Sygn. akt: KIO 1735/20

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przemystaw Dzierzedzki
PrzewodniczacyEmilia Garbala
Anna Chudzik

Cztonkowie: Protokolant:

Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Elemont sp. z 0.0. w
Opolu oraz Econstruction sp. z 0.0. w Opolu

w postepowaniu prowadzonym przez Energetyke Cieplng Opolszczyzny S.A. w Opolu

przy udziale wykonawcy Instal-Filter Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza S.A. w
KoScianie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czeSciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym:

a) uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach wykonawcy Instal-Filter
Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza S.A. w Koscianie z 9 lipca 2020 r.
oraz w zatgcznikach do tych wyjasnien,

b) odrzucenie oferty wykonawcy Instal-Filter Przemystowe Systemy Ochrony
Powietrza S.A. w Koscianie na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z powodu nieudzielenia wymaganych wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny i nieprzedstawienia dowodéw w tym zakresie,

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Elemont sp. z 0.0. w Opolu oraz Econstruction sp. z 0.0. w Opolu w

czesci oraz Energetyke Cieplng Opolszczyzny S.A. w Opolu w czesci % i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 z+ 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Elemont sp. z 0.0. w Opolu

oraz Econstruction sp. z 0.0. w Opolu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Energetyki Cieplnej Opolszczyzny S.A. w Opolu na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Elemont sp. z
0.0. w Opolu oraz Econstruction sp. z 0.0. w Opolu kwote 9.763 zt 83 gr
(stownie: dziewieciu tysiecy siedmiuset szes¢dziesieciu trzech ztotych



osiemdziesieciu trzech groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczaCy: ......ccccevvviieenens

Czionkowie: ....eeeeevveeeecreeen,

Sygn. akt: KIO 1735/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Energetyka Cieplna Opolszczyzny S.A. w Opolu - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa / przystosowanie Instalacji Odpylania i
budowa Instalacji Odsiarczania Spalin dla kottow weglowych WR-25 nr 3 i OR-50N
zainstalowanych w elektrocieptowni w Opolu przy ul. Harcerskiej”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 24 stycznia 2020 r., nr 2020/S 17-37859.

17 lipca 2020 r. zamawiajacy przestat wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamoéwienia Elemont sp. z 0.0. w Opolu oraz Econstruction sp. z 0.0. w Opolu,
zwanym dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez wykonawce Instal-Filter Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza S.A. w
Koscianie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:
1) czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego,

3) zaniechania czynno$ci odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu ztozonych przez
przystepujacego informacji i ewentualnych dowodow zawartych w wyjasnieniach w
sprawie razgco niskiej

odwotujacy wniést 27 lipca 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, iz
tre$¢ oferty przystepujacego jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dla postepowania (,SIWZ’), ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp przez zaniechanie jego zastosowania;

2) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, iz
przystepujacy najprawdopodobniej nie udzielit wymaganych przez zamawiajgcego

wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny lub nie przedstawit dowoddw w tym zakresie;

3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania pomimo tego, iz
najprawdopodobniej ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
przystepujacego zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia;

4) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 z p6zn. zm. -
-UZNK”) przez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz informacje



zawarte w wyjasnieniach przystepujgcego i dowodach w sprawie ceny razgco niskiej
zatgczonych do wyjasnien przystepujacego stanowia informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, a poprzez to majg zdolnos¢ do bycia tajemnicg przedsiebiorstwa;

5) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK przez niewfasciwe jego
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, ze w stosunku do informacji zawartych w
wyjasnieniach przystepujgcego i dowodach w sprawie ceny razgco niskiej zatgczonych
do wyjasnien przystepujgcego wykonawca ten podjat dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci;

6) art. 96 ust. 3 ustawy Pzp (w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) przez niewtasciwe jego
zastosowanie polegajgce na zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu informaciji
zawartych w wyjasnieniach przystepujacego i dowodach w sprawie ceny razgco niskiej
zatgczonych do wyjasnien przystepujacego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty przystepujacego, w jej nastepstwie
odrzucenia oferty przystepujgcego (ewentualnie zastosowanie w stosunku do niej art. 26
ust. 3 ustawy Pzp);

2) udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu informaciji zawartych w
wyjasnieniach przystepujgcego i dowodéw w sprawie ceny razgco niskiej zatagczonych do
wyjasnienh przystepujacego.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwolujacy
podnidst, ze sprzecznosc tresci oferty przystepujacego w stosunku do tresci SIWZ odnosi sie
do nastepujgcych aspektow:

1) zaniechania podania informacji o zapotrzebowaniu instalacji odsiarczania na sprezone
powietrze dla jej maksymalnego poboru;

2) zaniechania podania informacji w sprawie sposobu utylizacji odpadu;

3) zaniechania podania informaciji o zaoferowaniu odpylaczy koncowych zaprojektowanych z
10% zapasem powierzchni;

4) zaniechania podania informacji o materiale, z jakiego beda wykonane worki filtracyjne;

5) zaniechania podania informaciji o wyposazeniu sprezarek w przemienniki czestotliwosci
(falowniki).

W odniesieniu do niezgodnosci z pkt 1) odwotujgcy podniost, ze zgodnie z pkt 8.1.7.

Programu Funkcjonalno - Uzytkowego (,PFU”), stanowigcego cze$¢ il SIWZ, wykonawcy

byli zobowigzani poda¢ w swoich ofertach informacje o zapotrzebowaniu instalaciji

odsiarczania na sprezone powietrze dla jej maksymalnego poboru wyrazonej w Nm3/h.
Zdaniem odwotujgcego postanowienia SIWZ w tym zakresie nie budzg zadnych watpliwosci,
gdyz stanowa literalnie, ze wykonawca poda w ofercie zapotrzebowanie Instalaciji

Oczyszczania Spalin na sprezone powietrze w Nm3/h dia jej maksymalnego poboru.

Odwotujgcy wywiddt, ze przystepujacy w zadnym z postanowien swojej oferty, w tym w
szczegolnosci w tresci Koncepcji wykonania robét budowlanych, nie podat wymaganej przez
zamawiajgcego informacji o zapotrzebowaniu instalacji odsiarczania na sprezone powietrze
dla jej maksymalnego poboru. Powyzsze oznacza, iz tres¢ oferty tego wykonawcy jest
sprzeczna z tre$cig SIWZ

W odniesieniu do niezgodnosci z pkt 2) odwotujacy podniost, ze jak przewidywat to
wzor Koncepcji wykonania robot budowlanych (stanowigcy zatgcznik nr 9 do cz. | SIWZ)
wykonawcy powinni w tresci tej koncepcji poda¢ m.in. informacje o sposobie utylizaciji
odpadu. Zdaniem odwotujgcego informacja ta stanowita istotny element oferty, gdyz
zamawiajacy wyodrebnit jg w wierszu 8 tabeli, w kitdrej powinna zosta¢ zaprezentowana



koncepcja.

Odwotujgcy argumentowat, ze jak stanowit pkt 8.3. cz. | SIWZ, z przediozonej
Koncepcji wykonania robét budowlanych musiat wprost wynika¢ sposéb wykonania przez
wykonawce robét budowlanych, w tym dotyczgcych wiasciwosci przedmiotu zaméwienia,
jego cech technicznych i jakosciowych, w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego we
wzorze Koncepcji (Zatgcznik nr 9 do IDW), potwierdzajgcym zgodnos¢ z PFU (Czes¢ il
SIwz).

Odwolujgcy podnidst, ze przystepujacy w swojej Koncepciji wykonania robot
budowlanych nie podat wymaganej informacji w sprawie sposobu utylizacji odpadu. Zdaniem
odwotujgcego tres¢ koncepciji wykonania robét budowlanych stanowigcej integralng czesé
oferty przystepujgcego wskazuje ponad wszelkg watpliwosc, iz byto to dziatanie celowe i
rozmysine. Wykonawca ten nie tylko zaniechat podania informacji w sprawie oferowanego
przez siebie sposobu utylizacji odpadu, ale nawet usunat z opisu tresci wiersza 8 wzoru
Koncepciji fragment wskazujacy na sposéb utylizacji odpadu. Okoliczno$ci te wskazujg
jednoznacznie, iz przystepujacy celowo zaniechat podania tej informaciji. Brak informaciji
wymaganej przez zamawiajgcego przesgdza o sprzecznosci tresci oferty tego wykonawcy z
trescig SWZ

W odniesieniu do niezgodnosci z pkt 3) odwotujgcy podniost, ze zgodnie z pkt 9 PFU,
zamawiajgcy wymagat aby przy doborze poszczegdélnych urzgdzenh do Instalaciji
Oczyszczania Spalin stosowaé sie do wskazanych tam wymagan. M.in. w bulet szesnastym
tego pkt PFU Zamawiajgcy okreslit, ze odpylacze koricowe nalezy dobrac¢ z co najmniej 10%
zapasem powierzchni / wydajnosci w stosunku do parametrow projektowych.

Odwotujgcy argumentowat, ze stosownie do postanowien pkt 8.3. cz. | SIWZ, w
przedtozonej Koncepcji wykonania rob6t budowlanych musiat wprost wynikaé sposéb
wykonania przez wykonawce Robot budowlanych, w tym dotyczgcych wiasciwosci
przedmiotu zamowienia, jego cech technicznych i jako$ciowych, w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego we wzorze Koncepcji (Zatgcznik nr 9 do IDW), potwierdzajgcym
zgodno$¢ z PFU (Czesc¢ Il SIWZ).

Odwotujgcy wskazat, ze przystepujgcy w swojej ofercie, w tym w szczegdlnosci w
Koncepcji wykonania robét budowlanych nie podat wymaganej informacji o zaproponowaniu
w swojej ofercie odpylaczy korncowych zaprojektowanych z 10% zapasem powierzchni /
wydajnosci w stosunku do parametréw projektowych.

W odniesieniu do niezgodnosci z pkt 4) odwotujgcy podniost, ze zgodnie z pkt 9 PFU,
zamawiajacy wymagat aby przy doborze poszczeg6lnych urzadzen do Instalacii
Oczyszczania Spalin stosowa¢ sig do wskazanych tam wymagan. M.in. w bulet czwartym
tego pkt PFU Zamawiajacy ustanowit wymagania w sprawie materiatu workoéw filtracyjnych
(wykonanie géra: snapring wraz z zaktadkg, wykonanie dno: podwojne ze wzmocnieniem;
materiat filtracyjny: PTFE; tkanina no$na: PTFE, obrébka: PTFE).

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami przywolywanego juz powyzej pkt
8.3. cz. | SIWZ, w przediozonej Koncepcji wykonania robét budowlanych musiat wprost
wynika¢ sposob wykonania przez wykonawce Robét budowlanych, w tym dotyczgcych
wiasciwosci przedmiotu zamowienia, jego cech technicznych i jakosciowych, w zakresie
wskazanym przez zamawiajacego we wzorze Koncepcji (Zatgcznik nr 9 do IDW),
potwierdzajgcym zgodnos¢ z PFU (Czesc Il SIWZ).

Odwolujgcy argumentowat, Ze przystepujgcy w swojej ofercie, w tym w szczegolnosci
w Koncepcji wykonania robét budowlanych, nie podat wymaganej informaciji o sposobie
wykonania workéw filtracyjnych, co stanowi o sprzecznosci tresci jej oferty z trescig SIWZ

W odniesieniu do niezgodno$ci z pkt 5) odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z pkt 8.1.7.
PFU, Zamawiajgcy wymagalt, aby wyposazy¢ sprezarki w przemienniki czestotliwosci (czyli w
falowniki).

Odwolujgcy wskazal, ze jak stanowit powotywany juz pkt 8.3. cz. | SIWZ, z
przedtozonej Koncepcji wykonania rob6t budowlanych musiat wprost wynikaé sposéb
wykonania przez wykonawce Robét budowlanych, w tym dotyczacych wtasciwosci
przedmiotu zamowienia, jego cech technicznych i jako$ciowych, w zakresie wskazanym
przez Zamawiajgcego we wzorze Koncepcji (Zatgcznik nr 9 do IDW), potwierdzajgcym
zgodno$¢ z PFU (Czesc lll SIWZ).



Odwolujacy wskazal, ze przystepujacy w zadnym z postanowien swojej oferty, w tym w
szczegolnosci w tresci Koncepcji wykonania robét budowlanych, nie podat wymaganej przez
zamawiajgcego informacji o wyposazeniu sprezarki w przemienniki czestotliwosci. Powyzsze
oznacza, iz tre$¢ oferty tego wykonawcy jest sprzeczna z treScig SIWZ

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

jego zastosowania pomimo tego, iz przystepujgcy najprawdopodobniej nie udzielit
wymaganych przez zamawiajgcego wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny lub nie
przedstawit dowoddéw w tym zakresie, odwotujacy podniost, ze zamawiajgcy pismem z dnia
26 czerwca 2020 r. wezwat przystepujgcego do wyjasnienia ceny razaco niskiej. Dodatkowo,
w dniu 29 czerwca 2020 r., rozszerzyt pierwotne wezwanie z dnia 26 czerwca 2020 r.

Zdaniem odwotujgcego szczegodlne znaczenie dla sprawy ma uzupetiajgce wezwanie
zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2020 r. do wyjasnienia ceny razgco niskiej wystosowane
do przystepujacego. W wezwaniu tym bowiem Zamawiajgcy precyzuje swoje zgdanie
wyjasnienia ceny okreslajgc bardzo precyzyjnie zakresy rzeczowe wymagajgce wyjasnienia.
W pi$mie tym Zamawiajgcy wskazuje: Przede wszystkim Zamawiajgcy precyzuje, ze
konieczne jest wyjasnienie przez Wykonawce sposobu kalkulacji ceny, w tym zfoZenia
dowoddw, pod katem zachowania wymogéw wskazywanych w PFU,

a) wskazanej w PFU metody p&tsuchej odsiarczania spalin, gwarantujgcej osiagniecie
redukcji zwigzkow siarki w spalinach do pozioméw wymaganych w PFU, w tym
zastosowaniu reagenta wapniowego powszechnie dostepnego w handlu oraz spetnienia
wymagan technologicznych wskazanych w PFU, dot. roztadunku reagenta sypkiego
wytgcznie za pomocg uktadu transportu pneumatycznego z zastosowaniem sprezonego
powietrza;

b) zastosowania workow filtracyjnych w celu osiggniecia redukcji pytu w spalinach do
pozioméw podanych w pkt 6 PFU (Parametry Gwarantowane);

¢) uwzglednienia w kalkulacji realizacji przedmiotu zamdéwienia dla konkretnych, istniejgcych
jednostek wytwérczych, w zakresie zgodnym z PFU, w tym z uwzglednieniem warunkow
lokalizacyjnych (obowigzek zabezpieczenia ciagtosci pracy Elektrocieptowni);

d) mozliwos¢ wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia na wiasnym
zaktadzie lub wiasng zatogg oraz wplyw na cene oferty;

e) sposobu kalkulacji i ewentualnych oszczednosci w zakresie dot. zakresu prac
elektrycznych i automatyki dla niniejszego zaméwienia.

Odwotlujgcy zwrécit uwage, ze w pismie z dnia 29 czerwca 2020 r. Zamawiajacy
sprecyzowat rowniez swoje oczekiwania co do stopnia szczegotowosci informacii, ktore
przystepujacy powinien poda¢ w swoich wyjasnieniach ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy

okreslit, ze wyjasnienia Wykonawcy nie mogg mie¢ charakteru ogélnego, nie mogg
ograniczac sie do zapewnienia, ze Wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie za
szczego6towo wskazaé konkretne, dajgce sie zweryfikowac czynniki umozliwiajgce mu
skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie. Odwotujgcy wskazat takze, ze pismem z
dnia 29 czerwca 2020 r., Zamawiajgcy ustanowit w stosunku do przystepujgcego wymaég,
aby zaprezentowac¢ wptyw danej okolicznosci dotyczacej tego wykonawcy na wysokos$¢
zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy bowiem pisze w tym pi§mie: Ponadto, Wykonawca winien

przedstawi¢, w jakim stopniu dany czynnik wptynat na obnizenie ceny.

Odwotujgcy argumentowat, Ze nie ma petnej wiedzy w sprawie wyjasnien ceny razgco
niskiej, gdyz zostaly one utajnione przez nim (co z kolei jest przedmiotem odrebnego zarzutu
w niniejszym odwotaniu) tym niemniej wskazat, iz zachodzi niezwykle wysokie
prawdopodobienstwo, ze przystepujacy w swoich wyjasnieniach nie udzielit Zamawiajgcemu
wymaganych wyjasnien, ani (i) w odniesieniu do oczekiwanego przez Zamawiajgcego
zakresu rzeczowego, ani (i) w wymaganym przez Zamawiajgcego stopniu szczegotowosci,
ani wreszcie (iii) w odniesieniu do wptywu danej okolicznosci dotyczacej tego wykonawcy na
wysoko$¢ zaoferowanej Zamawiajgcemu ceny. Odwotujgcy podniost, ze w zakresie
wskazanych powyzej informacii ((i) - (iii)) wnioskuje o weryfikacje wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny razgco niskiej. Odwotujacy
wywiodh, Ze na powyzsze moze wskazywac fakt, iz przystepujacy do swoich wyjasnien
zalgczyt kalkulacje szczegbtowg ceny oferowane;j (,Kalkulacja®), jednakze w kalkulacii tej
podat jedynie sposdb rozbicia ceny na poszczegolne elementy sktadowe. Z kolei w zakresie
sposobu skalkulowania poszczegolnych elementéw sktadowych ceny przystepujgcy zawart



jedynie ogdlng i lakoniczng informacje typu ,Wycena wiasna” lub ,Produkcja wtasna”.
Zdaniem odwotujgcego dla kazdej takiej pozyciji z kalkulacji przystepujacy powinien
przedstawi¢ Zamawiajgcemu doktadne obliczenia obrazujgce sposéb dokonania ,Wyceny
wiasnej” lub ,,Produkcji wiasnej’, bazujgce na przyjetych zakresach rzeczowych
poszczegdlnych czynnikéw produkciji, wycenionych zakres6w rzeczowych (w tym w
szczegolnosci ilosci materiatdw i urzadzen), przyjetej do kalkulacji pracochtonnoséci (ilosci
roboczogodzin), ilosci pracy sprzetu oraz wreszcie cenach robocizny, materiatow i sprzetu.
Odwotujgcy podkreslat, iz informacje o ilosci poszczegdlnych czynnikdéw produkgii i ich
wycenie na potrzeby dokonania kalkulacji ceny nie majg same w sobie waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa, co zostanie opisane w uzasadnieniu kolejnego zarzutu.

Odwolujgcy oSwiadczyt, ze zaktada z prawdopodobienstwem graniczgcym z
pewnoscig, ze przystepujacy nie przedstawit Zzadnych szczegotowych kalkulacji dla
elementéw sktadowych ceny przyjetych w rozbiciu zawartym w Kalkulacji. Postugiwanie sie
informacjami typu ,Wycena wiasna” lub ,Produkcja wiasna” miato stuzy¢ tylko
uniemozliwieniu weryfikacji ceny, czego jednakze Zamawiajgcy nie powinien akceptowac.
Wedtug odwotujgcego przy takiej prezentacji elementéw sktadowych ceny przyjetych w
rozbiciu zawartym w Kalkulacji mozna rowniez zatozyc¢, ze przystepujgcy nie dopehit
wymogu, aby zaprezentowaé wplyw danej okolicznosci dotyczacej tego wykonawcy na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Jezeli w istocie tak jest, to ocena przez Zamawiajacego
wyjasnienh ztozonych przez przystepujgcego jest sprzeczna z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy argumentowat takze, ze jest bardzo prawdopodobne dla poszczegolnych
pozyciji wyszegdlnionych w Kalkulacji i opatrzonych informacja typu ,Wycena wtasna” lub
~Produkcja wiasna” przystepujacy nie tylko nie podat kalkulaciji tych elementéw ceny, ale
réwniez nie przedstawit dowoddw na potwierdzenie tych elementéw. Tymczasem art. 90 ust.
1 ustawy Pzp zobowigzuje wykonawce do ziozenia nie tylko wyjasnien w sprawie ceny
razaco niskiej, ale takze dowodoéw potwierdzajgcych mozliwos¢ przyjecia takich wycen.
Konsekwentnie, takze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzuje zamawiajgcych do badania nie
tylko udzielonych przez wykonawce wyjasnien, ale takze zatgczonych do tych wyjasnien
dowodéw. Wedtug odwotujgcego ewentualny brak dowodow (co jak wskazano juz wcze$niegj
jest bardzo prawdopodobne w niniejszej sprawie) powinien zaskutkowac odrzuceniem oferty
przystepujacego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
jego zastosowania pomimo tego, iz najprawdopodobniej ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta przystepujacego zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia, odwotujgcy podnidst, ze zachodzi rowniez bardzo
wysokie prawdopodobienstwo, iz udzielone wyjasnienia nie tylko, nie spetniajg wymagan
zamawiajgcego w odniesieniu do (i) oczekiwanego zakresu rzeczowego udzielonych
wyjasnien, (ii) wymaganego stopniu szczegbtowosci udzielonych wyjasnien oraz (iii)
wskazania do wptywu danej okolicznos$ci dotyczacej przystepujacego na wysokosé
zaoferowanej Zamawiajgcemu ceny, to zarazem moga wrecz prowadzi¢ do wniosku, ze
oferta przystepujgcego zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Odwolujgcy podnidst, Zze okolicznosci zaistniate w postepowaniu, a tym przede
wszystkim wymagania technologiczne i jakosciowe sformutowane w PFU determinujg
sposoOb wykonania zamdwienia w stopniu uniemozliwiajgcym istnienie tak drastycznych
réznic cenowych pomiedzy ofertami, jak réznice zachodzace w postepowaniu. Odwotujgcy
wywibdt, ze w postepowaniu zostaly ztoze trzy oferty (1) przystepujacego, (2) jego oraz (3)
Energika M. S., Z.S. Sp. J. z siedzibg w Zasutowie (,Energika”). Odwotujacy wskazat, ze
oferta jego oraz Energiki oscylujg na zblizonym poziomie kwotowym opiewajgc odpowiednio
na kwoty: 28.245.629,69 PLN netto oraz 31.500.000,00 PLN netto. Ceny te sg takze bardzo
zblizone do kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
a ktorg oglosit podczas otwarcia ofert (28.494.967,50 PLN netto). Zdaniem odwotujgcego od
tego poziomu cenowego drastycznie odbiega cena przystepujacego, ktéra wynosi jedynie 20
900 000,00 PLN netto.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajacy nie okreslit w PFU jedynie wymagan
funkcjonalnych dotyczacych poziomu redukciji tlenkéw siarki (SOx), lecz w sposéb wigzacy
narzucit metode odsiarczania spalin. Zgodnie z pkt 2 PFU (Ogdlny opis przedmiotu
zamowienia) wykonawcy muszg do odsiarczania spalin zastosowa¢ wytgcznie metode
pétsucha, gwarantujacg osiggniecie redukcji zwigzkow siarki w spalinach do pozioméw
wymaganych (Parametrow Gwarantowanych), podanych w pkt 6 PFU. Odwotujacy
argumentowat, ze nawet w ramach narzuconej metody pétsuchej Zamawiajacy
doprecyzowat, ze jako reagent stosowac nalezy wytacznie powszechnie dostepne w handlu
reagenty wapniowe. Tym samym inne reagenty nie mogg by¢ dobierane przez wykonawcow
na etapie projektowania instalacji odsiarczania spalin. W odniesieniu do instalaciji
odsiarczania Zamawiajgcy narzucit szereg wymagan technologicznych lub strukturalnych



dotyczgcych elementow tej instalacji (np. roztadunek reagentow sypkich wytgcznie za
pomoca ukfadu transportu pneumatycznego z zastosowaniem sprezonego powietrza).
Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu muszg zatem zastosowac bardzo
zblizone rozwigzania technologiczne, ktére w aspekcie technicznym, strukturalnym i
wreszcie kosztowym roznig sie pomiedzy sobg w stopniu nieznacznym.

Wedtug odwotujgcego analogicznie rzecz sie ma z drugim elementem przedmiotu
zamowienia, tj. instalacjg odpylania spalin. Takze i w tym przypadku zamawiajgcy w sposob
wiazgcy dla wykonawcow okreslit konieczno$é wykorzystania workow filtracyjnych w celu
osiggniecia redukcji pytu w spalinach do pozioméw wymaganych (Parametréw
Gwarantowanych) podanych w pkt 6 PFU. Inne technologie, niz oparte na filtrach
workowych, zostaty wykluczone.

Zdaniem odwolujgcego dalsze ograniczenie w mozliwosci doboru rozwigzan
technologicznych (a tym samym optymalizacji kosztow) wynika z faktu, iz przedmiot
zamowienia w postepowaniu dotyczy wykonania instalacji odsiarczania i instalacji odpylania
dla istniejgcych juz jednostek wytwérczych. Wykonawca nie ma zatem zadnego wptywu na
parametry spalin na wejsciu do instalacji, inaczej niz gdyby projektowat zaréwno samo
zrodho, jak i instalacje odsiarczania i instalacje odpylania spalin. Odwotujacy wskazat takze,
ze przedsigwziecie bedace przedmiotem zamowienia ograniczone jest w zasadzie tylko do
samych instalacji odsiarczania i odpylania. Wykonawca nie wykonuje komina, a kanaty spalin
s realizowane jedynie w niezbednym zakresie. Jak stanowi pkt 4.1.6. PFU (Dane
techniczne kanatéw spalin i komina) Zamawiajgcy wymaga zabudowy nowych kanatéw
spalin jedynie w niezbednym zakresie tj. zapewniajgcym przeptyw spalin od wyj$cia z kotta
do wejscia do komina. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie majg zatem
mozliwosci uzyskiwania znajgcych oszczednosci dzieki efektowi skali.

Odwolujgcy argumentowat réwniez, ze wykonawcy nie majg réwniez mozliwosci
osiggniecia oszczednosSci w zwigzku z jednoczesng realizacjg kilku instalacji odsiarczania i
odpylania dla réznych zamawiajacych. Przedsiewziecie stanowigce przedmiot zamoéwienia
ma charakter unikalny. Charakter ten wynika nie tylko z faktu projektowania i budowy
instalacji dla konkretnych jednostek wytworczych, ale réwniez z niepowtarzanych warunkow
lokalizacyjnych wtasciwych jedynie dla tej cieptowni. Jak stanowi pkt 4.1.13 (Lokalizacja
wigczen / wpie¢ dostepnych mediow) Zamawiajgcy przewiduje zabudowe instalacji
odsiarczania spalin z kotta WR - 25 nr 3 i kotta OR - 50N w migjscu istniejgcych instalaciji
odpylania tych jednostek zabudowanych miedzy budyniem EC - Il a kominem zelbetowym
H100. Ponadto wykonawca jest zobowigzany do uwzglednienia, iz prace budowlane
prowadzone bedg na obszarze dziatajgcej Elektrocieptowni. W zwigzku z powyzszym, prace
nalezy prowadzi¢ w taki sposéb, aby roboty te nie ograniczyly mozliwosci wytwoérczych
kottow objetych Inwestycjg oraz pozostatych instalacji towarzyszacych. Po stronie
Wykonawcy lezy obowigzek zabezpieczenia (pod wzgledem technologicznym) ciggtosci
pracy Elektrocieptowni w okresie i zakresie realizacji Robét budowlanych. Wszelkie dziatania
mogace zaktdci¢ ciggtos¢ pracy Elektrocieptowni winny by¢ uzgadniane pisemnie z
Zamawiajgcym. Zdaniem odwotujgcego, unikalny charakter przedsiewziecia stanowigcego
przedmiot zamdwienia potwierdza posrednio sam Instal Filter. Wykonawca ten informuje na
swojej stronie internetowej: ,Nigdy nie wyprodukowali$my dwéch takich samych instalaciji.
Kazde nowe zlecenie jest inne, tak jak rozne sg potrzeby naszych Klientéw.”, co potwierdza,
ze nie mozna traktowa¢ powodu ich nizszej ceny dzieki np. produkcji ciggtej. Wszystkie tego
typu realizacje sg indywidualne i znaczaco réznig sie od poprzednich.

Odwolujgcy wskazat, ze na podstawie powszechnie dostepnych informaciji o potencjale
wytworczym przystepujgcego mozna wywnioskowaé, ze wykonawca ten wykonuje
samodzielnie kluczowe elementy instalacji. Jak informuje sam przystepujacy ,Produkcja
odbywa sie w zaktadzie zlokalizowanym w Koscianie, gdzie na powierzchni ok. 8000 m2, z
wykorzystaniem nowoczesnych technologii i parku maszynowego, wytwarzane sg elementy
urzgdzen i instalacji ochrony powietrza. Dzieki temu, ze kluczowe elementy instalacji
wykonujemy sami, mozemy zaoferowa¢ naszym Klientom najlepszg jakos¢ w
konkurencyjnych cenach”. Wykonawca ten dysponuje nastepujgcym parkiem maszynowym

-Maszyny CNC, technik plazmowych i laserowych, nowoczesnych technologii spawalniczych
oraz kompleksowego przygotowania powierzchni dla pokry¢ antykorozyjnych”. Powyzsze
oznacza, ze przystepujacy produkuje konstrukcje stalowe, zatem ten zakres rzeczowy moze
stanowi¢ obszar do analizy przewag cenowych tego wykonawcy w stosunku do innych
wykonawcow.

Odwolujgcy wywibdt, ze biorgc pod uwage zakres rzeczowy wszystkich $wiadczen
przewidzianych do wykonania w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, kazdy z
wykonawcow musi zrealizowa¢ co najmniej nastepujace zadania, wynikajgce z PFU

1) Projekt budowlany i wykonawczy instalacji



2) Demontaze istniejacych instalacji odpylajacych,
3) Woyburzenia obiektow,
4) Czesciowa rozbidrka istniejgcych fundamentow,
5) Wykonanie przektadek w gruncie,
6) Utylizacja gruzu,
7) Wykonanie nowych fundamentéw m.in.: zbiorniki x2, filtry workowe i reaktory odsiarczania
X2, wentylatory x2.
8) Dostawa konstrukciji stalowych - Konstrukcje wsporcze kanatéw spalin, kanaty spalin,
konstrukcje wsporcze reaktorow i filtréw workowych,
9) Dostawa urzgdzen
a) Filtry workowe x2
b) Reaktory x2
c) Zbiornik wapna
d) Zbiornik PPR
e) Instalacja transportu pneumatycznego
f) Instalacja sprezonego powietrza x2
g) Wentylatory glbwne (ciggu) x2 oraz szereg wentylatorow i dmuchaw na potrzeby
technologii
10) Prace montazowe na obiekcie
a) Montaze konstrukcji stalowych z punktu 8
b) Montaze urzadzen z pkt 9
c) lzolacja instalacji: kanaty spalin, filir workowy, zbiornik PPR
11) Dostawa i montaz rurociggéw technologicznych z wymagang armaturg
12) Dostawa i montaz Instalacji elektrycznych do zasilania urzadzen
13) Dostawa i montaz urzgdzen systemu AKPIA do sterowania instalacjg

14) Prace budowlane zagospodarowania terenu: drogi, place itp.

Odwolujgcy wskazal, ze przedstawia uszczegdtowienie prac, jakie przystepujgcy ma
techniczng mozliwos¢ wykonania na wiasnym zakfadzie lub witasng zatogg, aby oszacowac
mozliwg warto$¢ przewagi konkurencyjnej. W tym celu zatozono, ze wszystkie roboty
stalowe bedg wykonane samodzielnie przez przystepujacego. Przy wycenie prac
konstrukcyjnych jednostkg obmiarowg jest masa konstrukcji stalowych. Ze wzgledu na
posiadang wiedze o wytycznych konstrukcyjnych tj. rodzaju materiatu, grubo$ci blach,
wytycznych statycznych, ilosci spalin mozna oszacowaé wage poszczegdlnych elementow.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze masy sg przeliczone na kompaktowg zabudowe instalaciji przy
matych reaktorach mechanicznych. W przypadku zastosowania innych rozwigzan masa
wzro$nie co powinno sie przetozy¢ na wyzszg cene firmy przystepujgcego. Odwotujgcy
przedstawit szacowane masy:

INazwa konstrukcji [Masal[Jedn.|
IKanaty spalin H4O ||t \
[Zbiornik wapna 205m3 (35 [t |
[Zbiornik PPR 205m3 35 It |




Reaktor odsiarczaniax2 |70 ||t
[Filtry workowe x2 160 [t |
[Konstrukcje wsporcze w/w([180 [t |
|Lacznie* ||520 ||t |
[Blad szacunkowy +/- 15% |
Produkcja
Stosunek
Nazwa Srednia do
Masa |[Jedn. g?:azm gzr;(azm Minimalna cena
konstrukcji ) zit Sredniej
ceny
Kanaty
40 t 8500 12500 |([10500 |([340 000,00zt ||24%
spalin
Zbiornik
wapna 35 t 11000 ||14000 (12500 ||385000,00zt ([14%
205m3
Zbiornik
35 t 11000 (14000 (12500 ||385000,00zt ([14%
PPR 205m3
Reaktor
odsiarczania |70 t 9 000 12000 (10500 (630 000,00zt ||17%
X2
Filtry
160 ||t 9 000 12000 (10500 |[1 440 000,00 zt||17%
workowe x2
Konstrukcje
wsporcze 180 ||t 7 000 9 500 8 250 1260 000,00 zt/|18%
w/w
lLacznie 1520 || | | | |4 444 000,00 zt|| |
Mozliwa $rednia procentowa oszczedno$¢ dla w.w. zakresu
17%
[%]
[Mozliwa oszczednosé 754 800,00 zt || |

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsza tabela zawiera ceny rynkowe. Dla zbadania

poprawnosci zatozen, przebadano szczegotowo cene wytworzenia dla przyktadowego typu

konstrukcji wsporczej (180 ton). Szczegdlowe wyliczenia przedstawit ponize;j:



Cena Materiatowa

) . 3500 zi/t - cena jednakowa dla wszystkich
gcznie
Cena materiatowa
stal S235 2 800 zt/t
Naddatek Naddatek
materiatowy 7% materiatowy 7%
Materiaty
500 zt/t
spawalnicze
Malowanie 1 000 zi/t Wycena w oparciu o0 minimalne oferty rynkowe

konstrukcji C3

Cena pracownicza wytworzenia 1 tony
konstrukcji stalowej

Warto$¢ optymalna, zgodna z technologig

Koszty pracowniczel[1 100 zt/t

Czas wytworzenia 1

tony 55 rbg produkcji konstrukcji stalowych

[Cena 1 rbg [20,00 ztirbg  ||H473/place-w-budownictwie.html |
Amortyzacja, koszty 500 zt/t wynikowo

maszyn

5;2123%2200\?’2‘% enia|300 zyt wynikowo

[Koszty tacznie  |[6 400 z#it |wynikowo

Szacowany narzut
firmy 10% 7 040 zi/t

Zdaniem odwotujgcego z powyzszego ptyng nastepujgce wnioski:

1) w/w wyliczenia ceny sg koherentne z ceng minimalng rynkowg wyliczong w tabeli
produkcja (7 000 z#/t vs. 7 040 zl/t) co potwierdza stuszno$¢ wyliczen.

2) Mozna przyjmowac, ze konstrukcje stalowe Instal Filter produkuje i sprzedaje w
najnizszych mozliwych cenach rynkowych.

3) Mozliwa oszczednos$¢ na kosztach produkceji konstrukcji stalowych wynosi przy produkcii
wiasnej Instal Filter wynosi 754 800,00 zt

4) Cena Instal Filter w Postepowaniu jest nizsza od ceny Odwotujgcego o 7 345 629,69 zt co
stanowi prawie 10x krotno$¢ wiecej, anizeli mozliwa oszczedno$¢ wynikajgca z posiadania
wiasnej produkcji. Taka réznica nie jest uzasadniona i stanowi wycene ponizej kosztéw

wytworzenia.

5) Powyzsze zatozenia nie uwzgledniajg przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego, ktéra caty
zakres elektryczny i automatyki wykonuje wiasnymi zasobami, a ktére firma Instal Filter musi
zakupi¢ z rynku i powinna podnie$¢ o swoje narzuty. Wycena tych prac to co najmniej
wartos¢ 3 500 000,00 PLN.

Wedtug odwotujgcego nawet w przypadku przyjecia najbardziej optymistycznych
zatozen dotyczgcych oferty Instal Filter nie da sie racjonalnie wyttumaczyc¢ tak drastycznej

réznicy cenowej pomiedzy ceng oferty tego wykonawcy, a cenami ofert pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
uznk odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy dokonat petnego utajnienia wyjasnien Instal Filter
dotyczacych ceny oferty. Odwotujgcy wskazat, ze udostepniono mu jedynie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz kalkulacje (bedaca jedynie rozbiciem ceny). W
ocenie Odwolujgcego odmowa udostepnienia pozostatych dokumentéw nie znajduje oparcia
w przepisach prawa.

Odwotujgcy wywiddt, ze odmowa udostepnienia wyjasnien jest w szczegolnosci
nieuzasadniona w stosunku do pozycji zawartych w kalkulacji, w stosunku do ktérych Instal
Filter wskazat, ze jest to ,Wycena wiasna” lub ,Produkcja wiasna”. Odwolujacy wskazat, iz
chodzi o wskazanie przyjetych przez Instal Filter do wyceny zakreséw rzeczowych
poszczegdlnych czynnikéw produkciji (w tym w szczegdlnosci ilosci materiatéw i urzgdzen),
przyjetej do kalkulacji pracochtonnosci (ilosci roboczogodzin), ilosci pracy sprzetu oraz



wreszcie cen robocizny, materiatdw i sprzetu. Innymi stowy chodzi o zatozenia
metodologiczne przyjetej wyceny oraz ceny czynnikdw produkcji.

Odwolujgcy argumentowal, ze dane tego rodzaju jak zroédta zaopatrzenia, czy
technologii stanowi¢ moga tajemnice przedsiebiorstwa. Czyms$ innym jest jednak podanie
informacji o zatozeniach przyjetych do wykonania danego elementu przedmiotu umowy, a
czym$ innym szczego6towa wiedza techniczna lub organizacyjna o rozwigzaniach
pozwalajgcych na przyjecie takiego zatozenia. Analogicznie jest z cenami czynnikow
produkcji przyjetymi do wyceny. Informacja o kontrahencie moze by¢ tajemnicg
przedsiebiorstwa, ale sama wartos¢ czynnika produkcji (np. cena robocizny) przyjeta do
kalkulaciji nie narusza przeciez zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie posiada bowiem ona
takiej postaci wyodrebnienia i konkretyzacji, aby narusza¢ jakikolwiek dobro prawnie
chronione.

Odwolujgcy argumentowat, ze w analogiczny sposob nalezy ocenia¢ odmowe
odtajnienia przez zamawiajgcego informaciji o fakcie zatagczenia do wyjasnien ofert
kooperantéw Instal Filter. Nawet w dokumentach odtajnionych Instal Filter informuje, ze opart
swoje wyceny o oferty podmiotow zewnetrznych (zwlaszcza dostawcow, firm budowlanych).
O ile mozna sobie wyobrazi¢ zastrzezenie tresci takich ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
o tyle utajnienie przed wykonawcami faktu, ze zatgczono do wyjasnien Instal Filter oferty
podmiotoéw zewnetrznych na potwierdzenie warto$ci wycen poszczegolnych pozycji ujetych
w kalkulaciji, nie znajduje juz zadnego oparcia w przepisach prawa. Poprzez ujawnienie
samej tylko informaciji, czy do wyjasnien zatgczono oferty podmiotéw zewnetrznych oraz ze
potwierdzajg one wyceny ujete w kalkulacji nie stanowi przeciez ujawnienia zadnej informac;ji
technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innej informaciji
posiadajgcej wartos¢ gospodarcza.

Odwolujgcy wskazat tez, ze ewentualna skutecznos$¢ utajnienia ofert podmiotow
zewnetrznych jest uzalezniona od zastrzezenia utajnienia ich tresci przez podmioty je
sktadajgce. Oferty, zwlaszcza na dostawy potrzebne do realizacji przedmiotu zaméwienia
odbywaijg sie na rynku w petni otwartym i konkurencyjnym.

Odwolujgcy wskazat, ze Instal Filter w zaden sposéb nie udowodnit zamawiajgcemu
podjecia dziatan zmierzajgcych do ochrony przedmiotowych informacji majgcych rzekomo
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wywibdt, ze z wyjasnien Instal Filter z dnia
9 lipca 2020 r. w sprawie razgco niskiej ceny, wynika, ze wykonawca ten przedtozyt
zamawiajgcemu na potwierdzenie faktu podjecia dziatarn zmierzajacych do zachowania w
poufnosci zastrzezonych informacji nastepujgce dokumenty:

- Certyfikat ESET Endpoint Antivirus;

- fakture VAT nr F/433/03/2018 point sp. z 0.0,;

- Certyfikat ICSA labs dla programu Fortinet;

- faktura VAT nr 197/FW18 ,InformAS";

- Umowe na wykonywanie ustugi monitorowania systemu alarmowego;

- Umowe o wykonywanie czynnosci prewencyjnych;

- Instrukcje Zarzgdzania Systemem Informatycznym INSTAL-FILTER SA;

Odwotujgcy wskazat, ze wprawdzie nie uzyskat tych dokumentéw od zamawiajgcego,
jednakze dysponuje nimi poniewaz zostaty ztozone przez Instal Filter w toku postepowania
odwotawczego w sprawie KIO 1152/20, w ktérej zapadt wyrok nakazujgcy zamawiajgcemu
odtajnienie oferty Instal Filter. Zdaniem odwotujacego dokumenty te w Zaden sposoéb nie
odnoszg sie do informaciji utajnionych zawartych w wyjasnieniach Instal Filter i dowodach w
sprawie ceny razgco niskiej zatgczonych do wyjasnien Instal Filter. Odwotujgcy wskazat
roéwniez, ze oceny waloru dowodowego tych dokumentéw dokonata KIO w wyroku KIO z dnia
9 lipca 2020 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1152/20 stwierdzajgc: ,(...) nalezy
stwierdzi¢, ze zfozone przez przystepujgcego na rozprawie dowody nie zawierajg tresci
potwierdzajgcych np. klasyfikacje i znakowanie poufnych informac;ji (Zaden dokument sie do
tego nie odnosi), wprowadzenie klauzul o zachowaniu poufnosci do umoéw z kontrahentami
(brak takich postanowien w ztozonych umowach), stosowanie zabezpieczen systeméw
informatycznych i danych zapisanych w postaci elektronicznej (brak takich postanowien w
Instrukcji zarzgdzania systemem informatycznym, ktéra jest dokumentem stworzonym w celu
ochrony danych osobowych, tymczasem przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa nie dane osobowe, tylko dane techniczne).”.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze w konsekwencji wadliwie
dokonanej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Instal



Filter, zamawiajgcy bezpodstawnie odmowit przekazania odwotujgcemu informaciji zawartych
w wyjasnieniach Instal Filter i dowodach w sprawie ceny razgco niskiej zatgczonych do
wyjasnien Instal Filter.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i pismo procesowe z 5 pazdziernika
2020 r., w ktorych wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi, pismie i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Instal-Filter Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza S.A.
w Koscianie. Ostatecznie wniést o pominiecie przy rozpoznawaniu odwotania zarzutu nr 2
str. trzecia odwotania, w pozostatym zakresie za$ wniost o oddalenie odwotania. Ztozyt
pisma procesowe, w ktérych przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIW2Z), informacje z otwarcia ofert,
oferte przystepujgcego, oferte odwotujgcego, wezwania zamawiajgcego z 26 czerwca
2020 r. i 29 czerwca 2020 r. skierowane do przystepujacego w toku postepowania w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia przystepujacego z 9 lipca 2020 r. wraz z
zatgcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 17 lipca 2020 r.,
odpowiedz zamawiajgcego na wniosek odwotujgcego o udostepnienie zatgcznikéw do
protokotu, dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania przy pismach
procesowych oraz w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopu$ci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Instal-Filter Przemystowe
Systemy Ochrony Powietrza S.A. w Koscianie uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, w tym
przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$§¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybranej.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty wybranej skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze byé uzyskanie zamoéwienia przez
odwolujacego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robo6t
budowlanych dla inwestycji ,Budowa/przystosowanie instalacji odpylania i budowa instalaciji
odsiarczania spalin dla kottow weglowych WR-25 nr 3 i OR-50N zainstalowanych w
elektrocieptowni w Opolu przy ul. Harcerskiej”.

Szczego6towy Opis przedmiotu zamowienia przedstawiony zostat w Czesci lll SIWZ,
jak réwniez wynika z postanowien wzoru umowy (Czes¢ Il SIWZ) (pkt 3.2. SIWZ).

Ustalono, ze we wzorze formularza ofertowego (zatagcznik 1 do SIWZ) zamawiajacy
wymagat od wykonawcdw podania m.in. nastepujacych parametréw:

pkt 5.1. ,Zuzycie sprezonego powietrza w Nm3/ MWh wyprodukowanej energii cieplnej dla

stezenia 180 mg/ Nm3 SOz, dia spalin suchych przeliczonych na 6% zawarto$ci O2w

spalinach dla wegla klasy 23/20/0,8, dla mocy nominalne;j - dla kotta WR - 25 nr 3,



pkt 5.2. ,Zuzycie sprezonego powietrza w Nm3/MwWh wyprodukowanej energii cieplnej dla

stezenia 180 mg/ Nm3 S02, dla spalin suchych przeliczonych na 6% zawarto$ci O2w
spalinach dla wegla klasy 23/20/0,8, dla mocy nominalnej dla kotta WR - 50 N”.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy wskazat, co nastepuije:

,Pkt 8.3. Spetnianie przez roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego

Wykonawca musi wykaza¢, ze Roboty budowlane bedg spetniaty wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w SIWZ, sktadajgc Zamawiajgcemu koncepcije wykonania Robot
budowlanych, na wzorze stanowigcym Zatgcznik nr 9 do niniejszejDW. (...)

Z przediozonej Koncepciji musi wprost wynika¢ sposéb wykonania przez Wykonawce
Robét budowlanych, w tym dotyczgcym wiasciwosci przedmiotu zamédwienia, jego cech
technicznych i jakosciowych, w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego we wzorze
Koncepciji (Zatacznik nr 9 do IDW), potwierdzajgcym zgodnos¢ z PFU (Czes¢ il SIWZ).”.

Ustalono ponadto, ze do czesci | SIWZ (IDW) zatgczono jako zatgcznik nr 9 ,wzér
koncepcji wykonania robét budowlanych”.

W pkt 2 wzoru koncepcji zamawiajacy wymagat od wykonawcéw ztozenia
oswiadczenia o tresci: Zgodnie z wymaganiami wskazanymi w pkt. 8.3 IDW, w zatgczeniu
przedstawiamy Opis techniczno - technologiczny (koncepcje wykonania Robot
budowlanych) - propozycje Wykonawcy, opisujgcg proponowane przez nas rozwigzania
techniczne w ramach Inwestycji, w sposdb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu ocene zgodnoSci
zaproponowanego rozwigzania z wymaganiami przestawionymi w SIWZ oraz poréwnanie
ofert.

W pkt 4 wzoru koncepcji zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw ztozenia
o$wiadczenia o tresci: Wykonawca oswiadcza, ze oferowana przez niego Instalacja
Oczyszczania Spalin zawiera¢ bedzie wszystkie elementy niezbedne do jej eksploatacii,
spetnia¢ bedzie cele przedmiotowego Przedsiewzigcia, a w szczegolnosci wykonana bedzie
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz wymaganiami okre$lonymi w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym.

W pkt 5 wzoru koncepcji zamawiajgcy wskazat: Wykonawca opisze zwigzle, jakie
podstawowe rozwigzania zamierza zastosowa¢ w ramach realizacji Przedsiewziecia wraz z
podaniem ich podstawowych danych technicznych, a w okreslonych przypadkach przedstawi
wymagane zatgczniki.

Ustalono takze, ze wzér koncepciji zawierat do wypetnienia nastepujaca tabele
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Ustalono takze, ze zamawiajacy w czesci lll SIWZ (program funkcjonalno-uzytkowy)
wskazat m.in. co nastepuje:

2. Ogoiny opis przedmiotu zamodwienia

W zwigzku z zaostrzajgcymi sie wymaganiami ochrony srodowiska, zainstalowane na terenie
Elektrocieptowni jednostki wytworcze tj. kociot WR — 25 nr 3 i kociot OR — 50N muszg
zosta¢ wyposazone w Instalacje Oczyszczania Spalin.

Instalacja ta ma zapewni¢ osiggniecie redukciji stezen SOz2i pytu w spalinach do
pozioméw Parametrow Gwarantowanych wskazanych w pkt 6 niniejszego PFU.

Instalacja Oczyszczania Spalin bedzie sktadata sie z nastepujgcych giownych komponentow:
o Instalacja odsiarczania spalin: metoda potsucha gwarantujgca osiggniecie redukciji

zwigzkow siarki w spalinach do pozioméw wymaganych (Parametréw Gwarantowanych),
podanych w pkt 6 PFU, dedykowana poszczegdlnym jednostkom wytworczym z
elementami wspolnymi (np. zbiornik reagenta, stacja roztadowcza) umozliwiajgcymi
niezalezng prace jednostek wytwoérczych. Jako reagent stosowaé wytgcznie
powszechnie dostepne w handlu reagenty wapniowe, zapewniajgce dywersyfikacje
dostaw.

o Instalacja odpylania spalin z wykorzystaniem workéw filtracyjnych gwarantujgca
osiggniecie redukcji pytu w spalinach do pozioméw wymaganych (Parametréw
Gwarantowanych) podanych w pkt 6 PFU, dedykowana poszczegolnym jednostkom
wytworczym.

()

4.1.6 Dane techniczne kanatéw spalin i komina
Stan techniczny istniejgcych kanatéw spalin od kottéw do komina jest dobry.

Zamawiajgcy wymaga zabudowy nowych kanatow spalin jedynie w niezbednym zakresie tj

zapewniajgcym przeptyw spalin od wyj$cia z kotta do wejscia do komina. (...)

4113
Uwarunkowania lokalizacyjne

Zamawiajacy przewiduje zabudowe instalacji odsiarczania spalin z kotta WR — 25 nr 3
i kotta OR — 50N w miejscu istniejgcych instalacji odpylania tych jednostek zabudowanych
miedzy budyniem EC — Il a kominem zelbetowym H100.

8.1.7. Instalacja sprezonego powietrza

Ze wzgledu na brak rezerwy sprezonego powietrza Wykonawca wykona w ramach
budowy Instalacji Oczyszczania Spalin uktad wytwarzania sprezonego powietrza

osuszonego klasy AKPIA tj. osuszonego do temperatury pkt. rosy - 400C. Stacja
wytwarzania sprezonego powierza powinna w petni pokrywac¢ zapotrzebowanie Instalaciji
Oczyszczania Spalin na sprezone powietrze. Zamawiajgcy wymaga zabudowe urzgdzen
sprezonego powietrza na istniejgcej sprezarkowi. Zamawiajacy informuje, ze cisnienie
powietrza w centralnym ukiadzie sprezonego powierza wynosi od 6 do 7 barg. Wykonawca
poda w ofercie zapotrzebowanie Instalacji Oczyszczania Spalin na sprezone powietrze w

N_m§/h dla jej maksymalnego poboru. Do instalacji kazdego kotta doprowadzi¢ sprezone
powietrze jednym przylaczem od magistrali sprezonego powietrza, punkt wpiecia w budynku
EC —II.

Kazde przytgcze wyposazy¢ w co najmniej: zawor odcinajacy, uktad do pomiaru
przeptywu, zbiornik buforowy dobrany do potrzeb instalacji z uktadem automatycznego
odolejania wraz z uktadem separacji, uktad filtréw i osuszacz.

Urzadzenia sprezonego powietrza winny zapewnia¢ pokrycie 100% zapotrzebowania
instalacji sprezonego powietrza dla Instalacji Oczyszczania Spalin, ze 100% rezerwg
(zabudowa 2 sprezarek). Sprezarki wyposazy¢ w przemienniki czestotliwosci.



9. Pozostate wymagania dla branzy technologicznej | instalacyjnej
Zamawiajgcy wymaga aby przy doborze poszczegoélnych urzgdzenh do Instalaciji

Oczyszczania Spalin stosowac sig do ponizszych wymagan:
()
o materiat workéw filtracyjnych:

- wykonanie géra snapring wraz z zaktadkg

- wykonanie dno podwdjne ze wzmocnieniem

- materiat filtracyjny: PTFE

- tkanina nosna: PTFE

- obrébka PTFE

()

0 odpylacze koncowe nalezy dobra¢ z co najmniej 10% zapasem powierzchni / wydajnosci
w stosunku do parametréw projektowych.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy na sfinansowanie zamdwienia
przeznaczyt kwote 28.494.967,50 zt netto plus podatek VAT. Warto$¢ te ustalono 17 grudnia
2019 r. na podstawie planowanych prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym z dnia 17 grudnia 2019 r.
(pkt 4 i 5 protokotu postepowania, w aktach sprawy).

Ustalono na podstawie pkt 12 protokotu postepowania, Ze do uptywu terminu
sktadania ofert swoje oferty ztozyli wykonawcy oferujgc nastepujgce ogdlne ceny netto:

a) odwolujgcy - 28,245.629,69 zi,
b) przystepujacy - 20.900.000,00 zt,
c) wykonawca Energika M. S., Z. S. sp. j. w Zasutowie - 31.500.000,00 zt.

Ustalono, ze przystepujacy w formularzu ofertowym oSwiadczyt, ze wigzgco deklaruje
osiggniecie m.in. nastepujacych parametrow:

pkt 5.1. ,Zuzycie sprezonego powietrza w Nm3/MwWh wyprodukowanej energii cieplnej dla

stezenia 180 mg/ Nm?3 SOz, dla spalin suchych przeliczonych na 6% zawartosci O2w
spalinach dla wegla klasy 23/20/0,8, dla mocy nominalnej - dla kotta WR - 25 nr 3" na

poziomie 18,75 Nm3/MWh,

pkt 5.2. ,Zuzycie sprezonego powietrza w Nm3/ MWh wyprodukowanej energii cieplnej dla

stezenia 180 mg/ Nm?3 S02, dia spalin suchych przeliczonych na 6% zawartosci O2w
spalinach dla wegla klasy 23/20/0,8, dla mocy nominalnej dla kotta WR - 50 N’ na poziomie

14,89 Nm3/MWHh.

Ustalono ponadto, ze przystepujacy zatgczyt do swej oferty koncepcje wykonania
robét budowlanych. W swej koncepciji nie podat informacji na temat sposobu utylizacji
odpadu.

Ustalono, ze zamawiajgcy 26 czerwca 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow,
dotyczacych ceny lub kosztu.

Ustalono takze, ze zamawiajacy 29 czerwca 2020 r., w nawigzaniu do wezwania z
dnia 26 czerwca 2020 r. sprecyzowat, ze konieczne jest wyjasnienie przez Wykonawce
sposobu kalkulacji ceny, w tym ziozenia dowodoéw, pod kagtem zachowania wymogdw
wskazywanych w PFU, a dotyczacych:



a) wskazanej w PFU metody potsuchej odsiarczania spalin, gwarantujgcej osiggniecie
redukcji zwigzkéw siarki w spalinach do poziomdéw wymaganych w PFU, w tym zastosowaniu
reagenta wapniowego powszechnie dostepnego w handlu oraz spetnienia wymagan
technologicznych wskazanych w PFU, dot. roztadunku reagenta sypkiego wytacznie za
pomocg uktadu transportu pneumatycznego z zastosowaniem sprezonego powietrza;

b) zastosowania workéw filtracyjnych w celu osiggniecia redukcji pylu w spalinach do
poziomdw podanych w pkt 6 PFU (Parametry Gwarantowane);

c) uwzglednienia w kalkulacji realizacji przedmiotu zaméwienia dla konkretnych,
istniejgcych jednostek wytworczych, w zakresie zgodnym z PFU, w tym z uwzglednieniem
warunkéw lokalizacyjnych (obowigzek zabezpieczenia ciggtosci pracy Elektrocieptowni);

d) mozliwos¢ wykonania przez Wykonawce kluczowych cze$ci zamoéwienia na wtasnym
zakladzie lub wlasng zatogg oraz wplyw na cene oferty;

e) sposobu kalkulacji i ewentualnych oszczednosci w zakresie dot. zakresu prac
elektrycznych i automatyki dla niniejszego zaméwienia.

Jednocze$nie Zamawiajgcy raz jeszcze wskazuje, ze to zakres przedmiotu zamowienia
determinuje w kazdym postepowaniu kalkulacje wykonawcéw, zatem wyjasnienia
Wykonawcy majg dotyczy¢ konkretnej zaoferowanej w przedmiotowym postepowaniu ceny.

Ponadto, Zamawiajgcy ponownie wskazuje, ze wyjasnienia Wykonawcy nie mogg mie¢
charakteru og6lnego, nie mogg ograniczac sie do zapewnienia, ze Wykonawca bedzie w
stanie zrealizowa¢ zaméwienie za podang w ofercie cene. Wykonawca, wezwany do
zweryfikowaé¢ czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie.
Ponadto, Wykonawca winien przedstawi¢, w jakim stopniu dany czynnik wptynat na
obnizenie ceny. To na Wykonawcy spoczywa nie tylko obowigzek przedstawienia
szczegotowych, wyczerpujgcych wyjasnien, ale rowniez w miare mozliwosci przedstawienie
odpowiednich dowodéw na ich poparcie.

W dalszej czesci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwania przystepujacy ziozyt
wyjasnienia z 9 lipca 2020 r. TreS¢ wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami nr 3-10 zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zastrzezenia przystepujacy wskazat, co nastepuje.

A. Brak ujawnienia zastrzezonej informacji do wiadomosci publicznej

Po pierwsze, zawarte w wyjasnieniach informacje wraz z zatgcznikami (obrazujgce sposéb
dokonanej przez Wykonawce kalkulacji ceny) nie sg informacjami powszechnie dostepnymi.
Nie byly nigdzie publikowane, ogtaszane. Nie wynikajg one z zadnych powszechnie
obowigzujgcych cennikdw i sg wynikiem autorskiej kalkulacji Wykonawcy, wypracowanej
przez zespdt fachowcdw w oparciu o wieloletnie doswiadczenie w branzy Wykonawcy i jego
sie¢ kontaktow z kontrahentami, przy czym wyniki prowadzonych negocjacji objete byty
klauzulg poufnosci. Reasumujac, sa to informacje jako cato$¢ nieznane ogdtowi. Wykonawca
przyktada duzg wage, by przedmiotowe informacje pozostaty tajemnica dla pewnych kot
odbiorcéw, konkurentow i wola ta dla innych oséb jest rozpoznawalna. Zaden przedsiebiorca
(konkurent) nie moze dowiedzie¢ sie o ich tresci zwyklg drogg. Wykonawca wyjasnia, ze
utajnienie tych informaciji nalezy uzna¢ za zgodne z prawem, bowiem zgodnie z
postanowieniem Sadu Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika 1996 r,, XVIl Amz 3/96,
tajemnice przedsigbiorstwa stanowig dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a
takze Zrodta zaopatrzenia i zbytu.

B. Posiadanie przez zastrzezong informacje warto$ci gospodarczej

Po drugie, informacje zawarte w wyjasnieniach majg niewatpliwie wartos¢
gospodarcza, poniewaz dotyczg one kalkulacji cenowej oferty Wykonawcy, ktérej metoda
jest przeciez kluczowa dla utrzymania przewagi konkurencyjnej Wykonawcy nad jego
konkurentami.

Wyliczenia zawarte w samych wyjasnieniach Wykonawcy stanowig informacje o
szeroko rozumianym know-how Wykonawcy, w zakresie kalkulacji kosztow prowadzenia
dziatalnosci. Z wyjasnien tych mozna pozyska¢ informacije o sposobie kalkulowania ceny
przyjetym przez Wykonawce, oszczednosciach, jakie jest w stanie poczynic¢ przy kalkulacii
ceny wykonania zamowienia a przede wszystkim sposobach umniejszenia niektérych
kosztow a takze stosowanego przez Wykonawce naktadu poszczegolnych czynnikow



wptywajgcych na cene, zbilansowanych w sposdb zapewniajgcych wykonanie zamdwienia z
poniesieniem jak najnizszych kosztéw przy osiggnieciu optymalnego zysku. Powyzsze
stanowi dla Wykonawcy wymierng wartos¢ gospodarcza, gdyz jest informacjg o sposobach
kalkulowania ceny przez Wykonawce, ktdre pozwalajg na wykonanie zamoéwienia po cenie
konkurencyjnej wobec innych ofert, przy przyjeciu wszystkich kosztéw, ktére Wykonawca
musi ponie$¢ i zapewnieniu mu jednocze$nie oczekiwanego zysku. Sposéb kalkulacji ceny
zostat wypracowany na gruncie wieloletniego doswiadczenia Wykonawcy, udostepnienie tej
wiedzy innym wykonawcom mogtoby spowodowac, ze potencjalni konkurenci na rynku
przyjmujgc wypracowany przez Wykonawce system kalkulowania ceny bedg w stanie
zaoferowac ceny zblizone do ceny skalkulowanej przez Wykonawce. Warto$¢ gospodarcza
przedmiotowych informaciji, wobec stopnia ich szczegdtowosci i zwigzanej z tym fatwosci w
odgadnieciu przez konkurentow polityki cenowej Wykonawcy, jest wiec jednoznaczna i
Wykonawca jest w petni uprawniony do podjecia niezbednych dziata w celu ich ochrony.

C. Podjecie przez Wykonawce dziatan zmierzajacych do zachowania zastrzezonej informaciji
w poufnosci

Po trzecie, spetniona zostata ostatnia z przestanek uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa tj. Wykonawca podjat dziatania zmierzajgce do zachowania
zastrzezonej jako tajemnica informacji w poufnosci.

Przede wszystkim do tych dokumentéw dostep ma jedynie bardzo waskie grono
0s06b, wszystkie te osoby z racji zajmowanych stanowisk oraz na mocy odpowiednich
postanowien umowy o prace zobowigzane sg do zachowania poufno$ci i nieujawniania
informacji pozyskanych w zwigzku z wykonywaniem powierzonych im obowigzkéw a
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Dowody:

- Oswiadczenia o zachowaniu poufnosci w zakresie Oferty podpisywane przez osoby
odpowiedzialne za sporzadzenie Oferty technicznej i wszelkich zatgcznikow technicznych
oraz wyceneg;

Wszelkie dokumenty w formie elektronicznej przechowywane sg w systemie
komputerowym i w sieci komputerowej, do ktérych dostep jest chroniony hastem i jest
mozliwy jedynie dla upowaznionych oséb. Poczta elektroniczna, za posrednictwem ktorej
Wykonawca otrzymat oferty jest chroniona hastem. Dokumenty w formie papierowe;j (oferty,
kosztorys) sg zabezpieczone w zamykanej szafie, do ktdrej kluczem dysponujg jedynie ww.
osoby. Dostep do budynku, w ktérym znajdujg sie dokumenty i no$niki elektroniczne,
zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, jest chroniony przez catg
dobe za pomocg monitoringu, ochrony oraz elektronicznej weryfikacji os6b majgcych dostep
do budynku (elektroniczne karty wstepu do budynku, ktérymi dysponujg pracownicy i goscie
po uprzedniej weryfikacji tozsamosci - za okazaniem dowodu tozsamosci). Ponadto w
godzinach, w ktoérych pracownicy nie przebywajg w budynku jest on chroniony systemem
alarmowym, a teren wokét budynku podlega statej ochronie i monitorowaniu.

Dowody:
- Certyfikat ESET Endpoint Antivirus;

- faktura VAT nr F/433/03/2018 point sp. z 0.0,;

- Certyfikat ICSA labs dla programu Fortinet;
- faktura VAT nr 197/FV/18 ,InformAS”;
- Umowa na wykonywanie ustugi monitorowania systemu alarmowego;

- Umowa o wykonywanie czynno$ci prewencyjnych;

Instrukcja Zarzgdzania Systemem Informatycznym INSTAL-FILTER SA;
Powyzsze potwierdza, ze Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu

zabezpieczenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i zachowaniu ich

poufnosci poprzez uniemozliwienie dostepu do nich osobom nieuprawnionym.

Do wyjasnien przystepujacy zatgczyt nastepujace zatgczniki:

Zat. nr 1 - Szczegdtowa kalkulacja ceny oferowanej;



Zat. nr 2 - prezentacja firmy;

Tajemnica przedsigbiorstwa:

Zat. nr 3 - OSwiadczenie o zachowaniu poufnosci;

Zat. nr 4 - Certyfikat ESET Endpoint Antivirus;

Zat. nr 5 - faktura VAT nr F/433/03/2018 point sp. z 0.0.;

Zat. nr 6 - Certyfikat ICSA labs dla programu Fortinet;

Zat. nr 7 - faktura VAT nr 197/FV/18 ,InformAS”;

Zat. nr 8 - Umowa na wykonywanie ustugi monitorowania systemu alarmowego;
Zat. nr 9 - Umowa o wykonywanie czynno$ci prewencyjnych;

Zat. nr 10 - Instrukcja Zarzgdzania Systemem Informatycznym INSTAL-FILTER SA;

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy pismem z dnia 17 lipca 2020 r.
zawiadomit odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

przystepujacego.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. MN.2210-
0002/20 w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego nie udostepnit mu zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa czesci wyjasnien przystepujacego z dnia 9 lipca 2020 r.
Odwolujgcemu udostepniono tym pismem kalkulacje bedaca zatgcznikiem nr 1 do wyjasnien
przystepujacego z dnia 9 lipca 2020 r.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (zarzut 1

odwotania).

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Co do zarzutu ad 1, tj. niezgodnosci tresci oferty z trescig pkt 8.17 PFU Izba
stwierdzita, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Rzeczywiscie w pkt 8.1.7. Programu Funkcjonalno - Uzytkowego (,PFU"),
stanowigcego czes¢ Il SIWZ, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy powinni poda¢ w swoich
ofertach m.in. informacje o zapotrzebowaniu instalacji odsiarczania na sprezone powietrze

dla jej maksymalnego poboru wyrazonej w Nm3/h.

Nie ulegato watpliwosci, ze informacja na ten temat nie zostata podana w ofercie
przystepujacego. W formularzu ofertowym przystepujacy podat jedynie m.in. nastepujgce
wartosci parametrow:

pkt 5.1. ,Zuzycie sprezonego powietrza w Nm3/ MWh wyprodukowanej energii cieplnej dla

stezenia 180 mg/ Nm3 S02, dla spalin suchych przeliczonych na 6% zawartosci O2w

spalinach dla wegla klasy 23/20/0,8 , dla mocy nominalnej - dla kotta WR - 25 nr 3" na
poziomie 18,75 Nm3/MWh.

pkt 5.2. ,Zuzycie sprezonego powietrza w Nm3 / MWh wyprodukowanej energii ciepinej dla

stezenia 180 mg/ Nm3 SOz, dla spalin suchych przeliczonych na 6% zawartosci O2w
spalinach dla wegla klasy 23/20/0,8 , dla mocy nominalnej dla kotla WR - 50 N” na poziomie

14,89 Nm3/MWHh.



Nie byto sporne miedzy stronami, ze pojecia ,mocy znamionowej” i ,maksymalnego
poboru” czy ,mocy maksymalnej” sie roznig. Powyzsze wynikato rowniez ze ztozonego przez
odwotujgcego na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2020 r. dokumentu Decyzji Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki z dn. 25.08.2017 r. W dokumencie tym wyjasniono, Zze moc
znamionowa to techniczna moc urzadzenia, na jaka zostato ono skonstruowane przy
przewidzianych warunkach pracy. Moc znamionowg mozna utozsamia¢ z mocg nominalng.
W omawianym dokumencie wyjasniono tez, ze moc nominalna (znamionowa) ... nie moze
by¢ utozsamiana z maksymalng moca trwatg ( str. 5 decyz;ji).

Nie mozna sie jednak zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego, ktory wywiodt w
odwotaniu, ze postanowienia SIWZ w zakresie spornego obowigzku podania informacji o
zapotrzebowaniu instalacji odsiarczania na sprezone powietrze dla jej maksymalnego poboru
byly jednoznaczne i nie budzity Zadnych watpliwosci.

Odwolujgcy nie dostrzegt, ze to zamawiajacy sporzadzit wzér formularza ofertowego,
w ktorym w pkt 5.1. i 5.2. nakazat poda¢ wykonawcom informacje na temat zapotrzebowania
instalacji odsiarczania na sprezone powietrze dla mocy nominalnej, a nie dla maksymalnego
poboru. Nie ulegato watpliwosci, ze tre§¢ formularza ofertowego sporzgdzonego przez
przystepujacego odpowiadata wzorowi formularza, jaki przygotowat zamawiajacy. Jak
stusznie zatem wskazat zamawiajgcy, w analizowanej sprawie doszto do wewnetrznej
sprzecznosci pomiedzy postanowieniami SIWZ, ktora z jednej strony nakazywata w PFU
poda¢ w ofercie informacje na temat zapotrzebowania instalacji odsiarczania na sprezone
powietrze dla maksymalnego poboru, a w innym miejscu - na temat zapotrzebowania
instalacji na sprezone powietrze dla mocy nominalnej. Za bledy zamawiajgcego, wyrazajgce
sie w niedostosowaniu wzoru formularza ofertowego do postanowien PFU, przystepujacy nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci. Wynika to z przyjetej w orzecznictwie lzby
niekwestionowanej zasady, ze niejasnych czy sprzecznych postanowien SIWZ nie mozna
ttumaczy¢ na niekorzys¢ wykonawcy. Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie.

Bezzasadny okazat sie zarzut dotyczgcy zaniechania podania przez przystepujagcego
w koncepciji wykonania robét budowlanych informacii w sprawie sposobu utylizacji odpadu.

Ustalono, ze rzeczywiscie we wzorze koncepcji stanowigcej zatgcznik nr 9 do SIWZ,
w pozycji 8, zamawiajgcy wymagat od wykonawcow podania informacji na temat Instalacji
magazynowania i przesylu odpadoéw z instalacji odpylania koncowego (sposéb utylizacji
odpadu).

Nie byto sporne miedzy stronami, Ze przystepujacy w ztoZzonej przez siebie koncepcji
w pkt 8 podat jedynie informacje na temat instalacji magazynowania i przesytu odpadéw z
instalacji odpylania koncowego. Nie podat natomiast informacji na temat sposobu utylizacji
odpadu.

Zdaniem Izby powyzsze zaniechanie nie $wiadczylo jednak o koniecznosci
odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wzieto pod
uwage, ze zamawiajgcy w pkt 8.3. SIWZ wskazat na cel skladania koncepcji wykonania robét
budowlanych. W powolywanym postanowieniu zamawiajgcy przesadzit, ze Wykonawca musi
wykazaé, ze Roboty budowlane bedg spetniaty wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego
w SIWZ, skladajgc Zamawiajgcemu koncepcije wykonania Robo6t budowlanych, na wzorze
stanowigcym Zatacznik nr 9 do niniejszej DW. Celem skifadania koncepcji byto zatem jedynie
udowodnienie, ze roboty budowlane bedg spetniaty wymagania okre$lone przez
zamawiajgcego w SIWZ.

Nie ulegato za$ watpliwosci, ze za utylizacje odpadu, zgodnie z przepisami o
odpadach, odpowiada zamawiajgcy, a nie wykonawca. To, ze utylizacja odpadu nie jest
obowigzkiem wykonawcy mozna byto wywie$¢ nawet z tresci koncepcji samego
odwotujgcego. Wskazat on bowiem, Ze odbiér odpadu odbywac sie bedzie przez
specjalistyczng firme na podstawie odrebnej umowy zawartej z odbiorcg PPR.

Skoro utylizacja odpadu nie jest obowigzkiem wykonawcy w tym postepowaniu, to nie
stanowi czesci robot budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia. Natomiast koncepcja,
zgodnie z pkt 8.3. SIWZ, miata by¢ sktadana wytgcznie celem wykazania zgodnosci robét
budowlanych z wymaganymi opisanymi w SIWZ. W zwigzku z powyzszym stwierdzono, ze
brakujgca informacja nie stanowita tresci oferty, nie bedac elementem Swiadczenia
wykonawcy. Nie mozna zatem utrzymywacé, aby jej niepodanie Swiadczyto o niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ, o ktdérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Chybione okazaly sie zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego z powodu:



- zaniechania podania informacji o zaoferowaniu odpylaczy korncowych zaprojektowanych z
10% zapasem powierzchni,

- zaniechania podania informacji o materiale, z jakiego bedg wykonane worki filtracyjne,

- zaniechania podania informacji o wyposazeniu sprezarek w przemienniki czestotliwosci
(falowniki).

Rzeczywiscie zamawiajgcy wymagat w pkt 9 PFU aby przy doborze poszczegdlnych
urzgdzen do Instalacji Oczyszczania Spalin stosowac sie do wskazanych tam wymagan. W
bulet szesnastym pkt 9 PFU zamawiajgcy okreslit, Ze odpylacze konhcowe nalezy dobraé z co
najmniej 10% zapasem powierzchni / wydajnosci w stosunku do parametrow projektowych.
W bulet czwartym pkt 9 PFU zamawiajgcy ustanowit wymagania w sprawie materiatu workdéw
filtracyjnych [wykonanie goéra: snapring wraz z zaktadkg, wykonanie dno: podwojne ze
wzmochnieniem; materiat filtracyjny: PTFE; tkanina nosna: PTFE, obrébka: PTFE]. Ustalono
ponadto, ze w pkt 8.1.7. PFU, zamawiajgcy wymagat wyposazenia sprezarek w przemienniki
czestotliwosci (czyli w falowniki).

Nie byto sporne miedzy stronami, ze w koncepcji wykonania robét budowlanych
przystepujacy nie przedstawit szczegdtowych informaciji na temat spetnienia przywotanych
wyzej elementow opisu przedmiotu zamoéwienia.

Nie mozna bylo jednak zgodzi¢ z odwotujacym, ze niepodanie szczegdtowych
informacji na ten temat w koncepcji wykonania robét budowlanych miato $wiadczy¢ o
niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ. Dostrzezenia wymagato, ze
zamawiajgcy we wzorze koncepcji wykonania rob6t budowlanych, stanowigcej zatgcznik nr 9
do SIWZ, nie wymagat od wykonawcédw podania spornych informacji. Co wiecej,
zamawiajgcy we wzorze koncepcji wskazat, ze ma ona zawiera¢ jedynie zwiezly opis
podstawowych rozwigzan wraz z podaniem ich podstawowych danych technicznych. Skoro
zatem zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw zawarcia spornych informacji w sktadanej
koncepciji, to brak ich podania nie $wiadczyt o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Ponadto dostrzezenia wymagato, ze w pkt 8.3 SIWZ zamawiajgcy wprost wskazat, ze
z Koncepciji wykonania robé6t budowlanych musiat wprost wynikaé sposéb wykonania przez
wykonawce Robét budowlanych, w tym dotyczgcych wiasciwosci przedmiotu zaméwienia,

jego cech technicznych i jakosciowych, w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego we

wzorze Koncepciji (Zatacznik nr 9 do IDW], potwierdzajgcym zgodno$¢ z PFU. Odwotujgcy w
swej argumentacji odwotywat sie jedynie do fragmentu ww. postanowienia dotyczgcego

koniecznosci okreslenia w koncepcji sposobu wykonania robét. Odwotujacy stracit z pola
widzenia dalszy fragment, gdzie zamawiajgcy jednoznacznie przesadzit, ze wskazanie
sposobu wykonania robdt ma sie odby¢ jedynie ,w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego we wzorze koncepcji’. Skoro zatem wzdr koncepcji nie zawierat miejsca na
wskazanie spornych oSwiadczen, to nie nalezato ich tam podawac.

Podkreslenia wymagato takze, ze przystepujgcy ztozyt w formularzu ofertowym
oswiadczenie, ze zapoznat sie z trescig SIWZ wraz z zatgcznikami i gwarantuje wykonanie
catosci niniejszego zamdwienia zgodnie z trescig SIWZ, wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian.
Ponadto przystepujgcy w ztozonej koncepcji ztozyt dodatkowo o$wiadczenie, ze oferowana
przez niego Instalacja Oczyszczania Spalin zawiera¢ bedzie wszystkie elementy niezbedne
do jej eksploataciji, spetnia¢ bedzie cele przedmiotowego przedsiewziecia, a w szczegdlnosci
wykonana bedzie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz wymaganiami okreslonymi w
programie funkcjonalno-uzytkowym (por. str. 2 koncepciji). W tej sytuacji nalezato uzna¢, ze
wykonawca zaoferowat zamawiajgcemu spetnienie wymagan z pkt 9 PFU bulet 16, bulet 4
oraz z pkt 8.1.7. PFU. Zarzuty okazaly sie zatem chybione.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie

jego zastosowania pomimo tego. iz przystepujgcy nie udzielit wymaganych przez

zamawiajacego wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny i nie przedstawit dowodoéw w tym

zakresie. (zarzut 2 odwotania).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:




1) oszczednosSci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 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 przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W pierwszej kolejnosci oddalono wniosek przystepujgcego o pozostawienie zarzutu
bez rozpoznania, jako stanowigcego naduzycie prawa podmiotowego odwotujgcego. Izba
stwierdzita, Ze ustawa Pzp nie zna instytucji pozostawienia zarzutu bez rozpoznania jako
stanowigcego naduzycie prawa podmiotowego odwotujgcego.

Niezaleznie jednak od powyzszego lzba stwierdzita, ze wniosek ten nie znajdowat
réwniez oparcia w stanie faktycznym sprawy. Przystepujgcy w piSmie procesowym z dnia 25
sierpnia 2020 r. wywiodt, ze zarzut oparty jest na lekturze kalkulacji szczegotowej ceny
ofertowej przystepujgcego, stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnien przystepujacego z dnia 9
lipca 2020 r. Argumentowat, Ze treS¢ tej kalkulacji zastrzegt jako tajemnice swego
przedsiebiorstwa, za$ odwotujgcy miat wejs¢ w jej posiadanie w sposob bezprawny.

Wzieto pod uwage, ze lektura wyjasnien przystepujgcego z dnia 9 lipca 2020 r.
prowadzita do wniosku, ze przystepujacy nie zastrzegt szczegdtowej kalkulacji jako tajemnicy
swego przedsiebiorstwa. Podkreslenia wymagato, Ze na ostatniej stronie opisowej czesci
wyjasnien wykonawca wymienit zatgczniki od 1 do 10. Jako zatacznik nr 1 wskazano sporng
szczegotowg kalkulacje. Co istotne, przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice swego
przedsiebiorstwa jedynie zatgczniki nr 3 do 10 do tego pisma. Wyrazenie ,tajemnica
przedsigbiorstwa” z dwukropkiem znajduje sig pod wymienionymi wyzej zatgcznikami 1 i 2.
Powyzsze prowadzito do wniosku, ze przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice swego
przedsiebiorstwa wytgcznie zatgczniki nr 3 do 10, a przynajmniej zamawiajgcy miat prawo
tak zinterpretowac o$wiadczenia przystepujgcego.

W dalszej kolejno$ci stwierdzono, Zze niezaleznie od tego odwotujgcy nie wszedt w
posiadanie kalkulacji bezprawnie, lecz pozyskat jg oficjalng drogg od zamawiajgcego w
odpowiedzi na swoj wniosek. W trakcie rozprawy w dniu 26 sierpnia 2020 r. na pytanie, w
jaki sposob odwotujgcy wszedt w posiadanie kalkulacji, wykonawca oSwiadczyt, ze otrzymat
te kalkulacje od zamawiajgcego za posrednictwem platformy w dn. 22.07.2020 r., przy
pismie z dn. 21.07.2020 sygn. MN.2210-0002/20. Obecny w trakcie rozprawy petnomocnik
zamawiajgcego potwierdzit, ze jego pracownik przekazat te kalkulacje odwotujgcemu.
Wyjasnit, ze uczyniono to w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego z dn. 17 lipca 2020 r. o
udostepnienie zatgcznikow do protokotu z postepowania. Zamawiajgcy sprecyzowat takze,
ze przedmiotowg kalkulacje przekazat w dn. 22.07.2020 r. za posrednictwem platformy.
Wyjaénit, ze kalkulacja byta zatgcznikiem do pisma zamawiajgcego z dn. 21.07.2020 sygn.
MN.2210-0002/20. Izba stwierdzita ponadto, ze spdjne stanowiska zamawiajgcego i
odwotujgcego znalazty potwierdzenie w tresci pisma z dn. 21.07.2020 sygn. MN.2210-
0002/20.

W tej sytuacji bez znaczenia zostawato to, ze we wczesniejszym piSmie z dnia 17
lipca 2020 r. zamawiajacy informowat ogolnie, ze przystepujacy skutecznie zastrzegt
informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa. Po pierwsze o$wiadczenie zamawiajgcego
dotyczyto tylko dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica, a takim nie byta kalkulacja. Po
drugie nawet gdyby uznaé, ze kalkulacja byta objeta zastrzezeniem i zamawiajgcy miat takze
ja na mysli sktadajgc oswiadczenie w pismie z dnia 17 lipca 2020 r., to miat prawo
weryfikowac, korygowaé swe decyzje, co nastgpito pdzniejszym pismem z dnia z dn.
21.07.2020 sygn. MN.2210-0002/20. Skoro sporng kalkulacje przekazano odwotujgcemu, to



nalezato uzna¢, ze zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w tym
zakresie za bezskuteczne.

Odnoszac sie merytorycznie do przedstawionego zarzutu Izba stwierdzita, ze
odwotujgcy stusznie podnidst, ze pomimo wezwan zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2020 r.
i 29 czerwca 2020 r. przystepujgcy nie sprostat obowigzkowi udzielenia wymaganych
wyjasnien i nie ztozyt dowoddw w tym zakresie.

W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze bez znaczenia pozostawata okolicznos¢, iz w
przypadku ceny oferty przystepujgcego nie zaistniata obligatoryjna podstawa do
wystosowania wezwania wynikajgca z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma prawo skierowania do
wykonawcow wezwania do ztozenia wyjasnien w razie powziecia jakichkolwiek watpliwosci
co do rzetelnosci skalkulowanej ceny oferty. Jak wynikato z informacji z otwarcia ofert,
zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt kwote 28.494.967,50 zt netto. Do
uptywu terminu skfadania ofert do zamawiajgcego wptynely 3 oferty: wykonawcy Energika z
ceng 31.500.000,00 zt netto, odwotujgcego z ceng 28.245.629,69 zt netto oraz
przystepujacego z ceng 20.900.000,00 zt netto. Jak wynikato z protokotu postepowania,
warto$¢ szacunkowa zamowienia zamawiajgcy ustalit w dniu 17 grudnia 2019 r. na
podstawie planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robét
budowlanych okreslonych w PFU z dnia 17.12.2019 .

Dodatkowo zamawiajagcy w trakcie rozprawy ztozyt metryke projektu wykonawczego,
bedacg podstawg dokonania takiego szacunku. Metryka ta zostata sporzgdzona w dniu 17
grudnia 2020 r. przez firme Armanski Engineering sp. z 0.0. w Raciborzu. Byta ona efektem
umowy z dnia 2 grudnia 2019 r zawartej miedzy zamawiajgcym a firmg Armanski
Engineering sp. z 0.0. w Raciborzu nr 1/12/2019/MZ. W oparciu o te dokumenty
zamawiajgcy w trakcie rozprawy w dniu 26 sierpnia 2020 r. wywiodt, ze prawdopodobnie
cztonek konsorcjum odwotujgcego mogt wiedziec, jaki jest szacunek zamawiajgcego i tak
skalkulowat cene oferty, aby zmiescic¢ sie w tym szacunku, jednocze$nie zawyzajgc cene.
Zamawiajgcy powotat sie na stopke w dokumencie metryki projektu wykonawczego, z ktorej
wywiodt, Ze jej wykorzystanie jest mozliwe jedynie za pisemng zgodg czionka konsorcjum
odwotujgcego. Zamawiajacy powotat sie tez na str. 4 metryki, gdzie w spisie dokumentow
wymieniono oferty podwykonawcéw. Argumentowat, ze jedng z tych ofert jest oferta Luehr
Filter, ktéry jest podmiotem, na ktérego zasobach opiera sie odwotujgcy w tym
postepowaniu.

Odnoszac sie do tej argumentac;ji Izba stwierdzita, ze nawet gdyby wykazano, ze
szacunek byt zawyzony, badz ceny dwoch wykonawcdw byty dostosowane do tego
szacunku to nic nie zwalniato przystepujgcego od obowigzku reakcji na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z chwilg
wystosowania takiego wezwania po stronie wykonawcy zaktualizowat sie obowigzek
ustawowy wynikajgcy z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Zgodnie z tym przepisem jesli wezwany wykonawca nie sprosta obowigzkowi
wykazania realno$ci swej ceny, zamawiajgcy ma obowigzek stwierdzi¢, ze zaoferowano mu
cene razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie jednak od powyzszego Izba stwierdzita, Ze zgromadzony w sprawie
material dowodowy nie pozwalat na kategoryczne stwierdzenie, ze szacunek na pewno
zostat zawyzony, a odwotujgcy musiat wiedzie¢ o jego wysokoéci. Po pierwsze Izba
stwierdzita, ze powotanie sie w stopce metryki z 17 grudnia 2019 r. na przystugiwanie praw
autorskich cztonkowi konsorcjum odwotujgcego byto omytkg. Odwotujacy wyjasnit w swym
piSmie procesowym z dnia 6 pazdziernika 2020 r., ze firma Armanski omytkowo wykorzystata
do sporzadzenia metryki szablon wczesniejszego dokumentu, ktory sktadata dla innego
zleceniodawcy w zwigzku z innym zadaniem inwestycyjnym. Powyzsze wynikato wprost z
treSci metryki przedstawionej przez zamawiajgcego. Dostrzec nalezato, ze w nagtowku
pojawita sie nazwa inwestycji ,WWykonanie instalacji odpylajgcej, instalacji odsiarczania i
odazotowania spalin umozliwiajgcych spetnienie wymogdw nowych norm z zakresu ochrony
Srodowiska w instalacji Cieptownia Miejska w Pabianicach”. Ustalono takze, ze to na
potrzeby tej inwestycji Armanski Engineering sp. z 0.0. w Raciborzu wykonuje dla cztonka
konsorcjum odwotujgcego - Element sp. z 0.0. - dokumentacje projektowa, a zgodnie z
postanowieniami umowy z 28 lipca 2019 r., prawa autorskie przystugujg Element sp. z 0.0. w
Opolu. (por. § 26 umowy, zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego z dnia 6
pazdziernika 2020 r.). Okolicznos¢, ze doszio do omytkowego wykorzystania szablonu
metryki z innej inwestycji wynikata takze z oSwiadczenia Armanski Engineering sp. z 0.0. z
dnia 17 wrzesénia 2020 r., zatgczonego do ww. pisma procesowego odwotujgcego. W
oswiadczeniu tym Armanski Engineering wskazat m.in., ze metryka . zostata omytkowo
sporzadzona na formatce wczesniejszego opracowania projektowego przygotowanego przez
Armanski Engoineering sp. z 0.0. na potrzeby zadania inwestycyjnego Wykonanie instalacji



odpylajacej, instalacji odsiarczania i odazotowania spalin umozliwiajgcych spetnienie
wymogbw nowych norm z zakresu ochrony $rodowiska w instalacji Cieptownia Miejska w
Pabianicach. W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze teza, iz czionek konsorcjum
odwotujgcego byt autorem metryki, stanowigcej materiat do ustalenia wartosci szacunkowe;j
zamoOwienia nie potwierdzita sie.

Jednocze$nie stwierdzono, Ze istotnie metryka zostata sporzgdzona z
wykorzystaniem oferty Luehr Filter, a wiec podmiotu na ktérego zasobach opierat sie
odwotujgcy w tym postepowaniu. Jednakze z samej metryki wynikato, ze zostata ona
sporzgdzona nie w oparciu o jedng oferte podwykonawczg, ale w oparciu o ,oferty
podwykonawcze” w liczbie mnogiej. Biorgc powyzsze pod uwage co najmniej nie mozna byto
wykluczy¢, ze oprécz oferty Luehr Filter istniaty jeszcze inne oferty podwykonawcze. W tej
sytuacji nie mozna byto wyprowadzac¢ kategorycznego wniosku o przesgdzajgcej roli oferty
podwykonawczej Luehr Filter przy dokonywaniu szacunku warto$ci zamoéwienia.

Jak juz wczeéniej wskazano, wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien w trybie art.
90 ustawy Pzp ma obowigzek wyjasni¢ wszystkie okolicznosci majgce wplyw na cene, w tym
réwniez okolicznosci przyktadowo wymienione przez ustawodawce w przepisie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a wiec i koszty pracy, rozwigzania techniczne, warunki wykonywania
zamoéwienia, metody wykonywania zamowienia, oryginalnos¢ projektu, itd. Skoro
zamawiajgcy zdecydowat sie skierowa¢ wezwanie to obowigzkiem wykonawcy byto zlozenie
szczegbGtowych, precyzyjnych, konkretnych, weryfikowalnych i popartych dowodami
wyjasnien. Na koniecznos¢ ztozenia takich wtasnie wyjasnien zamawiajgcy zwrocit uwage
przystepujacemu w swym wezwaniu z 29 czerwca 2020 r. W wezwaniu tym zamawiajgcy
wskazat m.in. ze wyjasnienia Wykonawcy nie mogg mie¢ charakteru ogoélnego, nie mogg
ograniczac sie do zapewnienia, ze Wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie za
szczegOtowo wskazac¢ konkretne, dajgce sie zweryfikowaé czynniki umozliwiajgce mu
skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie. Ponadto, Wykonawca winien
przedstawi¢, w jakim stopniu dany czynnik wptynat na obnizenie ceny. To na Wykonawcy
spoczywa nie tylko obowigzek przedstawienia szczegotowych, wyczerpujacych wyjasnien,
ale réwniez w miare mozliwosci przedstawienie odpowiednich dowoddw na ich poparcie.

Biorgc powyzsze pod uwage, zamawiajgcy przesadzit, ze wyjasnienia muszg by¢
szczegotowe. Wskazat bowiem, ze wyjasnienia Wykonawcy nie mogag mie¢ charakteru
ogolnego. Co istotne, zamawiajacy wykluczyt takze mozliwos¢ poprzestania na zwyktym
zapewnieniu, ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamodwienie za podang w ofercie
cene. Nastepnie zamawiajacy zazgdat szczegdtowego wskazania obejmujgcego konkretne,
dajgce sie zweryfikowa¢ czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim
poziomie. Odnosnie za$ wskazywanych czynnikow natozyt obowigzek przedstawienia, w
jakim stopniu dany czynnik wptynat na obnizenie ceny. Wreszcie sprecyzowat, ze
wyjasnienia powinny byé wyczerpujace, ponownie zwrdcit uwage na koniecznos¢
zapewnienia ich szczeg6towosci i poparcia ich dowodami.

Zdaniem Izby przystepujacy nie sprostat obowigzkowi ztoZzenia oczekiwanych
wyjasnien, ani co do szczegodtowosci, ani co do wptywu wskazywanych czynnikéw na
ustalenia ceny, ani w sferze dowodowej. Bez znaczenia okazata sie przy tym okoliczno$é¢, ze
postepowanie jest prowadzone w formule zaprojektuj i wybuduj a wynagrodzenie wykonawcy
ma charakter ryczattowy, zas§ zamawiajgcy nie wymagat skladania kosztorysu wraz z oferta.
Przypomnienia wymaga, ze z przepisu art. 90 ustawy Pzp nie wynika, iz wyjasnieniu moze
podlega¢ tylko cena w postepowaniu, w ktérym wynagrodzenie wykonawcy przybiera
charakter kosztorysowy. Zresztg zamawiajgcy na str. 14 odpowiedzi na odwotanie przyznat
wprost, ze charakter wynagrodzenia ani jego formuta nie mogg wplywac na stosowanie lub
niestosowane przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ustawy Pzp.

Izba wzieta pod uwage, ze do swych wyjasnien z 9 lipca 2020 r. przystepujacy
zatgczyt kalkulacje, w ktérej wyodrebnit okoto 30 elementéw cenotworczych i podat wartosé
tych prac netto. Jednakze, jak stusznie wskazat odwotujacy, w przypadku okoto dwudziestu
elementdw przystepujgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia: ,produkcja wiasna
wykonawcy”, ,wycena wiasna wykonawcy”. Tego rodzaju sformutowania zadng miarg nie
mogly by¢ uznane za szczegdlowe, konkretne ani wyczerpujgce. Wykonawca nie ujawnit
zakreséw rzeczowych czynnikdw produkciji, w tym w szczegdlnosci ilosci materiatow i
urzadzen, pracochtonnosci (ilosci roboczogodzin), ilosci pracy sprzetu oraz wreszcie cen
robocizny, materiatéw i sprzetu, a nawet jakichkolwiek dajgcych sie zweryfikowac zatozen w
tym zakresie. O$wiadczenie typu ,wycena wiasna”, ,produkcja wiasna” nic nie wnoszg do
sprawy. Zamawiajacy nie jest bowiem w stanie, bez ujawnienia zatozen, jakie legty u
podstaw owej ,wyceny witasnej”’ stwierdzi¢ czy ta wycena jest prawidtowa. A taki jest wtasnie
cel sktadania wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



W kilku dalszych pozycjach wykonawca ograniczyt sie do stwierdzenia ,wycena
wiasna” z dopiskiem ,na podstawie cen ofertowych uznanych dostawcow”. Podkre$lenia
wymagato, ze przystepujgcy nie tylko nie ztozyt tych ofert, ale nawet nie wskazat, o jakich
dostawcédw chodzi. Ponadto na okoliczno$¢ prawidtowosci kalkulacji wykonawca nie ztozyt
zamawiajgcemu jakiegokolwiek dowodu.

Zdaniem Izby o$wiadczenia przystepujgcego typu ,wycena wiasna”, ,produkcja
wilasna”, bez dalszego doprecyzowania stanowig de facto kolejne zapewnienie wykonawcy,
ze wykona roboty zgodnie z SIWZ. Takie o$wiadczenie zostato juz ztozone w formularzu
ofertowym i nie tak powinny wyglagda¢ wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie sprostat takze dalszemu
obowigzkowi przedstawiania wyjasnien na temat wptywu danej okolicznosci dotyczgcej tego
wykonawcy na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Skoro okoliczno$ci nie przedstawiono, to nie
mozna mowi¢ o wyjasnieniu ich wptywu na obnizenie ceny.

Nie stanowi wyjasnien ceny, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, powolywanie sie
przez przystepujgcego kilkunastokrotnie na swoje doswiadczenie przy realizacji rob6t
analogicznych do przedmiotu zamowienia. Uszio uwadze przystepujgcego, ze
doswiadczenie wykonawcy wykazuje sie w postepowaniu innymi dokumentami m.in.
wykazem robét i referencjami na etapie badania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Nie stanowi takze wypetnienia obowigzku zaprezentowania szczeg6towych
wyjasnien, wskazywanie przez przystepujacego w czesci opisowej pisma z 9 lipca 2020 r. na
wykonane przez siebie realizacje z podaniem ich ceny ryczattowej. Tego rodzaju
argumentacja nie ma charakteru kalkulacyjnego, nie odnosi sie bowiem do przedmiotu
zamowienia. Nie stanowi tez o wypetnieniu obowigzku wskazania konkretnych, dajacych sie
zweryfikowa¢ czynnikbw umozlwiajgcych kalkulacje ceny oferty. Nie wypetnia takze
obowigzku przedstawiania, w jaki spos6b dany czynnik wpltynagt na obnizenie ceny.
Zamawiajgcy w tresci wezwania jednoznacznie wskazat, ze ,wyjasnienia wykonawcy majg
dotyczy¢ konkretnej zaoferowanej w postepowaniu ceny”. W tej sytuacji bez znaczenia sg
ceny oferowane przez wykonawce w innych postepowaniach, co do ktérych brak byto
pewnosci odno$nie identycznosci do zakresu przedmiotowego zamoéwienia.

Przystepujacy nie moze tez utrzymywac, ze zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 29
czerwca 2020 r. zapytat go tylko o pig¢ zidentyfikowanych watpliwosci. Uszto uwadze
przystepujacego, ze zamawiajgcy w obydwu wezwaniach, ktore miaty by¢ czytane fgcznie,
wyraznie przesadzit, ze powodem wezwarn sg watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie wymaganiami wskazanymi w SIWZ, w tym PFU.

Nie $wiadczyty o bezzasadnos$ci zarzutu dowody w postaci informaciji z otwarcia ofert,
listow referencyjnych przystepujgcego, sprawozdzan finansowych przystepujgcego za lata
2018 i 2019 czy opinia bankowa, zatgczone przez przystepujgcego do jego pisma z dnia 25
sierpnia 2020 r. Dowody te co najwyzej mogty Swiadczy¢ o tym, ze wykonawca bierze udziat
w szeregu postepowan, jest doSwiadczony, legitymuje sie okreslonym wynikiem finansowym
i ze posiada zdolnos¢ kredytowg na pewnym poziomie. Nie oznaczaty jednak, ze
przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu wymagane w wezwaniu i zgodne z art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp wyjasnienia i dowody, ktore obality domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej.
Mozna bowiem pozostawac wykonawcg doswiadczonym, posiadajgcym zdolno$¢ kredytowg
i znajdujgcym sie w doskonatej sytuaciji finansowej a nie sprosta¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, co stato sie udziatem przystepujgcego w
analizowanej sprawie. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzut okazat sie zasadny.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie

jego zastosowanie mimo tego, iz najprawdopodobniej ocena wyjasnien wraz ze zfozonymi

dowodami potwierdza, ze oferta przystepujgcego zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamowienia (zarzut 3 odwotania).

Zarzut odwotujgcego zostat oparty na jego przypuszczeniach, jakie maksymalne
oszczednosci moze osiggna¢ przystepujacy przy zatozeniu, ze posiada techniczng
mozliwo$¢ wykonania niektorych prac we wiasnym zaktadzie lub wtasng zatoga, a wszystkie
roboty stalowe bedg wykonane samodzielnie przez przystepujacego.

Odwotujgcy przedstawit szacowane przez siebie ilosci mas urzadzen, w tabeli na str.



16 odwotania. Nastepnie do tak ustalonych mas obliczyt minimalne, we wiasnym mniemaniu,
ceny. W dalszej za$ kolejnosci oszacowat mozliwe maksymalne oszczednos$ci po stronie
przystepujacego na poziomie 754.800,00 zt.

Izba stwierdzita, ze tak sformutowany zarzut oparty byt wytgcznie na niczym
niepopartych hipotezach i przypuszczaniach odwoltujgcego.

Przystepujacy w pi$mie procesowym z 25 sierpnia 2020 r. jednoznacznie oSwiadczyt,
ze odwolujgcy w odwotaniu nieprawidtowo oszacowat masy. Nastepnie na stronie 44-45
pisma procesowego podat rzeczywiste masy urzgdzen produkowanych przez siebie
urzgdzen, ktdre roznity sie od przypuszczen odwotujgcego przedstawianych w odwotaniu. Na
tej podstawie przystepujgcy oswiadczyt, ze w rzeczywisto$ci proponowana przez niego
instalacja jest o ok. 37,2 % globalnie Izejsza.

Odwotujgcy w toku rozprawy nie wykazat swych twierdzen przedstawionych w
odwotaniu co do szacowanych mas urzgdzen przystepujgcego. Co wiecej, odwoltujgcy w
oparciu o dane masowe przedstawione przez przystepujgcego w piSmie procesowym z 25
sierpnia 2020 r., w kolejnym swym piSmie z dnia 6 pazdziernika 2020 r. przyznat, ze
pomniejszenie masy instalacji przystepujacego pozwala na uzyskanie dalszych
oszczednosci rzedu 2.085.000,00 zt.

Powyzsze stanowisko odwotujgcego potwierdzito zatem niezasadno$¢ zarzutu nr 3,
gdyz wykonawca w odwotaniu kategorycznie utrzymywat, ze przystepujgcy na zamowieniu
moze osiggng¢ maksymalne oszczednosSci na poziomie jedynie 754.800,00 zt. Skoro
odwolujacy sformutowat taki zarzut, to powinien go udowodni¢ w toku postepowania
odwotawczego wykazujgc, ze przystepujacy moze zredukowacé ilosci mas urzgdzen jedynie
do poziomu wskazanego w tabeli na str. 16 odwotania i osiggng¢ oszczednosci z tego tytutu
na poziomie 754.800,00 zt. Tego odwotujgcy nie uczynit, co $wiadczyto o niezasadnosci
zarzutu sformutowanego w pkt 3 odwotania. Bledne okazato sie takze zatozenie
odwotujgcego ze str. 18 odwotania, jakoby przystepujacy musiat ponie$¢ na zakres
elektryczny i automatyki koszty na poziomie co najmniej 3.500.000 zt, co miato $wiadczy¢ o
przewadze odwotujgcego w tym zakresie. Jak wynikato ze szczegétowej kalkulacii
zalgczonej do wyjasnien przystepujacego z dnia 9 lipca, przewidziano tam nizszy koszt
wykonania tych prac. Odwotujgcy nie moze zatem utrzymywacé, ze w tym obszarze jego
oferta jest bardziej konkurencyjna od oferty przystepujgcego. W zwigzku z powyzszym Izba
stwierdzita, ze zarzut 3 odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, dziatajgc na podstawie art.192 ust. 7 ustawy Pzp, pomineta przy wyrokowaniu
nowe zarzuty, ktére odwotujacy sformutowat po raz pierwszy dopiero w swym pismie
procesowym z dnia 26 sierpnia 2020 r. We wskazanym pi$mie odwotujacy zakwestionowat
prawidtowos$¢ kalkulacji przystepujgcego z dnia 9 lipca 2020 r. w cze$ci dotyczgcej kosztow:
ubezpieczenia projektu, rezerwy, zysku, organizacji placu budowy, pozyskania i utrzymania
bankowej gwarancji nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy zarzucit takze w swym
piSmie procesowym, ze przystepujgcy w swej kalkulacji zanizyt koszty odpylaczy wstepnych
Mullticyklony MOS dla kotta Wr-25 nr 3 i OR50 N, reaktoréw uktadu I0S kotta WR-25 nr 3 i
OR-50 N, filtréw procesowych ukfadu IOS kotta WR-25 nr 3 i OR - 50 N, uktadu recyrkulaciji
produktu ukfadu IOS kotta WR-25 i OR-50N, uktadu wody ukfadu IOS kotta Wr-25 nr 3i OR -
50 N, aeraciji rynny filtra uktadu IOS kotta WR 0 25 nr 4 i OR - 50 N, konstrukcji wsporczych
uktadu IOS kotta WR-25 nr 3i OR - 50 N. (por. str. 13-14 pisma procesowego odwotujgcego
z dnia 26 sierpnia 2020 r.).

Izba stwierdzita, ze tego rodzaju zarzutéw prézno byto szuka¢ w treSci odwotania. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w
spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji

W konsekwenciji przy wyrokowaniu lzba pomineta dowody ztozone przez
odwotujgcego na okoliczno$¢ wykazania tych spdznionych zarzutéw: oferte ASD
Construction MB/041/20, oferte ASD Construction MB/041/A.10, oferte Luehr Filter (por.
zatgczniki do pisma procesowego odwotujgcego z dnia 26 sierpnia 2020 r.).

Przy wyrokowaniu pominieto réwniez sktadane przez przystepujgcego przy pismie z
dnia 5 pazdziernika 2020 r. dowody: informacje z otwarcia ofert z dnia 10 czerwca 2020 r.,
informacje z otwarcia ofert z 19 maja 2020 r., informacje z platformy PGE Energia Ciepta w
Kielcach, formularz ofertowy ztozony w odpowiedzi na zapytanie dotyczace modernizaciji

prawnej.”.



systemu odpylania kottdw R-25 nr 1 i nr 2 w PGE Energia Ciepta S.A., korespondencje
miedzy przystepujacym a odwotujgcym, zaproszenie do negocjaciji handlowych, kopie
wyroku Sadu Okregowego w Kielcach sygn. akt VIl GC 247/16, kopie wyroku Sadu
Apelacyjnego w Krakowie, sygn. akt | AGa 140/18, wydruk z CEIDG dla Anna Stys ASD
Construction, wydruk informaciji peinej z KRS dla ASD Construction. Jak wynikato z treSci
pisma przystepujacego z dnia 5 pazdziernika 2020 r. dowody te byty sktadane wytgcznie
celem wykazania niewiarygodnosci dowoddw zatgczonych do pisma procesowego
odwotujgcego z dnia 26 sierpnia 2020 r. wskazanych powyzej. Biorgc powyzsze pod uwage
roéwniez i te dowody okazaty sie nieprzydatne przy wyrokowaniu, jako niedotyczgce zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

uznk poprzez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz informacje zawarte
w wyjasnieniach przystepujgcego i dowodach w sprawie ceny razgco niskiej zatgczonych do

wyjasnien przystepujgcego stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne

przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, a poprzez to majg

zdolno$¢ do bycia tajemnica przedsigbiorstwa (zarzut 4 odwotania).

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W
mys$| zas art. 8 ust. 3 Pzp, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010) stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i
zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢
wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informaciji
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 przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
zamébwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacije bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacii
przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, kiére 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
przedsiebiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasada jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania



zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przedmiotem oceny Izby w tej sprawie byto stwierdzenie, czy zamawiajagcy na
podstawie ztozonych mu przez przystepujgcego informacji i dowodéw prawidtowo ustalit, ze
przystepujacy wykazat, iz informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 9 lipca 2020 r. stanowig
jego tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ skutecznosc¢ zastrzezenia informaciji,
przystepujacy zobowigzany byt wykazac tagczne wystgpienie nastepujacych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,

2) jako calos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuije sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegaja wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaiji, 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 konkurenciji,
s. 5). W konsekwencji wymég posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsigbiorstwa (E. Wojcieszko-
Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow
prawa nieuczciwej konkurenciji, Prace Instytutu Prawa Witasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktdry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg
informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencja takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okre$lonych
kosztow.

Izba stwierdzita, ze przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia, w odniesieniu do
warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji, ograniczyt sie do wskazania jedynie, co
nastepuje:

Informacje zawarte w wyjasnieniach majg niewatpliwie warto§¢ gospodarcza,
poniewaz dotyczg one kalkulacji cenowej oferty Wykonawcy, ktérej metoda jest przeciez
kluczowa dla utrzymania przewagi konkurencyjnej Wykonawcy nad jego konkurentami.

Wyliczenia zawarte w samych wyjasnieniach Wykonawcy stanowig informacije o
szeroko rozumianym know-how Wykonawcy, w zakresie kalkulacji kosztow prowadzenia
dziatalnosci. Z wyjasnien tych mozna pozyska¢ informacije o sposobie kalkulowania ceny
przyjetym przez Wykonawce, oszczednosciach, jakie jest w stanie poczyni¢ przy kalkulacii
ceny wykonania zamowienia a przede wszystkim sposobach umniejszenia niektérych
kosztow a takze stosowanego przez Wykonawce naktadu poszczegolnych czynnikow
wplywajgcych na cene, zbilansowanych w spos6b zapewniajgcych wykonanie zamowienia z
poniesieniem jak najnizszych kosztéw przy osiggnieciu optymalnego zysku. Powyzsze
stanowi dla Wykonawcy wymierng warto$¢ gospodarczg, gdyz jest informacjg o sposobach
kalkulowania ceny przez Wykonawce, ktore pozwalajg na wykonanie zamoéwienia po cenie
konkurencyjnej wobec innych ofert, przy przyjeciu wszystkich kosztéw, ktére Wykonawca
musi ponies¢ i zapewnieniu mu jednocze$nie oczekiwanego zysku. Sposéb kalkulacji ceny



zostat wypracowany na gruncie wieloletniego doswiadczenia Wykonawcy, udostepnienie tej
wiedzy innym wykonawcom mogtoby spowodowac, ze potencjalni konkurenci na rynku
przyjmujgc wypracowany przez Wykonawce system kalkulowania ceny bedg w stanie
zaoferowac ceny zblizone do ceny skalkulowanej przez Wykonawce. Warto$¢ gospodarcza
przedmiotowych informaciji, wobec stopnia ich szczegdtowosci i zwigzanej z tym fatwosci w
odgadnieciu przez konkurentow polityki cenowej Wykonawcy, jest wiec jednoznaczna i
Wykonawca jest w petni uprawniony do podjecia niezbednych dziatan w celu ich ochrony.

Lektura przytoczonego uzasadnienia co do wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji prowadzita do wniosku, ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania tego
elementu definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa.

Whbrew stanowisku przystepujgcego, w oparciu o lekture zastrzezonych informac;ji nie
mozna powzig¢ jakiejkolwiek wiedzy na temat naktadu poszczegdinych czynnikow
wptywajgcych na cene. Tak jak wczesniej wskazano, analiza wyjasnien przystepujgcego i
zatgcznikow do nich prowadzita do wniosku, Zze nie ujawniono w nich zakresow rzeczowych
czynnikéw produkcji, w tym w szczegdlnosci ilosci materiatow i urzgdzen, pracochtonnosci
(ilosci roboczogodzin), ilosci pracy sprzetu oraz wreszcie cen robocizny, materiatow ani
sprzetu. W okoto dwudziestu sposrod trzydziestu elementéw cenotwoérczych przystepujgcy
ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia ,produkcja wtasna wykonawcy”, ,wycena wiasna
wykonawcy”. Informacji na temat zakresdw rzeczowych czynnikéw produkcji prézno byto
szuka¢ takze w czesci opisowej wyjasnien z 9 lipca 2020 r. Nie wiadomo na jaka
szczegOGtowos¢ wyjasnien w tej sytuaciji powolywat sie przystepujagcy w swym uzasadnieniu
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przystepujacy nie moze utrzymywac, ze w oparciu o lekture wyjasnien jego
konkurenci mogag przejg¢ ,wypracowany przez \Wykonawce system kalkulowania ceny” w
sytuacji gdy takiego systemu nie ujawnia i nie opisuje. Sama informacja, ze cos$ jest objete
wyceng wiasng nie spowoduje, ze konkurenci przystepujgcego powezma jakakolwiek wiedze
na temat jakiego$ sposobu kalkulowania ceny ofertowe;.

Jesli przystepujgcy powotywat sie na argument co do koniecznosci chronienia
sposobu kalkulacji ceny powinien wykazac, ze ten sposob kalkulacji da sie ustali¢ w oparciu
0 ztozone wyjasnienia, a takze, ze jest to system unikalny, wyjgtkowy, niespotykany i
nieznany innym wykonawcom. Okoliczno$¢, ze przystepujacy samodzielnie wytwarza
niektére urzadzenia i instalacje ochrony powietrza jest informacjg powszechnie znana.
Powyzsze wynikato choCby ze strony 14 odwotania, gdzie odwotujgcy, bedacy konkurentem
przystepujacego oswiadczyt, ze na podstawie informacji udostepnianych przez samego
przystepujacego wie, iz ,Produkcja odbywa sie w zaktadzie zlokalizowanym w KoScianie,
gdzie na powierzchni ok 8000 m2, z wykorzystaniem nowoczesnych technologii i parku
maszynowego, wytwarzane sg elementy urzadzen i instalacji ochrony powietrza. Dzigki
temu, ze kluczowe elementy instalacji wykonujemy sami, mozemy zaoferowac naszym
Klientom najlepszg jakos¢ w konkurencyjnych cenach".

Podkreslenia wymagato tez, ze przystepujacy nie zatgczyt do wyjasnien zadnych ofert
poddostawcow, podwykonawcow na jakie sie powotywat, ani nawet nie ujawnit nazw swych
kontrahentéw. Wobec powyzszego trudno uznac, ze lektura tego rodzaju ogdinych informaciji
posiada jakakolwiek warto§¢ gospodarczg. Kazdy podmiot moze korzysta¢ z blizej
niesprecyzowanych ofert, blizej niesprecyzowanych dostawcow.

Na uwage zastugiwat rowniez fakt, ze przystepujgcy przy wykazywaniu przestanki
warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji nie wskazat nawet jedynym zdaniem, w
czym upatruje warto$ci gospodarczych innych zastrzezonych informaciji, ktére znalazly sie w
czesci opisowej wyjasnien, czy zastrzezonych zatgcznikach, a ktdre nie dotyczyty sfery
kalkulowania ceny. W szczeg6lnosci nie wiadomo jakg warto$¢ gospodarczg majg wywody
przystepujacego o wykonanych przez niego w przesztosci instalacjach, czy wielokrotnie
powtarzane argumenty o doSwiadczeniu przystepujgcego w wykonaniu analogicznych prac.

Podkreslenia wymagato rowniez, ze przystepujgcy ani jednym zdaniem nie wskazat,
jaka warto$¢ gospodarczg posiadajg zastrzezone przez niego zatgczniki nr 3 - 10 do
wyjasnien z 9 lipca 2020 r.:

Zat. nr 3 - oSwiadczenie o zachowaniu poufnosci;

Zat. nr 4 - certyfikat ESET Endpoint Antivirus;

Zat. nr 5 - fakture VAT nr F/433/03/2018 point sp. z 0.0.;
Zat. nr 6 - certyfikat ICSA labs dla programu Fortinet;

Zat. nr 7 - faktura VAT nr 197/FV/18 ,InformAS”;



Zat. nr 8 - umowa na wykonywanie ustugi monitorowania systemu alarmowego;
Zat. nr 9 - umowa o wykonywanie czynno$ci prewencyjnych;
Zat. nr 10 - Instrukcja Zarzadzania Systemem Informatycznym INSTAL-FILTER SA.

Dodatkowo dostrzec nalezato, ze ww. dokumenty przystepujacy sam ujawnit
sktadajac je jako dowdd w sprawie o sygn. akt KIO 1152/20. Nie byto sporne miedzy
stronami, ze w toku powotywanego postepowania odwotawczego przystepujgcy doreczyt
odpisy zastrzezonych dokumentéw m.in. odwotujgcemu, ktory wszedt w ich posiadanie w
sposéb legalny. Nastepnie dokumenty te, odwotujgcy przedstawit jako dowéd w obecnej
sprawie. Trudno zatem utrzymywac, ze informacje te nie sg powszechnie znane albo fatwo
dostepne, skoro wykonawca ich nie chroni przekazujac swemu konkurentowi.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
znalazt potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem
bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
lezacy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05 wyraznie stwierdzono,
ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest wytgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit
bezskuteczno$¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego
obowigzkiem bylo odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
odwotujgcego przepisy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odtajnienia informac;ji
znajdujgcych sie w wyjasnieniach przystepujacego z dnia 9 lipca 2020 r. i w zatgcznikach do
tego pisma. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 96 ust. 3 ustawy Pzp

nie udostepniajgc spornych dokumentéw odwotujgcemu, pomimo ztozenia stosownego
wniosku w tej sprawie (zarzut 6 odwotania).

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

uznk poprzez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, w stosunku do
informacji zawartych w wyja$nieniach przystepujacego i dowodach w sprawie ceny razgco
niskiej zalgczonych do wyjasnien przystepujgcego, wykonawca ten podjat dziatania w celu

utrzymania ich w poufnos$ci (zarzut 5 odwotania).

Podzielono stanowisko lzby wyrazone juz w wyroku z 9 lipca 2020 r. sygn. akt KIO
1152/20, ze dokumenty ztozone przez przystepujgcego fj.

Zat. nr 4 - certyfikat ESET Endpoint Antivirus;
Zat. nr 5 - fakture VAT nr F/433/03/2018 point sp. z 0.0.;
Zat. nr 6 - certyfikat ICSA labs dla programu Fortinet;
Zat. nr 7 - faktura VAT nr 197/FV/18 ,InformAS”;
Zat. nr 8 - umowa na wykonywanie ustugi monitorowania systemu alarmowego;
Zat. nr 9 - umowa o wykonywanie czynno$ci prewencyjnych;
Zat. nr 10 - Instrukcja Zarzgdzania Systemem Informatycznym INSTAL-FILTER SA.
nie dowodzity podjecia skutecznych dziatan celem zachowania zastrzeganych informaciji
poufnosci.
Jak stusznie wskazano w ww. wyroku ,ztozone przez przystepujgcego na rozprawie
dowody nie zawierajg tresci potwierdzajgcych np. klasyfikacje i znakowanie poufnych
informacji (zaden dokument sie do tego nie odnosi), wprowadzenie klauzul o zachowaniu
poufno$ci do uméw z kontrahentami (brak takich postanowien w ztozonych umowach),

stosowanie zabezpieczen systemow informatycznych i danych zapisanych w postaci
elektronicznej (brak takich postanowien w Instrukcji zarzgdzania systemem informatycznym,



ktéra jest dokumentem stworzonym w celu ochrony danych osobowych, tymczasem
przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa nie dane osobowe, tylko dane
techniczne).”.

Zdaniem Izby nie dowodzi podjecia skutecznych dziatan celem zachowania w
poufnosci sposobu kalkulacji ceny ofertowej dotgczenie zobowigzan o zachowaniu w
poufnosci dla 4 oso6b (zatgcznik nr 3 do wyjasnien z 9 lipca 2020 r.). Zobowigzania te nie
uchronity choéby przystepujacego przed ujawnieniem zatgcznikéw nr 3-10 odwotujgcemu w
toku rozprawy prowadzonej w sprawie sygn. akt KIO 1152/20. Zozony certyfikat dla
oprogramowania Eset dotyczyt programu antywirusowego, lecz nie wykazano zwigzku
oprogramowania z dziataniami celem zachowania wyjasnien w poufnosci. Przedstawiony
certyfikat ICSA labs zostat ztozony jedynie w jezyku angielskim, bez wymaganego
ttumaczenia na jezyk polski. Ponadto odnosit sie do oprogramowania o nieznanym dziataniu.

Zlozona faktura VAT z 30.03.2018 r. dotyczyta jakiego$ urzgdzenia i blizej niesprecyzowanej
ustugi. Z kolei zatgczniki nr 8 i 9 dotyczyty umow, ktorych przedmiotem byly standardowe
ustugi ochroniarskie. Wreszcie gtéwnym celem instrukcji z zatgcznika nr 10 byta ochrona
danych osobowych, a nie sposobu kalkulacji ceny ofertowej. Dostrzezenia wymagato
roéwniez, ze zaden ze ztozonych dokumentow nie odnosit sie do kwestii, czy kontrahenci,
dostawcy przystepujgcego, ktérych oferty, w Slad za kalkulacjg miaty stanowic¢ element
budowania ceny, w ogole majg swiadomo$¢, ze warunki ich ofert sg objete jakim$
zastrzezeniem tajemnicy i muszg je ochronic. Nic takiego nie wynikato ze ztozonych
dokumentow.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
odwolujgcego przepisy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odtajnienia informaciji
znajdujgcych sie w wyjasnieniach przystepujacego z dnia 9 lipca 2020 r. i w zatacznikach do
tego pisma.

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

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 8 ust. 3 ustawy Pzp miaty wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy wybrat bowiem jako najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, ktdra podlegata
odrzuceniu, a ponadto naruszyt zasade jawnosci nie odtajniajgc dokumentéw, co do ktdrych
nie wykazano ich skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwenciji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

a) uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji
znajdujgcych sie w wyjasnieniach przystepujacego z 9 lipca 2020 r. oraz w zatgcznikach do
tych wyjasnien,

b) odrzucenie oferty przystepujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z powodu nieudzielenia wymaganych wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny i nieprzedstawienia dowodow w tym zakresie.

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



Odnoénie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutow odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, 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 konczgcym
postepowanie odwolawcze 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.

W niniejszej sprawie odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego
ponosili po rowno zamawiajgcy i odwotujagcy. Sposrod generalnie 4 grup zarzutow zasadne
okazaly sie 2 grupy. Kosztami postepowania obcigzono zatem odwotujgcego i
zamawiajgcego po potowie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 20.000 zt, wynagrodzenie
petnomocnika odwoltujgcego w kwocie 3.600 zt, koszty dojazdu petnomocnika odwotujgcego
na rozprawe w wysokosci 668 zt, a takze koszty wynagrodzenia pethomocnika
zmawiajgcego w kwocie 3.600 zt oraz koszty dojazdu i noclegu petnomocnikow
zamawiajgcego w wysokosci 1140,34 zt. tgczna wysoko$¢ wszystkich kosztéw
postepowania odwotawczego wyniosta zatem 29.008,34 zt.

Odwolujgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 24.258 zt (20.000 + 3.600 + 668),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 14.504,17 zt (29.008,34 / 2). Wobec
powyzszego od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zasgdzono kwote 9.763,83 zi,
stanowigcg réznice miedzy kosztami dotychczas poniesionymi przez odwotujgcego, a
kosztami, za jakie odwotujgcy odpowiadat w Swietle wyniku postepowania (24.268 zt -
14.504,17 zt).

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5ust. 3pkt 1w zw. § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. § 3 pkt 2 lit. aibw zw. § 5 ust. 4 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono, jak w sentenc;ji.

PrzewodniczaCy: ......ccccevvvrievnens

Cztonkowie:

49



	Sygn. akt: KIO 1735/20
	U z a s a d n i e n i e
	Odwołanie zasługuje częściowo na uwzględnienie.
	Przewodniczący:    .........................
	Członkowie:

