Sygn. akt: KIO 2491/16

WYROK
z dnia 13 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: I-B. S. A oraz E. Sp.
Z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego: T.W. S. A z siedziba w J.

przy udziale wykonawcy: P.B.E.E.K. S. A z siedzibg w K., zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia: I-B. S. A oraz E. Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum

w Warszawie i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: I-B. S. A oraz E. Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

b) zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: I-
B. S. A oraz E. Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie na
rzecz Zamawiajacego: T.W. S. A z siedziba w J. kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2491/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — T.W. S. A. z siedzibg w J. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.), (zwanej dalej
rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Zaprojektowanie oraz
kompleksowe wykonanie, uruchomienie, przeprowadzenie ruchu probnego oraz przekazanie
do eksploatacji uktadu wprowadzenia energii elektrycznej (linia blokowa 2x400 kV) wramach
projektu Budowa nowych mocy wtechnologiach weglowych w TW. S. A. — budowa bloku
energetycznego o mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w T.W. S. A. Oddziat
Elektrownia Jaworzno Ill wJ.”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji



WspdlInot Europejskich w dniu 19 maja 2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 maja 2016 r. pod numerem 2016/S 098-176235.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: -B. S. A. oraz E. Sp. z
0.0. Z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie (zwani dalej rowniez: ,Odwotujgcym”) w
dniu 30 grudnia 2016 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli
odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy P.B.E.E.K. S. A.
z siedzibg w K..

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:

- nierébwne traktowanie uczestnikdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
a co za tym idzie ztamanie fundamentalnej zasady okre$lonej w art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp;
- naruszenie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy P.B.E. E. w K. Sp. z 0.0. (dalej E.) ze wzgledu na niewykazanie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, dotyczacych:

a) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;

b) posiadania wiedzy i doSwiadczenia ze wzgledu na brak potwierdzenia, iz:
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu w stopniu niezbednym do
nalezytego wykonania zamowienia oraz ze stosunek tagczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty E.

zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia pomimo, ze ztozone
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przez wykonawce wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez:

a. dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty E., ktdra powinna zosta¢ uznana za
odrzucong i nie powinna podlega¢ ocenie;

b. poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej sposréd
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu lub uznanych za odrzucone.

Art. 8 ust 3w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o:
1. uniewaznienie decyzji w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty firmy E.;
2. powtérne dokonanie oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu;
3. odrzucenie oferty E. jako oferty zawierajace razgco niskg cene
4. wykluczenie E. z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Podstawa wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia
2016 r. wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty wykonawcy P.B.E.E.K. S. A. z siedzibg w K..

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy P.B.E.E.K. S. A z siedziba w K. jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 30 grudnia 2016 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w



dniu 2 stycznia 2017 r. zglosit przystapienie wykonawca P.B.E.E.K. S. A. z siedzibg w K..
4

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy P.B.E.E.K. S. A. z siedzibg w K. (zwanego dalej rowniez:
,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Zaprojektowanie oraz kompleksowe wykonanie,
uruchomienie, przeprowadzenie ruchu prébnego oraz przekazanie do eksploatacji uktadu
wprowadzenia energii elektrycznej (linia blokowa 2x400 kV) wramach projektu Budowa
nowych mocy wtechnologiach weglowych w TW. S. A. — budowa bloku energetycznego o
mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w T.W. S. A. Oddziat Elektrownia Jaworzno Ill w
J.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/55/.

Zamawiajacy w dniu 1 grudnia 2016 r. dokonat uniewaznienia czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, ponadto dokonat ponownego badania i oceny ofert, a nastepnie
pismem z dnia 5 grudnia 2016 r. wezwat Przystepujacego do ziozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Pismo z dnia 1 grudnia 2016 r. oraz Wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 5 grudnia 2016 r./.

Przystepujgcy pismem z dnia 5 grudnia 2016 r. udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien
oraz zastrzegt przedstawione informacje, wyjasnienia oraz dowody jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 5 grudnia 2016 r.
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa/.

Zamawiajacy w dniu 21 grudnia 2016 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy P.B.E. E.
Katowice S. A. z siedzibg w K.
/dokumentacja postepowania: Rozstrzygniecie postepowania z dnia 21 grudnia 2016 r./.

Od niniejszej czynnoSci Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia: I-B. S. A. oraz E. Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Warszawie wnie$li odwotanie w dniu 30 grudnia 2016 r.
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/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: I-B. S. A. oraz E. Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie z
dnia 30 grudnia 2016 r. /.

Izba ustalita réwniez ze Zamawiajacy pismem z dnia 11 stycznia 2017 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.
/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ na odwotanie z dnia 11 stycznia 2017 r./.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone podczas rozprawy, lzba uznata, iz
odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut Odwotujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania za niespetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (co do ztozonego przez niego
zobowigzania) - jest niezasadny.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 3 pazdziernika 2016 r.
wezwat Przystepujacego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajagcego



wykonawcy zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy w wezwaniu
wyraznie wskazat, Zze w pierwotnie ztoZzonym zobowigzaniu nie wykazano zasobu w postaci
potencjatu osobowego, na jaki wykonawca sie powotuje. Zatem Zamawiajgcy wzywajgc
wykonawce miat watpliwo$¢ co do tresci tego zobowigzania — w okreslonym jego zakresie - i
w tak postawionym zgdaniu wykonawca uzupetit zobowigzanie w dniu 12 pazdziernika 2016
r. Odnoszac sie do zarzutu Odwolujgcego dotyczgcego uzupetnienia zobowigzania lzba
przychylita sie do w petni do argumentacji przedstawionej przez Przystepujgcego. W ocenie
Izby zobowigzanie, ktdre zostato uzupetnione wskazuje na zakres zasobdéw udostepnianych
wykonawcy, wiedze i doSwiadczenie oraz zasoby kadrowe, wskazujgc konkretnie o jakie
zasoby chodzi. Z zobowigzania tego wynika, iz podmiot udostepniajgcy udostepnia zasoby
kadrowe w tym konkretnym postepowaniu majgc $wiadomos¢, ze wskazane osoby spetniajg
warunki postawione przez Zamawiajgcego. Ponadto nie ulega watpliwosci, ze wskazane
osoby majg przypisang konkretng funkcje — role - ktdrag petnig co jest zgodne z wykazem i
informacjami tam zawartymi. Wskazany jest tez stosunek tgczacy podmiot udostepniajacy z
wykonawcg — umowa cywilno-prawna — oraz czas udostepnienia zasoboéw. Izba zgodzita sie
z argumentacjg przedstawiong przez Przystepujacego, ze analizujgc ztozone zobowigzanie
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nalezy bra¢ pod uwage kontekst — tre§¢ — innych dokumentéw. Przede wszystkim zgodnie z
oswiadczeniem ztozonym w pkt 15 formularza ofertowego zakres udostepnianych zasobéw
to prace projektowe. W ocenie Izby niniejsze o$wiadczenie wraz z zobowigzaniem rozwiewa
wszelkie watpliwosci stawiane przez Odwotujgcego wobec tresci przedstawionych
dokumentéw. Ponadto osoby wskazane w zobowigzaniu wskazane zostaty rowniez
jednoczesnie w wykazie — wskazano doktadnie branze projektanta i jego uprawnienia.
Dodatkowo zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze stwierdzenie ,potencjat techniczny” w
Swietle wszystkich okoliczno$ci, stwierdzen i oSwiadczen nalezato rozumie¢ jako
do$wiadczenie, wiedze oraz potencjat kadrowy udostepniajgcego. Zgodzic¢ nalezy sie z
Zamawiajgcym, ze nie miat on w takim wypadku — obowigzku zgdania np. zawartych umow
cywilnoprawnych, gdyz powyzsze udostepnienie, jego realnos¢ powinna by¢ wykazana
zobowigzaniem — ktére zostato przez wykonawce ztozone. W ocenie Izby zakres
zobowigzania mozna jak najbardziej wyczytac z jego tre$ci — i wynika z niego, ze
udostepniane zasoby to projektanci, co niewatpliwie jest zgodne i spojne z o$wiadczeniem
ztozonym w pkt 15 formularza ofertowego, okre$lajgcego zakres udostepnienia —t.j. prace
projektowe. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego musi
by¢ jasne, czytelne, realne i wskazywac zakres i sposéb udostepnienia, ale z drugiej strony
nie moze by¢ tak dalece sformalizowane i szczeg6towe jak zgda tego Odwolujgcy, gdyz
zadanie przedtozenia umdw cywilnoprawnych bytoby w Swietle ustawy Pzp zbyt daleko
idgce. Zamawiajgcy nie moze zgda¢ dokumentoéw poza wymagane ustawg Pzp —
zobowigzanie. Moze on zgda¢ dokumenty o okreslonej tresci nie wychodzgc poza zakres
wyznaczony ustawg Pzp. Dodatkowo watpliwo$ci Odwotujgcego — co do zfozonego
zobowigzania przez Przystepujgcego — nie moga stanowi¢ podstawy do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania. Zatem — w ocenie Izby - majgc na wzgledzie niniejszg
argumentacje - w tym stanie faktycznym - nalezato postawiony przez Odwotujgcego zarzut
uznac¢ za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa — a doktadniej
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa - co do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny — rowniez niniejszy zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny. W ocenie Izby
Przystepujacy wykazat Zamawiajgcemu zasadnos$c¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykazano spemienie wszystkich koniecznych przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede wszystkim Przystepujacy wraz z
zlozonymi wyjasnieniami wykazat, ze przedstawione przez niego informacje majg warto$¢
gospodarczg — wskazano odpowiednie czynniki, szczegdlowe wyliczenia oszczednosci
majgcych charakter strategii cenowej w ofercie, zrédta obnizenia kosztéw wiasnych jak i
dostaw, ceny materiatow, ustugi podwykonawcow. W ocenie Izby zaoferowana cena, jak
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rowniez tozsamos$¢ podmiotoéw — kontrahentéw, warunki handlowe jak najbardziej majg
warto$¢ gospodarczg, handlowg dla wykonawcy i mogg stanowi¢ tajemnice



przedsiebiorstwa. Zauwazenia wymaga, ze Przystepujgcy powotat sie na te okolicznosci,
wskazat je konkretnie i niewatpliwie zawarte zostaty one w jego wyjasnieniach.

Co do nastepnej przestanki — ze informacje zastrzezone nie mogg by¢ wczesniej
ujawniane do wiadomosci publicznej, rbwniez w ocenie Izby ta przestanka zostata przez
Przystepujacego wykazana. Informacje wskazane przez Przystgpujgcego w wyjasnieniach z
dnia 5 grudnia 2016 r. (w drugich wyjasnieniach) nie zostaly wcze$niej ujawnione, drugie ze
zfozonych wyjasnien byly nowymi wyjadnieniami wobec wezwania Zamawiajgcego —
wezwania uszczegbtowionego w dniu 5 grudnia 2016 r. Przystepujacy zawart w tych
wyjasnieniach nowe informacje oraz ztozyt na te okoliczno$¢ — wykazania, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska — dowody. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze
drugie z wyjasnien wykonawcy (z dnia 5 grudnia 2016 r.) — udzielone wobec wezwania
Zamawiajgcego — zawierajgce nowe okoliczno$ci, dowody mogg spetniac przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa nawet gdy pierwsze z wyjasnien takich przestanek nie speniato,
gdyz ponowne wyjasnienia - nie pokrywajac sie w swej tresci i dowodach z poprzednimi
wyjasnieniami - mogg — w przeciwienstwie do pierwszych — zawiera¢ nowe okolicznosci,
informacje spetniajgce przestanki zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze badanie czy wykonawca wykazat przestanki
skuteczno$ci zastrzezenia wyjasnien nalezy bada¢ w kazdej sprawie indywidualnie —w
zalezno$ci od okoliczno$ci towarzyszgcych. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze nie
mozna z automatu przyjmowac, ze skoro pierwsze wyjasnienia takich informacji nie
zawieraly, to drugie z pewnoscig takich informacji rowniez nie beda zawiera¢. Zamawiajgcy
przyjmujgc taki automatyzm narazony bytby na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg, wobec
odtajnienia — oczywiscie niezasadnego — informac;ji i dokumentéw, ktore takie przestanki —
skutecznosci zastrzezenia — spetniajg. Dodatkowo spetniona zostata réwniez przestanka
podjecia przez wykonawce (oraz jego kontrahentéw) niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci. Ze zlozonych dowodéw wyraznie wynika, ze informacije te nie
powinny by¢ udostepniane osobom trzecim oraz majg charakter poufny. W ocenie Izby
Odwotujgcy nie sprecyzowat dlaczego i w jaki sposoéb nie wykazano skutecznosci
zastrzezenia informacji zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego
nalezato uzna¢ zarzut Odwolujgcego — w przedmiocie nie wykazania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa — za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny — w ocenie Izby
Przystepujacy ztozonymi wyja$nieniami wykazat ze zaoferowana przez niego cena nie jest
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razgco niska. Wobec tego, ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego zawieraty
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Izba odniosta sie do zarzutow
Odwolujgcego w taki sposob, aby tej tajemnicy nie naruszy¢. W ocenie Izby Przystepujacy
wykazat realno$¢ wykonania zamoéwienia za wskazang cene, przedstawit odpowiednie
kalkulacje dotyczace m. in. fundamentéw, odnidst sie do miejsca realizacji zamowienia,
sposobu realizacji oraz przedstawit stosowne dowody — oferty swoich kontrahentow, ktore
potwierdzity realno$¢ zaoferowanej ceny. W ocenie Izby wobec ziozonych wyjasnien i
informacji zawartych m. in. na str. 2-3, 4, 7 nalezato uzna¢ — réwniez wobec zfozonych
dowoddw — ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, zatem zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za niezasadny.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 sentenciji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu



wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

Przewodniczacy:



