie zastuguje
na uwzglednienie.

W konsekwencji stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie wykazalt, ze Przystepujacy zanizyt
koszty realizacji modemizaciji elektrofiltrow 4,5 i 6 oraz uznania, ze obnizenie cen podczas
aukcji stanowi efekt prowadzonej przez wykonawcow strategii biznesowej i doSwiadczenie
pokazuje, ze wykonawcy - na co zwracat uwage Zamawiajacy - obnizajg ceny ofert o znacznie



wyzsze kwoty, skiad orzekajacy uznat, ze oferta Przystepujgcego nie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, bowiem postepowania Przystepujacego nie mozna
zakwalifikowacC jako naruszajacego zasady uczciwej konkurencji. W konsekwenciji Izba orzekta
0 oddaleniu powyzszego zarzutu.

Przechodzgc kolejno do rozpoznania zarzutu dotyczacego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp na ponownie przypomnie¢ nalezy, ze
postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter skargowy - wyrazem zakresu
skargowosci jest generalny zakaz, o charakterze absolutnym, orzekania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg co do zarzutéw nie zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp).

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze dla uznania oferty za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej
na podstawie powyzszego przepisu konieczne jest wykazanie ponad wszelkg watpliwos¢, ze
oferowany przedmiot nie odpowiada tresci SIWZ Nie jest w takim wypadku wystarczajgce
zasianie watpliwosci co do cech przedmiotu, czy tez jego zgodnosci z SIWZ Konieczne jest
takze podstawienie tresci oferty, jej merytorycznej zawartosci z odpowiednim wymaganiem
postawionym w SIWZ

Nie spos6b bowiem traci¢ z pola widzenia kwestii, czym jest oferta sktadana w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Oferta stanowi oSwiadczenie woli spetnienia
okreslonego Swiadczenia w przysztosci. Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie Izby
pogladem, tres¢ SIWZ to, przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan Zamawiajacego, ktore
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia przez zawarcie i
zrealizowanie z nalezytg staranno$cig umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tres$¢
oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia,
ktore zostanie zrealizowane na rzecz Zamawiajacego, jesli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w
sprawie zamadwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w SIWZ
potrzebom Zamawiajgcego. Ich porGwnanie (opisu wymagan Zamawiajgcego stawianych
wobec przedmiotu zamdwienia do zobowigzania wykonawcy) przesgdza o tym, czy tre$¢
oferty odpowiada tresci SIWZ Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcow
Swiadczenia oraz wymagania Zamawiajgcego co do przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci,
co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamowienia, stanowig podstawe oceny zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Podkresli¢ nalezy takze uwzgledniajac sposéb sformutowania zarzutéw
odwotania, ze Izba na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie rozstrzyga czy oferowane przez
wykonawce rozwigzanie jest zgodne ze ,stanem faktycznym”, jak zarzucat Odwotujacy, tylko
czy tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ

W analizowanym postepowaniu Zamawiajacy w punkcie 7.5.2. SIWZ Czes¢ Il wskazat,
ze wykonawcy wraz z ofertg zobowigzani sg przedtozy¢ ogolny opis technologiczny
proponowanego rozwigzania z podaniem danych dotyczacych granicy i zakresu dostawy,
interfejsy z pozostatymi uktadami, rysunek proponowanego ogélnego planu wraz z kanatami,
gtéwnymi rurociggami, konstrukcja, wstepny harmonogram realizacji prac oraz wypetniony
kwestionariusz bezpieczenstwa. Zamawiajacy tylko na podstawie tych dokumentéw oceniat
czy zaproponowane przez wykonawcdw rozwigzania technologiczne zapewniajgc realizacje
przedmiotu zamdwienia zgodnie z zatozeniami specyfikacii.

Odwotujacy natomiast zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci oferty z SIWZ opierat na
ztozonym przez Odwotujgcego Opisie stanu istniejgcego, ktory nie byt przez Zamawiajacego
wymagany, a zostat przez Przystepujgcego sporzadzony w oparciu o zatacznik nr4 do Il czesci
SIWZ Dane zawarte w tym opisie nie mogty wiec podlega¢ badaniu przez Zamawiajacego w
zakresie oferowanego przez Przystepujacego swiadczenia, a tym bardziej Zamawiajgcy na
podstawie informacji zawartych w tym dokumencie nie mégt dokona¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wszelkie informacje tam zawarte, a kwestionowane przez
Odwotujgcego jako niezgodne z SIWZ nie byty potwierdzeniem tego, ze powyzsze znalazio
sie w ofercie technicznej Przystepujacego. Jak juz wyzej wskazano opis ten byt opisem
dodatkowym, a wszelkie elementy oferowanego $wiadczenia znajdowaty sie w objetym
tajemnicg przedsiebiorstwa czesciach zatgcznika nr 5.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy w odwotaniu nie wskazat
zadnego postanowienia specyfikacii, z ktorym oferta jest niezgodna, nie przywotat rowniez
zadnego postanowienia tresci oferty ktére niezgodne bytoby z trescig Specyfikacji. Odwotujacy
nie przedstawit takze Zzadnego dowodu podwazajacego stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujgcego o zgodnosci oferty Konsorcjum z SIWZ Nie zdotat wykazaé, ze parametry
techniczne zastosowane przez Odwolujgcego s3 nieprawidtowe, uniemozliwiajace
Przystepujgcemu osiggniecie wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu emisji spalin.

Sktad orzekajacy nie stwierdzit ponadto, aby postuzenie sie przez Przystepujacego
pojeciem gwarancji materiatowej oznaczato dgzenie do ograniczenia jego odpowiedzialnosci
gwarancyjnej, a Odwotujgcy poza gotostownym sformutowaniem zarzutu, na powyzszg
okolicznos¢ nie przedstawit Zzadnego dowodu. Izba za przekonywujace uznata o$wiadczenie
Przystepujgcego, Zze wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z normami europejskimi
powoduje, ze bedzie on zgodny z polskimi normami. Odwotujgcy natomiast, pomimo



cigzgcego na nim obowigzku nie wykazat, Zze stanowisko Przystepujgcego w tym zakresie jest
nieprawidtowe i ze dostarczone przez niego urzadzenia nie bedg posiadaty Deklaracji
Zgodnosci z obowigzujgcymi normami.

Odnoszac sie natomiast do podnoszonych przez Odwotujgcego w pisSmie procesowym
z dnia 1 sierpnia 2019r. dodatkowych argumentéw dotyczacych realnosci ceny oraz zgodnosci
tresci oferty z SIWZ w tym z punktem 3.9.6. Czesci Il SIWZ to Izba uznata je spéznione i w
konsekwenciji nie podlegajgce rozpoznaniu.

Z uwagi na niezasadno$¢ zarzutéw wskazanych w punktach 1-4 odwotania, na
uwzglednienie nie zastugiwaty takze zarzuty dotyczace naruszenia art. 91 ust. 1i art. 2 pkt 5
Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i2i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.
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