Sygn. akt: KIO 275/16

WYROK
z dnia 15 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2016 r. przez Doosan Babcock
Energy Polska Sp. z o0.0. z siedziba w Rybniku,

w postepowaniu prowadzonym przez PGNiG TERMIKAS.A z siedziba w Warszawie,
przy udziale wykonawcow:

1) Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A z siedzibg w Katowicach,

2) EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcow Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. i EthosEnergy Sp. z 0.0. —
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowododw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny
zaoferowanej w aukcji elektronicznej, a takze ujawnienie wyjasnien EthosEnergy Sp.
Z 0.0. z 12 stycznia 2016 r. oraz 17 stycznia 2016 r. dotyczacych ceny, z wyjgtkiem nazw
podwykonawcdw oraz oferty podwykonawcy;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza PGNiG TERMIKA S.A. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od PGNiG TERMIKA S.A. na rzecz Doosan Babcock Energy Polska Sp.

z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: ...............

Sygn. akt: KIO 275/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy PGNiG TERMIKA S.A. prowadzi w trybie przetargu — -
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Modernizacja
turbozespotu SST600 nr 9 w Elektrocieptowni Siekierki w Warszawie.



W dniu 26 lutego 2016 r. wykonawca Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0.
wniost odwotanie wobec czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechania
odrzucenia ofert wykonawcow: Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. i EthosEnergy
Sp. z 0.0. z uwagi ztozenie ofert z razaco niska ceng oraz stanowigcych czyn nieuczciwej
konkurencji, wzglednie zaniechania wezwania wykonawcdw do ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych cen zaoferowanych w toku aukcji elektronicznej, a takze wobec zaniechania
ujawnienia wyjasnien ztozonych przez EthosEnergy. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1-4 Pzpi art. 21 ust. 4
ustawy Pzp.

Stan faktyczny

Odwotlujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na 8.000.000
zt netto, ktdéra to wartoS¢ nie byla przez zadnego z wykonawcédw kwestionowana. Kwota,
ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia wynosita 9.840.000
zt. Wytonienie najkorzystniejszej oferty miato nastgpi¢ przy wykorzystaniu aukciji
elektronicznej, do ktérej mogto dojs¢, jezeli ztozono przynajmniej trzy oferty niepodlegajgce
odrzuceniu. Ani Zamawiajgcy, ani wykonawcy kalkulujacy ceny ofertowe nie mogli mie¢
pewnosci, czy do aukcji dojdzie i ze nie bedg musieli wykonywac¢ przedmiotu zamowienia za
cene, ktorg przedstawili w ,pierwotnej" ofercie. Zlozone zostaly cztery oferty z nastepujgcymi
cenami:
1) Enrem Potfaniec Sp. z 0.0. — 12.501.503,52 zt,
2) Odwotujacy — 13.911.300 z4,
3) ZRE Katowice — 12.253.260 zi,
4) EthosEnergy — 7.318.500 zt.

Zamawiajgcy wymagat podania ceny catkowitej, jak i cen jednostkowych,
obejmujgcych $wiadczenia szczegbtowo okreslone w Zatgczniku nr 2 do Wzoru Umowy -
»Cennik i zakres prac". We Wzorze Umowy oraz Ogolnych Warunkach Umoéw Zamawiajgcy
ustalit kosztorysowy sposdb wynagradzania: wedtug rzeczywiscie spetnionych $wiadczen
(opisanych w Cenniku i Zakresie Prac), na podstawie ryczattowo okreslonych cen
jednostkowych. Wedtug § 7 ust. 2 Wzoru Umowy, wynagrodzenie za wykonanie prac
objetych przedmiotem umowy bedzie obliczone powykonawczo na podstawie iloSci
faktycznie zrealizowanych prac w danym okresie rozliczeniowym oraz w oparciu
o ryczattowe ceny jednostkowe tych prac okreslone w Cenniku i Zakresie Prac. Zgodnie z §
7 ust. 3 za dostarczone i zastosowane do wykonania modernizacji urzadzenia, aparature,
czesci i materialy wyszczegolnione w Cenniku i Zakresie Prac Zamawiajgcy zaptaci
wynagrodzenie obliczone powykonawczo na podstawie cen jednostkowych okre$lonych
w tym zatgczniku.

Zamawiajgcy powzigt uzasadnione watpliwosci odnos$nie razgco niskiej ceny oferty
EthosEnergy, a takze co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia za cene
7.318.500 zt brutto zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw i pismami z 7 i 13 stycznia 2016 r. wezwat ww.
wykonawce do udzielenia wyjasnien, w tym zazgdat ztozenia dowodéw dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. EthosEnergy nie kwestionowat
zasadnosci wezwan. Wyja$nienia ztozyt wraz z objeciem ich zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie badat wyjasnieh EthosEnergy przy pomocy biegtego oraz
— zdaniem Odwotujgcego — nie zweryfikowat rzetelnosci oraz prawdziwosci twierdzen tego
wykonawcy ani dokumentéw, ktore przedstawit, a wyjasnien nie udostepnit Odwotujgcemu.

Szacunkowa warto$¢ powigkszona o podatek VAT wynosita 9.840.000 zt, takg samg
kwote Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W Swietle tych
wartosci cena, ktéra nie bytaby nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia powinna
wynosi¢ nie mniej niz 6.888.000 zt. Z kolei cena, ktéra nie bytaby nizsza o co najmniej 30%
od $redniej arytmetycznej wszystkich pierwotnych ofert musiataby wynosi¢ nie mniej niz
8.047.298,62 zt. Ceny ofert ZRE Katowice oraz EthosEnergy po aukcji wyniosty
odpowiednio: 6.818.000 zti 6.797.976,61 zt. ZRE Katowice, w toku aukcji elektronicznej,
zredukowat cene z ponad 12 milionéw ztotych brutto do niecatych 7 milionéw, a wiec



o ponad 44%.

Zaniechanie odrzucenia oferty ZRE Katowice z uwagi na czyn nieuczciwej konkurenciji

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do wyboru oferty —
chociazby dla niego najkorzystniejszej — ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Podkreslit, ze zardwno unijny, jak i polski ustawodawca coraz bardziej
dostrzegajg wpltyw nieuczciwych zachowan na funkcjonowanie rynku zamowien publicznych.
W nowych dyrektywach w sprawie zamowien publicznych szczegdiny nacisk ktadzie sie na
obowigzek aktywnego uczestnictwa instytucji zamawiajgcych w ujawnianiu i zwalczaniu
czynow nieuczciwych, takich jak miedzy innymi zmowy przetargowe, konflikty interesow
i inne antykonkurencyjne zachowania. Zamawiajgcy wybierajgc oferte bedaca przejawem
nieuczciwosci rynkowej narusza art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Celem zastosowania art. 15
ust. 1 UZNK w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest ochrona
wykonawcow przez zapewnienie im dostepu do tego postepowania. Jako utrudnianie
dostepu do zaméwienia publicznego nalezy kwalifikowac¢ takie zachowania, ktére naruszajg
mechanizm uczciwej konkurenciji. Pojecie dostep do tynku zamdwien publicznych nalezy
rozumie¢ szeroko, w tym jako mozliwo$¢ oferowania na nim swoich towaréw, ustug lub robo6t
budowlanych. Utrudnianiem dostepu do tego rynku jest stwarzanie przeszkod w dostepie do
zamowienia publicznego, niekoniecznie poprzez eliminacje z postepowania. Jednoczes$nie
stany faktyczne objete hipotezg art. 15 ust. 1 UZNK zawsze skutkujg utrudnieniem dostepu
do rynku (brak potrzeby dowodowej w tym zakresie), niezaleznie od tego czy utrudniajacy
posiada pozycje dominujgcg na rynku. Utrudnianie dostepu do rynku moze przybraé postac:
eliminacji innych wykonawcéw z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stworzenia niekorzystnych warunkéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
w celu uniemozliwienia wykonawcy wziecia udziatu w postepowaniu lub tez np. w celu
utrudnienia mu ztozenia konkurencyjnej oferty.

Zdaniem Odwolujgcego, zaréwno poszczegodlne elementy oferty ZRE Katowice, jak
i gwattowne i nieuzasadnione zredukowanie ceny o 44% w toku aukc;ji elektronicznej
Swiadczy o woli uzyskania tego zamoéwienia ,za wszelkg cene", bez przestrzegania regut
uczciwej konkurenciji. Takie obnizenie ceny nie miato uzasadnienia w obiektywnych
okolicznosciach, ktére mogly zaistnie¢ w okresie od ztozenia oferty ,pierwotnej" do dnia
przeprowadzenia aukciji, nie doszto do pojawienia sie nowej technologii, usprawniajgcej
czasochtonno$¢ prac, nie doszto do zmniejszenia obcigzenh publicznoprawnych po stronie
wykonawcéw, nie doszto do zatamania sie cen na rynku materiatdw koniecznych do
wykonywania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami prawa i Zamawiajgcego.
Rzetelnos¢ ponad 44% redukcji ceny nie tylko nie jest prawdopodobna, ale $wiadczy
o gwattownym dazeniu do uzyskania zamowienia ponizej kosztéw wykonania zamdowienia,
kosztem uczciwej konkurencji. W konsekwenciji, ziozenie takiej oferty stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK, jak i w rozumieniu
art. 15 ust 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK.

W odniesieniu do poszczegolnych pozycji Zatgcznika nr 2 Cennik i Zakres Prac
zlozonego przez ZRE Katowice Odwotujgcy podnidst, ze nastepujgce pozycje zawierajg ceny
nizsze od kosztéw niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego i prawem: 5.8 (nr podzespotu 5.4), 18.3 (nr podzespotu
18.1), 29.1 (nr podzespotu 29.1), 39.4 (nr podzespotu 39.1), 40.8 (nr podzespotu 42.1), 42.5
(nr podzespotu 44.2), 43.5 (nr podzespotu 43.2), 44.5 (nr podzespotu 44.2), 45.4 (nr
podzespotu 45.2), 46.4 (nr podzespotu 46.2), 47.4 (nr podzespotu 47.2), 48.2 (nr podzespotu
48.3), 48.3 (nr podzespotu 48.4), 48.4 (nr podzespotu 48.5), 48.5 (nr podzespotu 48.6), 48.6
(nr podzespotu 48.7), 48.11 (nr podzespotu 48.12. i 48.13), 48.12 (nr podzespotu 48.15),

49.1 (nr podzespotu 49.1), 49.2 (nr podzespotu 49.2, 49.3, 49.4), 49.3 (nr podzespotu 49.7),
50.1 (nr podzespotu 50.1), 50.2 (nr podzespotu 50.2), 50.3 (nr podzespotu 50.5), 50.4 (nr
podzespotu 50.6). Dodatkowo, lektura ztozonego przez ZRE Katowice Zatgcznika nr 2
Cennik i Zakres Prac wskazuje, ze:
pozycja 13.2 (nr podzespotu 13.3 ): cena przed aukcjg na maksymalnym dopuszczalnym -
poziomie 10.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;



pozycja 23.1 (nr podzespotu 23.1): cena przed aukcjg na maksymalnym dopuszczalnym -
poziomie 10.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;
pozycja 29.1 (nr podzespotu 29.1), 30.1 (nr podzespotu 30.2): cena przed aukcjg na —
maksymalnym dopuszczalnym poziomie 20.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;
pozycja 31.1 (nr podzespotu 31.1): cena przed aukcjg na maksymalnym dopuszczalnym -
poziomie 10.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;
pozycja 31.2 (nr podzespotu 31.2): cena przed aukcjg na maksymalnym dopuszczalnym -
poziomie 10.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;
pozycja 31.3 (nr podzespotu 31.3): cena przed aukcjg na maksymalnym dopuszczalnym -
poziomie 5.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;
pozycja 32.1 (nr podzespotu 32.1 ), 33.1 (nr podzespotu 33.1), 35.1 (nr podzespotu —
35.1), 36.1 (nr podzespotu 36.1), 37.1 (nr podzespotu 37.1): cena przed aukcjg na
maksymalnym dopuszczalnym poziomie 40.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza;
pozycja 48.1 (nr podzespotu 48.1): cena przed aukcjg na maksymalnym dopuszczalnym -
poziomie 5.000,00 zt, po aukcji — o potowe nizsza.
Zdaniem Odwolujgcego, jest sprzeczne z zasadami doswiadczenia zyciowego i wrecz
nieprawdopodobne, aby w odniesieniu do tak wielu i tak réznych elementow oferty,
pozyskiwanych od réznych dostawcoéw nastgpita — tuz przed aukcjg lub w czasie aukcji —

mozliwo$¢ zredukowania cen przez ZRE Katowice doktadnie o0 50% w kazdym z wyzej
wymienionych przypadkow.

Odwolujgcy podniést, ze w uzasadnionych przypadkach, obowigzek badania musi
dotyczy¢ poszczegolnych cen jednostkowych czy tez elementow, ktore stuzy¢ beda do
ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia
i uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy. Tak wtasnie jest w tej sprawie, gdzie
z umowy wprost wynika, ze wynagrodzenie bedzie ptatne za faktycznie wykonane prace
i dostarczone materiaty wedtug cen jednostkowych z Cennika i Zakresu Prac. Z uwagi na to,
ze to ceny jednostkowe bedg stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia
wykonawcy, kazda z tych cen powinna zostaé obliczona w sposéb realny, rynkowy. Z uwagi
na powyzsze, analizowanie zaoferowanych cen jednostkowych pod katem razaco niskiej
ceny jest w petni uprawnione, za$ przerzucenie kosztéw do jednej pozyciji, byto dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i mogto naruszac interes innego wykonawcy, jak rébwniez,
dodatkowo interes Zamawiajgcego, ktdrego w tym przypadku nalezy postrzegac jako klienta,
o ktérym moéwi art. 3 ust. 1 UZNK. Skoro Zamawiajgcy uczynit ceny jednostkowe istotnym
elementem oferty i kalkulacji, to miat nie tylko prawo, ale i obowigzek weryfikowac¢ te ceny
jednostkowe, a nie tylko skupia¢ sie na cenie globalne;.

Zaniechanie odrzucenia oferty EthosEnergy ze wzgledu na razaco niskg cene

Odwolujgcy podniést, ze skladanie wyjasnien dotyczacych ceny nie moze byé
traktowane jako czynno$¢ pro forma, majgca zadosc¢uczyni¢ obowigzkowi wynikajgcemu
z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartoSci
zamowienia. Skoro Zamawiajgcy wezwat wykonawce EthosEnergy do zlozenia wyjasnien,
a wykonawca te wyjasnienia ztozyh, to Zamawiajacy winien byt dokonac¢ analizy
wszechstronnej i skrupulatnej. W takim przypadku, nie wystarczy (tak jak czynit to
EthosEnergy) odwotywanie sie do elementéw ogolnych czy orzecznictwa. Ustawa Pzp
naktada na wykonawce, ktory zostat wezwany do ztozenia wyjasnien, obowigzek wykazania,
ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. ,Wykazac¢" oznacza co$
wiecej, anizeli jedynie ,wyjasnic", nie sg wiec wystarczajgce same deklaracje i twierdzenia.
EthosEnergy nie powinien byt mie¢ trudno$ci w wykazaniu rzetelnosSci kalkulacji cenowe;j,
wraz z przedstawieniem ewentualnych dowodoéw, gdyz Zamawiajgcy w Cenniku i Zakresie
Prac szczegotowo i precyzyjnie przedstawit, jakie konkretnie $wiadczenia nalezato wycenic.
Wykonawca powinien byt w tym zakresie bez trudu wykazac sie ofertami, pozwalajagcymi
wykazaé, ze dana cena jednostkowa uwzglednia koszt i zapewnia zysk temu wykonawcy.

Odwolujgcy wskazal, ze oferta z razgco niskg ceng jest ofertg z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Przyczyng wyraznie



nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy, albo
nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamobwienia w przysztosci. W komentarzach do prawa europejskiego oferte razgco niskg
definiuje sie zwykle przez pryzmat podejrzenia, ze wykonawca nie bedzie w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienia na zaoferowanych warunkach lub tez w trakcie realizacji bedzie
poszukiwat dodatkowych pfatno$ci, wzglednie skorzysta z bezprawnej pomocy publicznej.

W ocenie Odwolujacego, nieskuteczne jest powolywanie sie na stosowanie nizszych
marz, zaopatrywanie sie bezposrednio u producentéw czy posiadanie statego kregu
kontrahentéw, gdyz tego typu czynniki sg dostepne dla kazdego z wykonawcdw. Nie sg wiec
obiektywnie wtadciwe i wyjatkowe tylko dla wykonawcy proponujgcego niska cene.

Odwotujgcy podniost, ze wyjasnienia EthosEnergy nie tylko nie zawierajg
dostatecznych dowodow, ale nie zostaty wnikliwie sprawdzone i zweryfikowane przez
Zamawiajacego, a nadto zaoferowana cena nie zapewnia wykonania przedmiotu
zamobwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz przepisami prawa.

W konsekwencji Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty EthosEnergy,
mimo iz zawiera ona razgco niskg cene, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Na wypadek niepodzielenia przez Izbe powyzszego zarzutu Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 21 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak powotania biegtego do oceny
wyjasnieh przedtozonych przez EthosEnergy. Zgodnie z powyzszym przepisem, jezeli
dokonanie okre$lonych czynnoéci zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wymaga wiadomosci specjalnych, kierownik
zamawiajacego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetargowej, moze powota¢
biegltych. Przepis ten wprawdzie postuguje sie zwrotem ,moze", lecz — zdaniem
Odwotujgcego —w pewnych okolicznosciach powofanie biegtego staje sie obowigzkiem
zamawiajgcego. Bedzie tak w szczegdlnosci w przypadku, gdyby zaniechanie powotania
biegtego prowadzito do rezultatu sprzecznego z podstawowymi zasadami lub celami
zamowien publicznych albo gdyby biernos¢ zamawiajgcego prowadzita do rezultatu
niesprawiedliwego lub sprzecznego z zasadami wspétzycia spotecznego. Podstawowym
i niedoznajgcym wyjatkow obowigzkiem zamawiajgcego jest udzielenie zamoéwienia
wykonawcy wytonionemu zgodnie z przepisami ustawy. Przeciwna wyktadnia art. 21 ust. 4
Pzp prowadzitaby do sytuaciji, w ktérych ustawodawca nakazywatby udziela¢ zamoéwienia
zgodnie z przepisami ustawy tylko wowczas, gdyby nie wymagato ono wiadomosci
specjalnych, gdyz w takim wypadku to nie ustawa, ale zamawiajacy, czesto powodowany
zawinionym pos$piechem lub niedbalstwem, maogtby zupetnie dowolnie i arbitralnie

decydowac czy udzieli¢ zamdwienia zgodnie z przepisami ustawy, czy tez nie. Bytoby to
niezgodne z unijnym prawem zaméwieh publicznych, gdyz Zadna z dyrektyw

przyznaje zamoéwieniowych nie zamawiajgcemu prawa do zaniechania rzetelnego
przeprowadzenia postepowania z tego powodu, ze podjecie decyzji o dokonaniu lub
niedokonaniu danej czynno$ci wymaga wiadomosci specjalnych. Takze art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp nie przewiduje wyjatku w sytuaciji, gdy udzielenie zaméwienia z zachowaniem réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji wymaga wiadomosci specjalnych.
Zamawiajacy, ktéry nie powotuje biegtego w zakresie oferty z razgco niskg ceng w istocie
zréwnuje sytuacje takiego wykonawcy z sytuacjg podmiotéw, ktore prawidtowo i rzetelnie
skalkulowaly oferty, co narusza sie tym samym zasade réwnego traktowania wykonawcéw.
Mogtoby tez nastgpi¢ niedopuszczalne potgczenie rél podmiotu, ktory prawo Swiadomie
narusza i z tego naruszenia odnosi dodatkowe korzysci w postaci niemozliwosci
skutecznego podwazenia jego bezprawnych czynnosci.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu powotfanie biegtego dla
oceny wyjasnien sktadanych przez EthosEnergy w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego
z 7 oraz 13 stycznia 2016 r. byto konieczne, a Zamawiajgcy, nie dokonujgc tej czynnoéci,
naruszyt art. 21 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 3w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzpw zw. z art. 3ust. 1i 15 ust. 1 pkt 113 UZNK.

Zaniechanie wezwania ZRE Katowice oraz EthosEnergy do ztozenia wyjasnieh w zakresie
razgco niskiej ceny

Odwotujgcy podnidst, ze wskutek aukcji elektronicznej ceny ofert ztozonych przez
ZRE Katowice oraz EthosEnergy (odpowiednio 6.818.000 zt i 6.797.976, 61 zt), zatem



wypetnita sie przestanka do wezwania kazdego z tych wykonawcéw do wyjasnieh w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ceny zaoferowane przez ww. wykonawcow spadty ponizej 30%
réznicy miedzy ceng danej oferty a warto$cig zaméwienia lub $rednig arytmetyczng
zlozonych ofert pierwotnych (zdaniem Odwotujgcego nalezy bra¢ pod uwage oferty
pierwotne m.in. dlatego, ze art. 90 ustawy Pzp stanowi o ofertach ztozonych

w postepowaniu, a nie w trakcie aukcji, a nadto nie ma pewnosci, ze dany wykonawca
przystapi do aukcji, a przepis art. 90 Pzp nakazuje oblicza¢ $rednig od wszystkich ofert, nie
tylko tych, co do ktorych postgpiono w toku aukgcji).

Odwolujgcy wskazat, ze w art. 91c ust. 1 ustawy Pzp nie wytgczono stosowania
przepiséw art. 90, jak ma to miejsce w odniesieniu do licytacji elektronicznej, a zatem
ustawodawca nie wylgczyt mozliwosci ustalenia rzetelnosci kalkulacii ofert ztozonych w toku
aukcji. Zamawiajgcy nie dokonujgc tych czynnosci naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze wyjasnienia, ktore ztozyto EthosEnergy powinny skutkowac
odrzuceniem oferty ztozonej przez tego wykonawce, jako zawierajgcej razaco niskg cene,
tak wiec obowigzek wezwania tego wykonawcy do wyjasnien ceny zaoferowanej w toku
aukciji elektronicznej powinien zaktualizowa¢ sie tylko w razie uznania, ze wyjasnienia
sktadane w odpowiedzi na wezwania z 7 stycznia oraz 13 stycznia 2016 r. byty prawidtowe.
Podobnie, obowigzek wezwania do wyjasnien ceny zaoferowanej w toku aukcji przez ZRE
Katowice uaktualni sie dopiero w razie udowodnienia, ze Zamawiajgcy nie powinien odrzuci¢
oferty ZRE Katowice wskutek tego, ze jej zlozenie, w okolicznosciach sprawy, stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych przez EthosEnergy

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 17 lutego 2016r. Odwotujgcy zwrécit sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie korespondenciji Zamawiajgcego z wszystkimi wykonawcami
w toku postepowania. Zatgczniki do protokotu Zamawiajgcy przekazat wiadomoscig mailowg
z 22 lutego 2016 r. Nie zawieraty one wyjasnien EthosEnergy.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 3 i art. 8 ust. 1-3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Odwolujacy podniost, ze
zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad udzielenia zamowien
publicznych, a jej przejawem jest regulacja wynikajaca z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorg zatgczniki do protokotu (a taki charakter majg wyjasnienia dotyczace ceny)
udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach
okreslonych ustawa (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp), tj. gdy informacje zastrzezone rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz o ile wykonawca we wiasciwym czasie wykazat to
Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy wskazat, ze zostaty mu udostepnione ogoélne oswiadczenia i tezy
EthosEnergy zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz
sprowadzajg sie one do gotostownych i niczym niepopartych stwierdzen. Poniewaz
uzasadnienie to, jak same wyjasnienia miaty charakter ogdlnikowy i nie wykazaty zaistnienia
przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK, Zamawiajgcy miat prawny obowigzek udostepnienia
wyjasnien EthosEnergy w zakresie razgco niskiej ceny Odwotujgcemu. Nawet bowiem, jezeli
obiektywnie dana informacja mogtaby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to w przypadku
gdy wykonawca nie dochowa obowigzku wykazania tej okoliczno$ci, np. poprzez
udowodnienie, ze rzeczywiscie podjat niezbedne dziatania celem zachowania ich poufhosci,
zamawiajacy ujawnia te informacje. Obowigzkiem zamawiajacego jest w kazdym przypadku
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania,
w odniesieniu do zastrzezonego dokumentu, w celu oceny prawidtowos$ci zastrzezenia,
a ciezar udowodnienia skutecznos$ci poczynionego zastrzezenia spoczywa w tym przypadku
na wykonawcy. Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania,
musi by¢ bowiem interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposaéb.

Odwolujgcy wskazat, ze dopiero po zapoznaniu sie z trescig tych wyjasnien bedzie
mogt dokonaé petnej weryfikacji prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego w zakresie oceny



oferty w odniesieniu do aspektu razaco niskiej ceny.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert, dokonania ponownego badania i oceny
ofert, odrzucenia oferty ZRE Katowice oraz EthosEnergy, wzglednie odrzucenia oferty ZRE
Katowice oraz powotanie biegtego celem zbadania wyjasnien ztozonych przez EthosEnergy
w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, a takze odtajnienia wyjasnier EthosEnergy
udzielonych w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z 7 i 13 stycznia 2016 r.

i udostepnienia ich Odwotujgcemu.

Odwolujgcy sformutowat rowniez zgdania ewentualne: uniewaznienia czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert, dokonania ponownego badania
i oceny ofert, wezwania ZRE Katowice oraz EthosEnergy do ztozenia wyjasnien odno$nie
razgco niskiej ceny, odtajnienia wyjasnien EthosEnergy udzielonych w odpowiedzi na
wezwania Zamawiajacego z 7 i 13 stycznia 2016 r. i udostepnienia ich Odwotujgcemu.

Ponadto Odwolujacy wnioést o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadkéw: P.Z, W.S., B.G,,
wezwanie na adres: Zakltady Remontowe Energetyki Katowice S.A., ul. Gen. Jankego 13,
40-615 Katowice na okolicznosci przytoczone w tre$ci odwotania oraz na okolicznosci:

sposobu kalkulacji cen przez ZRE Katowice, w tym cen jednostkowych podanych -

w Zatgczniku nr 2 — Cennik i Zakres Prac, oraz na okoliczno$¢, czy zaoferowane przez
tego wykonawce ceny pokrywajg wszystkie koszty niezbedne do poniesienia celem
nalezytego wykonania zamowienia oraz ustalenia, jakie czynniki stanowity dla tego
wykonawcy podstawe do zanizenia podczas aukcji elektronicznej cen w réznych
pozycjach pozyskiwanych od roznych dostawcéw doktadnie o0 50% oraz o ponad 44%
w odniesieniu do ceny sprzed aukcji; a takze na okoliczno$¢, ze cena, ktora zostata
zaoferowana przez tego wykonawce jest ceng razgco niskg i nie zapewnia mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego

i obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami;

1

ze cena zaoferowana przez ZRE Katowice podczas aukcji elektronicznej stanowita —
cene ponizej kosztéw wykonania zamowienia, w szczegolnosci ponizej kosztow
zakupu lub wytworzenia $wiadczen objetych pozycjami zawartymi w Zatgczniku nr 2 —
Cennik i Zakres Prac do umowy 15DFZZ905, a takze na okoliczno$ci, ze dokonanie
ponad 44% redukcji ceny w stosunku do ceny zaoferowanej przed aukcjg elektroniczng
nie byto uzasadnione obiektywnymi okoliczno$ciami, majgcymi wptyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny oraz na okolicznos¢, ze zaoferowanie tej ceny w toku aukcji
elektronicznej stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego z listy prezesa
wiasciwego sadu okregowego z dziedziny ,ksiggowos¢, finanse, ekonomia,
rachunkowos¢, ekonomika" na okoliczno$¢ ustalenia, czy ceny zaoferowane przez ZRE
Katowice oraz EthosEnergy (w tym ceny jednostkowe podane w Zatgczniku nr 2 — Cennik
i Zakres Prac do umowy 15DFZZ905) pokrywajg wszystkie koszty kazdego z tych
wykonawcdw niezbedne do poniesienia celem nalezytego wykonania zaméwienia
objetego Postepowaniem, a takze osiggniecie zysku, przy czym w odniesieniu do
EthosEnergy — o zlecenie biegtemu dokonania oceny zaréwno cen jednostkowych oferty
pierwotnej EthosEnergy, jak i ceny wynikajgcej z ostatniego postgpienia tego wykonawcy
w trakcie aukciji elektronicznej;

3) dopuszczenie dowodu z przestuchania swiadkow: K.M,, J.S., D.C. — wezwanie na adres
Zamawiajgcego — na okolicznosci przytoczone w tresci odwotania, oraz na okoliczno$é¢:

metod oraz sposobdw sprawdzenia przez Zamawiajgcego rzetelnosci wyjasnien —
zfozonych przez EthosEnergy w kwestii razgco niskiej ceny, a w szczegdlnosci
sposobu i zakresu sprawdzenia prawdziwosci oSwiadczen EthosEnergy odno$nie
elementdw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz weryfikacji dowodow
przedstawionych przez ten podmiot celem wykazania elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny;

metod zbadania przez Zamawiajgcego kwestii, czy cena ostatecznie zaoferowana -
w toku aukcji elektronicznej przez ZRE Katowice nie wzbudzita watpliwo$ci odnosnie
razaco niskiej ceny oraz odno$nie mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie



Z wymaganiami Zamawiajgcego oraz przyczyn zaniechania wezwania tego wykonawcy
do wyjasnien w tym zakresie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy:
Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. oraz EthosEnergy Sp. z o.0.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego modernizacji turbozespotu SST600V80 Tz-9 w Elektrocieptowni Siekierki
w Warszawie, wraz z wszystkich czesci dostarczeniem niezbednych materiatow,
zamiennych, aparatury oraz urzadzen. (pkt 1.1. Instrukcji dla wykonawcow).

Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert: cena 95%, termin realizaciji
(5%) — pkt 12.1 IDW. Zamawiajgcy postanowit, ze w przypadku ztozenia co najmniej 3 ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, po przeprowadzeniu badania ofert, przeprowadzi w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty aukcje elektroniczng, stosownie do przepisow art. 91a-91c
ustawy Pzp (pkt 12.5 IDW).

Zgodnie z protokotem postepowania, wartoS¢ zamowienia zostata ustalona na
8.000.000 zt (tj. 9.840.000 zt brutto). Podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert
kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, to 9.840.000 zi.

Wykonawcy mieli obowigzek poda¢ w formularzu oferty catkowitg cene za wykonanie
ustugi, w zakresie opisanym w SIWZ (pkt 11 IDW). Ponadto wykonawcy zobowigzani byli
zlozy¢ jako materiat pomocniczy dla Zamawiajgcego oferte w 1 egz. na nosniku
elektronicznym (CD-ROM); wypetniony Zatgcznik nr 2 — Cennik i zakres prac oraz
dostarczane urzgdzenia i materiaty, do wzoru umowy z podanymi przez Wykonawce cenami
jednostkowymi za wykonanie prac i dostarczone materiaty zostang umieszczone na plycie
w formacie .xIs (pkt 2.3 IDW).

W wyznaczonym terminie zostaty ztozone 4 oferty z nastepujgcymi cenami:

1) EthosEnergy 7.318.500,00 zt,

2) ENREM Potaniec Sp. z 0.0. 12.501.503,52 zt,
3) Odwotujacy 13.911.300,00 zt,

4) ZRE Katowice 12.253.260,00 zt.

W dniu 7 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce EthosEnergy — na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — do ztoZenia wyjasnien, w tym przedstawienia
dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. W wezwaniu
do wyjasnien Zamawiajgcy — poza przywotaniem tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — wskazat,
ze oczekuje wyjadnieh w szczegdlnoSci w zakresie cen za wykonanie lub dostarczenie
materiatdbw wskazanych w pozycjach: 2.8, 6.7, 6.8, 6.15, 14.3, 18.3, 30.1 tabeli nr 1 oraz
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13.3, 23.1, 48.10 i 48.11 tabeli nr 2. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze niska cena oferty
w ww. pozycjach budzi watpliwosci, czy w cenie uwzgledniono wszystkie prace, w tym prace
pomocnicze niezbedne dla wykonania catego zakresu prac danej pozycji i czy mozliwym jest
zrealizowanie catego zakresu prac dla danej pozycji. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze
w pozycjach 2.8 tabeli nr 1, 13.3, 23.1, 48.10 i 48.11 tabeli nr 2 okreslit do jakiej
maksymalnej kwoty beda wykonane prace i dostarczone materiatu oraz zwrocit sie
z pytaniem, czy wykonawca gwarantuje wykonanie prac i dostaw w tych pozycjach w petnym
zakresie do kwot podanych w SIWZ jesli zajdzie taka potrzeba, bez zgdania dodatkowego
wynagrodzenia i bez mozliwosci skorzystania z kwot przewidzianych w tabeli nr 3 na
dodatkowe dostawy nieprzewidziane w SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie EthosEnergy ztozyt wyjasnienia (pismo z 12 stycznia
2016 r.), dotyczace kazdej ze wskazanych przez Zamawiajgcego pozyciji, podajgc sposob
wyceny tych pozyciji, w tym liczbe przyjetych roboczogodzin. Wykonawca powotat sie na
zaktadang metode wykonywania zaméwienia, oferty podwykonawcéw oraz potwierdzit, ze
objat wyceng caly zakres prac, w tym prace pomocnicze. Wskazat, ze gwarantuje nalezytg



realizacje prac w petnym zakresie, bez Zgdania dodatkowego wynagrodzenia i bez
mozliwosci skorzystania z kwot przewidzianych w tabeli nr 3. Do wyjasnieh Przystepujgcy
zalgczyt dowody w postaci oferty podwykonawcy oraz informacji o stosowanej przez
Przystepujgcego najnizszej stawce godzinowej ptac w 2016 r. Jednocze$nie wykonawca
poinformowat Zamawiajgcego, ze informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepniane podmiotom trzecim.

W dniu 13 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat EthosEnergy do ztozenia
dodatkowych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, wskazujac, ze oczekuje wyjasnien cen za
wykonanie prac niewyszczegolnionych w poprzednim piSmie, tj. prac wskazanych
w pozycjach: 6.1, 6.11, 6.16, 19.1, 19.2, 20.1, 20.2, 20.4, 21.16, 27.1, 31.2, 45.2, 48.1.
Zamawiajacy wskazat réwniez, ze zauwazyt znaczgce roznice cen w pozycjach gdzie
wystepujg czynnosci na blizniaczych urzgdzeniach i zwrécit sie o wyjasnienie tych réznic
(poz. 20.1, 20.2, 21.1, 21.2, 29.1i 30.1).

W odpowiedzi na wezwanie EthosEnergy ziozyt wyjasnienia (pismo z 17 stycznia
2016 r.), w ktérych przedstawit sposdb wyceny kazdej z pozycji wskazanych w pismie
Zamawiajgcego. Do wyjasnien wykonawca zatgczyt dowody w postaci: wykazu obrabiarek
i przyrzgddéw remontowych ulokowanych w warsztacie EthosEnergy przy ul. Paprotnej 12a
oraz wykazu narzedzi ulokowanych w warsztacie EthosEnergy przy ul. Paprotnej 12a.
Jednoczes$nie wykonawca poinformowat Zamawiajgcego, ze informacje zawarte
w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie moga by¢ udostepniane
podmiotom trzecim.
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W dniu 29 lutego 2016 r. Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukciji elektronicznej
wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty. Ceny zaoferowane w wyniku aukcji
przedstawialy sie nastepujgco:

1) EthosEnergy 6.798.000,00 zt,

2) ENREM Potaniec Sp. z 0.0. 12.501.503,52 zt,
3) Odwotujgcy 12.252.000,00 zt,

4) ZRE Katowice 6.818.000,00 zt.

Po przeprowadzeniu aukcji Zamawiajgcy nie wezwat Zadnego z wykonawcédw do
Zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosS¢ ceny.
W dniu 16 lutego 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze — jako
najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez ZRE Katowice, wskazujacy, ze oferta tego
wykonawcy otrzymata 94,721 pkt w kryterium cena i 5 pkt w kryterium okres realizacji. Zadna
z ofert nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy jako wykonawca, kidrego oferta —
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
Srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego i Przystepujgcego EthosEnergy
0 uznanie za spoznione zarzutow dotyczgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego na
etapie przed zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej. W ocenie Izby nie mozna
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy termin na wniesienie
odwotania wobec tych czynnosci i zaniechan rozpoczat swoj bieg od dnia zaproszenia do
udziatu w aukciji. Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku zaméwien, ktérych
warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 odwotanie wobec czynnosci innych niz okre$lone w ust. 1 i 2 wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w kiérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci
mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Zdaniem Izby, data zaproszenia do udziatu w aukcji nie byta momentem, w ktérym
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Odwotujgcy powziat lub mogt powzigé wiadomo$é o okoliczno$ciach, ktére pozwalaty na
sformutowanie zarzutéw odwotania. O ile mozna zgodzi¢ sig, ze co do zasady wykonawca
z chwilg zaproszenia do aukcji elektronicznej moze powzia¢ wiadomos¢ o fakcie
nieodrzucenia konkurencyjnych ofert (informacja o wykonawcach zaproszonych do aukg;ji
jest ujawniana w protokole postepowania) i od tej chwili rozpoczyna bieg termin na
whiesienie odwotania, to nalezy wzig¢ pod uwage, ze w niniejszej sprawie podniesienie
kwestionowanych zarzutow wymagato powziecia wiedzy réwniez o tym, ze Zamawiajgcy
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty oraz o tym, jak
Zamawiajgcy ocenit zasadno$¢ wniosku o nieujawnianie tych wyjasnien. Sama informacja
0 zaproszeniu do aukcji wykonawcy EthosEnergy nie dawata Odwotujgcemu wystarczajgcej
wiedzy pozwalajgcej na wniesienie odwotania, Odwotujgcy bowiem dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty dowiedziat sie o fakcie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej
dotyczgcej ceny zaoferowanej przez Przystepujacego. Podobnie, dopiero wybér
najkorzystniejszej oferty byt tym momentem, w ktérym stanowisko Zamawiajgcego co do
nieujawnienia tresci wyjadnien mozna uznac za ostateczne. Nie mozna zarzucié¢
Odwotujgcemu niedotozenia nalezytej starannosci w celu powzigcia powyzszych informaciji,
zauwazy¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z 96 ust. 3 ustawy Pzp, zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym, do chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy — kierujac sie literalnym brzmieniem przywotanego
wyzej przepisu — mogtby skutecznie uchyli¢ sie od udostepnienia Odwotujgcemu
zatgcznikow do protokotu w postaci skierowanych do Przystepujgcego wezwan oraz
udzielonych przez niego wyjasnien (lub informaciji, ze wyjasnienia takie zostaty ztozone).
Dodatkowo, nawet w przypadku poinformowania Odwotujgcego na wczesniejszym etapie
postepowania o przeprowadzeniu procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wniesienie
odwotania wymagato upewnienia sie przez Odwolujgcego, ze badanie zasadnosci
zastrzezenia tresci wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostato przez Zamawiajgcego
zakonczone. Innymi stowy, aby prawidtowo sformutowaé¢ zarzuty odwotania, Odwotujgcy
musiat mie¢ wiedze o zozeniu wyjasnien i albo uzyska¢ dostep do ich tresci, albo otrzymac
od Zamawiajgcego informacje, ze zastrzezenie tresci tych wyjasnien uznat za zasadne i nie
zamierza ich ujawni¢. Biorgc powyzsze pod uwage nie sposob zgodzi¢ sie, ze zarzuty
dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty EthosEnergy z uwagi na razgco niskg ceneg oraz
zaniechania ujawnienia ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien, zostaty podniesione po
uplywie ustawowego terminu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie dotyczgcym zaniechania
wezwania wykonawcow EthosEnergy i ZRE Katowice do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majacych wptyw na wysokoS¢ ceny zaoferowanej w aukcji elektroniczne;j,

16

a takze w zakresie zaniechania ujawnienia wyjasniet z 12 i 17 stycznia 2016 r. ztozonych
EthosEnergy.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcych do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny zaoferowanej
w aukcji elektronicznej, Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o pozostawienie tego
zarzutu bez rozpoznania. Zamawiajgcy sformutowat taki wniosek powotujgc sie na fakt, ze
w dniu 8 marca 2016 r. ziozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu przedmiotowego zarzutu
i zamiarze wykonania czynno$ci zgodnie z Zgdaniami sformutowanymi w odwotaniu. Uznajgc
whniosek o pozostawienie tego zarzutu bez rozpoznania za bezzasadny Izba wzieta pod
uwage fakt, ze w dacie rozpoznania odwotania przez Izbe czynno$¢ wezwania
Przystepujacych do ztoZzenia wyjasnien nie zostata przez Zamawiajgcego wykonana.
Zwazywszy ze ustawa Pzp nie wigze z cze$ciowym uwzglednieniem zarzutdéw powstania po
stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania czynnosci zgodnie z Zgdaniem odwotania (tak
jak to ma miejsce w przypadku uwzglednienia zarzutdéw w cato$ci — art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp), odwiadczenie o uwzglednieniu jednego z zarzutéw — w sytuacji niewykonania zgdan
przed otwarciem przez Izbe rozprawy — nalezy potraktowac jedynie jako deklaracje
Zamawiajgcego i przyznanie okolicznosci faktycznych lezgcych u podstaw zarzutu, co jednak
nie zwalnia Izby z merytorycznego rozpoznania jego zasadnosci. Z kolei pozostawienie
zarzutu bez rozpoznania stwarzatoby stan niepewnosci co do dalszych czynnosci
Zamawiajgcego, a Odwolujgcego narazatoby na odrzucenie ewentualnego odwotania



whniesionego w tym samym zakresie w przypadku zaniechania wykonania czynno$ci zgodnie
ze ztozong przez Zamawiajgcego deklaracjg (odwotanie takie mogtoby by¢ uznane za
wniesione po uptywie ustawowego terminu). Biorgc powyzsze pod uwage, |zba nie znalazta
podstaw do pozostawienia przedmiotowego zarzutu bez rozpoznania i dokonata jego
merytorycznej oceny.

W ocenie Izby przedmiotowy zarzut jest zasadny.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Przywotany przepis obowigzuje
rowniez w odniesieniu do cen zaoferowanych w toku aukcji elektronicznej, zaden
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z przepisow regulujgcych aukcje elektroniczng nie wytgcza bowiem stosowania art. 90 ust. 1
ustawy. Jak stanowi art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, w toku aukcji elektronicznej nie stosuje sie
przepiséw art. 82 ust. 1i 2, art. 83 i 84 oraz art. 86—89 nie stosuje sie. Wobec niewytgczenia
stosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany bada¢ realno$¢ ceny
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia. Jednocze$nie nalezy stwierdzi¢, ze po
stronie Zamawiajgcego istnieje obowigzek wezwania do wyjasnien w kazdym przypadku, gdy
zaoferowana cena jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

Nie ulega watpliwosci, ze ceny zaoferowane w toku aukciji elektronicznej przez
Przystepujacych byty nizsze o ponad 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej o wartos¢
podatku VAT. Cena zaoferowana przez EthosEnergy stanowita 69,1% warto$ci zamoéwienia
po doliczeniu podatku VAT, natomiast cena zaoferowana przez ZRE Katowice — 69,3% tej
wartosci. Wystapienie wskazanych r6znic miedzy ceng oferty a warto$cig zamowienia
obligowato Zamawiajgcego do zastosowania procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

a niewykonanie tego obowigzku stanowito naruszenie przez Zamawiajgcego powyzszego
przepisu. Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze ceny ofert odbiegaty od wartoSci zamowienia
o niewiele ponad 30%, art. 90 ust. 1 ustawy zobowigzuje bowiem do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej w kazdym przypadku, w ktorym réznica miedzy tymi wartoSciami
wynosi 30% lub wiece;.

Izba nie podzielita tezy Odwolujgcego, ze obowigzek wezwania do wyjasnien wynikat
rowniez z faktu, ze ceny zaoferowane przez Przystepujgcych w toku aukciji elektronicznej
byly nizsze o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert przed
aukcjg. W ocenie Izby niezasadne jest odnoszenie ceny zaoferowanej w aukciji do $redniej
cen ofertowych sprzed aukciji, prowadzi to bowiem do poréwnania warto$ci ze sobg
nieporéwnywalnych (wszyscy wykonawcy ztozyli podczas aukcji postgpienia, obnizajgc
pierwotnie zaoferowang cene). To ceny zaoferowane w aukcji elektronicznej sg ostatecznymi
cenami ofertowymi, ktérych srednia moze stanowi¢ punkt odniesienia przy badaniu realno$ci
ceny. Niezaleznie jednak od tego, Zamawiajgcy — jak wyzej wskazano — zobowigzany byt do
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej z uwagi ha roznice miedzy cenami zaoferowanymi
przez Przystepujgcych a wartoScig zamowienia.

Za czesciowo zasadny Izba uznata zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia
wyjasnien ztozonych przez EthosEnergy.
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Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.



Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z przywotanym przepisem, jedng z przestanek
skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez
wykonawce, Ze zastrzezone informacije w rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig. Tym samym informacje zfozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko
w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego
charakteru.

W ocenie Izby Przystepujacy EthosEnergy nie wykazat zasadnosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa petnej tresci ztozonych wyjasnien.

W uzasadnieniu przedstawionym w dniu 12 stycznia 2016 r. Przystepujacy
W znacznej mierze ograniczyt sie do przywotania przestanek okreslonych art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa oraz do wskazania ogélnych twierdzen dotyczacych
zasadnosci uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Jedynie w odniesieniu do
danych podmiotéw wspotpracujacych z wykonawcg przedstawione zostaty bardziej
szczegbtowe wyjasnienia wykazujgce zasadno$¢ objecia tych informacii ochrona, ze
wskazaniem konkretnej wartosci gospodarczej tych informaciji oraz szkody mogacej powstac
na skutek ich ujawnienia. Z kolei w uzasadnieniu z 17 stycznia 2016 r. Przystepujacy w ogole
nie odniost sie do konkretnych informacji przedstawionych w wyjasnieniach i do istnienia
przestanek ich zastrzezenia, ograniczajgc sie wylacznie do stwierdzenia, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa i przywotania tresci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata za uzasadnione utrzymanie niejawnosci
wyjasnien z dnia 12 stycznia 2016 r. wytgcznie w zakresie danych podwykonawcow,
z ktérymi Przystepujacy wspoipracuje oraz zatgczonej do wyjasnien oferty jednego
z podwykonawcow. W odniesieniu do pozostatej tresci wyjasnien nie sposéb uznac, ze
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Przystepujgcy uzasadnit konieczno$¢ ich utajnienia. W przedstawionym uzasadnieniu
Przystepujgcy nie odnidst sie do konieczno$ci zachowania niejawno$ci poszczegdlnych
obrazujg sposob organizacji robét oraz ujawniajg metodyke konstruowania oferty — nie
wykazat wartosci gospodarczej wyjasnien jako cato$ci. Natomiast w odniesieniu do
wyjasnieh z 17 stycznia 2016 r. w ocenie lzby Przystepujgcy nie wykazat zasadnosci ich
utajnienia w zadnym zakresie.

Biorgc pod uwage, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
jest jedng z podstawowych zasad tego postepowania, przepisy dopuszczajgce wyjatki od tej
zasady nalezy interpretowaé wasko. W zwigzku z tym nieujawnienie ztozonych informaciji
nalezy uzna¢ za zasadne jedynie w przypadku jednoznacznego wykazania przez
wykonawce, ze spetione zostaty wszystkie okreslone przepisami prawa. Niewystarczajgce
jest zatem jedynie ogdlnikowe stwierdzenie wykonawcy o istnieniu warto$ci gospodarczej
okreslonych informaciji. Ani Zamawiajgcy, ani Izba, nie mogg z urzedu doszukiwaé sie
w ztozonych przez wykonawce informacjach, wartosci gospodarczych zastugujacych na
ochrone. Ciezar wykazania koniecznoéci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp
w sposdb wyrazny natozyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uznac
za jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztozonych informacji.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy — odmawiajgc ujawnienia
wyjasnien dotyczacych ceny oferty EthosEnergy w zakresie wskazanym przez lzbe —
naruszyt przepisy art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Za niezasadny Izba uznata zarzut zaniechania odrzucenia oferty EthosEnergy jako
oferty z razgco niskg ceng.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci



wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:
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1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);©Kancelaria Sejmu s. 71/170 2015-07-16

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 90 ust. 2 ustawy naktada na wykonawce obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Zgodnie natomiast z art. 90 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznat ztozone przez Przystepujgcego
wyjasnienia za potwierdzajgce realno$¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy skierowat do
Przystepujacego dwa szczegotowe wezwania do wyjasnien, w ktorych — obok prosby
0 wskazanie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — przedstawit szereg
szczegotowych pytan dotyczacych wyceny poszczegdinych elementéw zamowienia.
Przystepujacy na kazde z tych wezwan ztozyt wyjasnienia, w ktérych odniost sie do kazdego
ze wskazanych przez Zamawiajgcego sktadnikéw przedmiotu zaméwienia, przedstawiajgc
szczegotowy sposoéb kalkulacji ceny w kazdej z pozycji, ktorych prawidtowo$¢ wyceny byta
dla Zamawiajgcego watpliwa. Powotat sie réwniez na okoliczno$ci pozwalajgce obnizy¢ cene
oferty, takie jak: zasoby ludzkie i sprzetowe, dobér podwykonawcéw, metody realizaciji
zamobwienia pozwalajgce na obnizenie kosztéw, mozliwe oszczedno$ci dotyczgce kosztow
osobowych. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uzna¢ wyjasnienia za
niewystarczajgce i wyciagna¢ z nich wniosek o ztozeniu oferty z razgco niskg ceng. Zdaniem
Izby, udzielone wyjasnienia pozwalaty Zamawiajgcemu powzig¢ wiedze co do sposobu
wyceny oferty i rozwia¢ watpliwosci co do realnosci ceny.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 21 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze jezeli dokonanie okreslonych czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia wymaga wiadomosci
specjalnych, kierownik zamawiajgcego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek komisiji
przetargowej, moze powotac biegtych.

Po pierwsze wskazac nalezy, ze powyzszy przepis okresla uprawnienie, nie zas
obowigzek Zamawiajgcego. Niezaleznie jednak od tego, przyjmujac za Odwolujgcym, ze
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skorzystanie z pomocy biegtego nalezy uznac za obowigzkowe w przypadku, gdyby
zaniechanie powotania bieglego prowadzito do rezultatu sprzecznego z podstawowymi
zasadami lub celami zamoéwien publicznych, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy nie udowodnit,
ze taka sytuacja miata miejsce w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazat, ze
ocena wyjasnien ztozonych przez EthosEnergy wymagata wiadomosci specjalnych, ktérych
nie posiada sam Zamawiajgcy. Co wiecej, Odwolujgcy nie wskazat nawet, biegly z jakiej
dziedziny powinien by¢ jego zdaniem powotany. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze kwestia
prawidtowosci kalkulacji ceny oferty dotyczy przedmiotu zamowienia z dziedziny, w ktorej
Zamawiajgcy prowadzi dziatalno$¢. Nalezy wiec przyjac, ze Zamawiajacy dysponuje kadra,
ktéra w ramach posiadanych kompetencii jest wlasciwa do dokonywania oceny rzetelnosci

i prawidtowosci wyceny zamowienia polegajgcego na modernizaciji turbozespotu

w elektrocieptowni. Okolicznosci przeciwne nie zostaly przez Odwolujacego wykazane,

w zwigzku z czym zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.



Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia ofert ZRE
Katowice na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Przywotany wyzej przepis nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy podniost, ze ztozenie oferty przez ZRE Katowice w toku
aukciji elektronicznej bylo czynem nieuczciwej konkurenciji okreslonym przepisami art. 3 ust.
1iart. 15 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Pierwszy z tych
przepisdw stanowi, Zze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Zgodnie natomiast z art. 15 ust. 1 ww. ustawy, czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez:

pkt 1 — sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub — $wiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;
pkt 3 — rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektdrych klientéw. —

Skuteczne podniesienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty jako czynu
nieuczciwej konkurencji wymaga wykazania zaistnienia kazdej z przestanek opisanych we
wskazanych przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby
Odwotujgcy — na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywat ciezar dowodu — nie
wykazat, ze ztozenie ofert przez Przystepujgcego miato znamiona czynu nieuczciwej
konkurenciji.
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Okolicznoscig faktyczng, na ktérej Odwotujgcy opart zarzut popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, bylo zanizenie przez Przystepujgcego cen jednostkowych w toku
aukciji. Jednocze$nie Odwotujgcy nie wykazat, w jaki spos6b powyzsza okoliczno$é
faktyczna wypetnia znamiona czynu okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych
klientéw). Odwolujgcy nie wykazat rowniez zasadnosci zastosowania do takiego czynu
klauzuli generalnej okreslonej w art. 3 ust. 1 ustawy, zwlaszcza ze jednoczesnie zarzucit, ze
zachowanie Przystepujgcego wypetnito znamiona czynu okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy, dotyczgcym stricte sprzedazy ponizej kosztéw ustugi.

Odnoszac sie do czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wskaza¢ nalezy,
ze do stwierdzenia popetnienia tego czynu konieczne jest wykazanie tgcznego wystgpienia
nastepujgcych przestanek: utrudnianie innym przedsigbiorcom dostep do rynku, sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu, dziatanie w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Sam fakt
jednorazowego oferowania sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia — nawet gdyby
zostat udowodniony — nie przesgdza o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne
jest bowiem wykazanie, ze wykonawca utrudnia innym przedsigbiorcom dostep do rynku
w celu ich eliminaciji, przez co nalezy rozumie¢ zachowanie szersze niz w jednym
konkretnym postepowaniu przetargowym. Konieczne jest réwniez wykazanie, ze zamiarem
wykonawcy jest eliminacja innych przedsigbiorcow. Powyzsze okoliczno$ci nie zostaty
udowodnione.

Izba — na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp — odméwita przeprowadzenia
wnioskowanych przez Odwotujgcego dowodoéw z opinii biegtego sgdowego oraz z zeznan
Swiadkéw — pracownikbw Zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze zostaty powotane jedynie dla
zwioki. Izba uznata, ze okolicznosci, na ktére zostaty powotane dowody z zeznan $wiadkéw
oraz dowod z opinii biegtego sgdowego, nie s3 istotne dla rozstrzygniecia sprawy. Tezy
dowodowe w zakresie dowoddw z zeznanh $wiadkdw dotyczyty subiektywnych opinii
pracownikow Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego co do sposobu kalkulacji ceny czy
metod badania ztozonych wyjasnien, orzeczenie Izby natomiast musi sie bowiem opiera¢ na
obiektywnym stanie faktycznym, ktéry mozliwy byt do ustalenia na podstawie dokumentaciji
postepowania. Natomiast w odniesieniu do wnioskowanego dowodu z opinii biegtego
w zakresie tezy dowodowej dotyczacej oceny wyjasnien ztozonych przez EthosEnergy,
wskaza¢ nalezy, ze Izba w postepowaniu odwotawczym bada nie tyle samg cene oferty, co
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien
i prawidlowo$¢ zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania
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moze by¢ bowiem czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).
Zatem rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy na podstawie
zfozonych wyjasnien Zamawiajacy byt uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie jest razgco niska. W zwigzku z tym, Ze w postepowaniu odwotawczym
Izba ocenia prawidtowos¢ oceny wyjasnien przez Zamawiajgcego, powotywanie dowoddw
dotyczgcych samej ceny oferty, w oderwaniu od tresci zlozonych wyjasnien, nalezy uznaé za
zmierzajgce do przewlektosci postepowania. Z kolei w zakresie, w jakim dowdd zostat
powolany na okoliczno$¢ cen zaoferowanych przez Przystepujgcych w aukciji elektronicznej,
dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze ocenie Izby podlegata kwestia obowigzku wezwania do
wyjasnieh dotyczacych tych cen, a istnienie tego obowigzku [zba mogta ustali¢ opierajac sie
wylacznie na dokumentacji postepowania. Z kolei w odniesieniu do zarzucanego czynu
nieuczciwej konkurencji dowéd z opinii biegtego nalezato uzna¢ za zbedny, nie moze on
bowiem stuzy¢ wykazaniu przestanek warunkujgcych stwierdzenie popetienia takiego
czynu, w tym zamiaru wykonawcy i skutku jego dziatan.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. art. 90 ust. 1
oraz art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w stopniu moggcym mie¢ wplyw na
wynik postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato
uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy. ...............

Czlonkowie: ...............

25



