Sygn. akt: KIO 2022/16

WYROK
z dnia 8 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 24 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce GE Power Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego: ENEA
Wytwarzanie Sp. z o0.0. z siedzibg w Kozienicach

przy udziale wykonawcy EthosEnergy Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci badania i oceny
ofert a takze powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania
wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz uznania za bezskuteczne
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zalacznikéw numer: 3 - Wykazu
os6b wraz z zatgcznikami, 4 - Opinii bankowej, 5 — Polisy ubezpieczeniowej, 12
— Listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, 14 — Zakresu
prac powierzonych podwykonawcom, 18 — Szczegétowego harmonogramu i 19
— Formularza cenowego, oferty ztozonej przez wykonawce EthosEnergy Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroclawiu i:
1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na
rzecz wykonawcy GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600
2t 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

3) zasadza od wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na
rzecz Zamawiajacego: ENEA Wytwarzanie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kozienicach kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zamawiajgcego: ENEA Wytwarzanie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kozienicach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.), (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’), postgepowanie o udzielenie
zamoéwienia na: ,Modernizacje turbozespotow blokéw numer 3 i 8”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
WspdInot Europejskich w dniu 13 lipca 2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15 lipca 2016 r. pod numerem 2016/S 135-242870.

Wykonawca GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
»Odwolujgcym”) w dniu 24 pazdziernika 2016 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej) zlozyt odwotanie na zaniechanie odtajnienia zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci oferty wykonawcy EthosEnergy Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu
oraz zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny zaoferowanej
przez tego wykonawce i w konsekwencji przedwczesne wybranie tej oferty, podczas gdy jej
cena —w ocenie Odwolujgcego — jest nizsza o ponad 30% od wartosci zamowienia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym,
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, przeprowadzenia ponownego
badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, wezwania wykonawcy EthosEnergy Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty, udostepnienie
zainteresowanym wykonawcom nastepujacych zatgcznikow do oferty wykonawcy
EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu: Zatgcznika nr 3 - Wykazu oséb wraz
zatgcznikami, Zatgcznika nr 4 - Opinii bankowej, Zatgcznika nr 5 - Optaconej polisy
ubezpieczeniowej, Zatgcznika nr 12 - Listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, Zatgcznika nr 14 - Zakresu prac powierzonych podwykonawcom, Zatgcznika nr
18 - Szczegdtowego harmonogramu, Zatgcznika nr 19 - Formularza cenowego,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdéw dotgczonych do odwotania (na
okolicznosci wskazane w odwotaniu), zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
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kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, weditug
norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Zaniechanie wezwania wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa staty sie przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce
GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy pismem z dnia 3 listopada 2016 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
uwzgledniajgc w catosci zarzuty odwotania wniesionego przez wykonawce GE Power Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 7 listopada 2016 r. wykonawca EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu w odpowiedzi na uwzglednienie odwotania wniést do Krajowej Izby Odwotawczej
sprzeciw.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:



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

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, Zze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 25 pazdziernika 2016 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 26 listopada 2016 r. zglosit przystapienie wykonawca EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwanego dalej réwniez:

~Przystepujacym”).
Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Modernizacje turbozespotéw blokéw numer 3 i 8”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:

1. EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu - 100 pkt;

2. GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 82,45 pkt.
/dokumentacja postepowania: Protokot postepowania, pkt 13 Najkorzystniejsza oferta, str. 5/.

Zamawiajgcy w dniu 14 pazdziernika 2016 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty:
oferty wykonawcy EthosEnergy Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14
paZzdziernika 2016 r./.

Od niniejszej czynno$ci Zamawiajgcego wykonawca GE Power Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie wnidst odwotanie w dniu 24 pazdziernika 2016 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy GE Power Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie z dnia 24 paZdziernika 2016 r. /.

Pismem z dnia 3 listopada 2016 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie,
uwzgledniajgc odwotanie w catosSci.
/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 3 listopada
2016r. /.

Pismem z dnia 7 listopada 2016 r. wykonawca EthosEnergy Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu w odpowiedzi na uwzglednienie odwotania wniost do Krajowej [zby Odwotawczej
sprzeciw.

/dokumentacja postepowania: Sprzeciw wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu wobec uwzglednienia odwofania w cato$ci z dnia 7 listopada 2016 r. /.
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Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Zarzut Odwolujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania
odtajnienia czesci oferty wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu - jest
zasadny.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp - Nie ujawnia



sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jeZzeli wykonawca, nie poZnigj niz w terminie skfadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 86 ust. 4.
Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Wobec powyzszego wedle znowelizowanego brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (...). Zatem do skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji
zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie
pbézniej niz w terminie skladania ofert a takze jednoczes$nie wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z powyzszego wynika, ze to na wykonawcy
zastrzegajgcego taka informacje spoczywa obowigzek wykazania przestanek skutecznosci
takiego zastrzezenia, i uczyni¢ powyzsze nalezy jednoczesnie z samym zastrzezeniem — nie
czekajgc na decyzje i ewentualne wezwania Zamawiajgcego w tym zakresie. Cigzar
wykazania, ze informacje zastrzezone przez wykonawce stanowig tajemnice

spoczywajg na wykonawcy takie przedsigbiorstwa jednoznacznie zastrzegajacego

informacje i musi do uptywu terminu skladania powyzsze wykonawca uczyni¢
ofert/wnioskdw, nie czekajgc na ewentualne wezwania Zamawiajgcego, to wykonawca
sktadajacy oferte musi udowodni¢ — razem ze ztozonym zastrzezeniem — ze istniejg
podstawy do nieujawniania informaciji zawartych w ofercie. Wykonawca EthosEnergy Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu poczynit stosowne zastrzezenie, jednak nie wykazat
jednoczes$nie - przy dokonywaniu tej czynnosci — zasadnosci tego zastrzezenia. W ocenie
Izby aby wykazac sie spetnieniem przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa nie wystarczy
samo ogolne odniesienie sie do mozliwosci takiego zastrzezenia, nalezy odnies¢ sie do

6

konkretnego stanu faktycznego, konkretnej sytuaciji w ktorej znajduje sie wykonawca
wykazujgc kazda z przestanek zasadnosci takiego zastrzezenia.

Izba zgodzita sie z Odwolujgcym, ze w niniejszym postepowaniu wykonawca
EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze ziozone przez
wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w tym zakresie wyjasnienia sg
lakoniczne, na wysokim poziomie ogdlnoéci, nie wskazujg na okolicznosci szczegolne, ktére
miatyby decydowac o objeciu poszczegolnych dokumentow ochrong. Wyjasnienia te nie
zawierajg rowniez zadnych dowodow, ktére miatyby dowodzi¢ wagi zastrzezonych
zatgcznikow. Jak stusznie zauwazyt Odwolujgcy z wyjasnien tych wynika jedynie to, ze
gtéwng podstawg do objecia ich tajemnica w postepowaniu jest fakt utajniania ich w ramach
innych postepowan przez tego wykonawce, co w $wietle przepisow ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ uzasadnienia dla uznania ich za zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz
zawierajg jedynie potwierdzenie posiadania odpowiednich kompetencji czy do$wiadczenia
przez konkretne osoby, co nie stanowi informacji o warto$ci technicznej, technologicznej czy
organizacyjnej samego przedsiebiorcy, ktéry korzysta z tych oséb przy realizacji zaméwienia,
a ponadto ujawnienie tego rodzaju informaciji nie moze spowodowaé szkody dla samego
wykonawcy, np. wskutek ,przejecia” danych pracownikéw czy wspdipracownikow przez
innego wykonawce, gdyz jesli dany przedsiebiorca chce uchroni¢ sie przed ,przejeciem”
swoich pracownikéw przez inne podmioty to ma mozliwo$¢ skorzystania z innych srodkéw
prawnych do tego przeznaczonych tj. za pomocg umowy o zakazie konkurencji po ustaniu
stosunku pracy czy umowy cywilnoprawnej. Wobec powyzszego zgodzi¢ nalezy sie z
Odwotujgcym, ze wykonawca EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w zaden
sposoéb nie wykazat, ze informacije zawarte w zfozonej przez niego liscie oséb stanowig
tajemnica przedsigbiorstwa i nie mozna ich uzyska¢ w inny sposob.

Odnoszac sie do Zatgcznika nr 4 oraz 5 - Opinii bankowej oraz Optaconej polisy



ubezpieczeniowej - informacje te stanowig zwykle potwierdzenie spetniania przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co wigcej, podanego
do publicznej wiadomosci, tj. posiadania przez niego ubezpieczenia oraz srodkéw
finansowych na odpowiednim poziomie wymaganym przez zamawiajgcego. Dokumenty te z
istoty swojej zawierajg wiec pewng informacje na temat zdolno$ci ekonomicznej czy sytuaciji
finansowej wykonawcy i jego mozliwo$ci dokonywania transakcji handlowych, co jednak nie
stanowi informacji wrazliwej, zastugujacej na ochrone przed dostepem innych podmiotéw. Jej
ujawnienie w zaden sposéb nie moze przedsiebiorcy zaszkodzi¢ czy pociggng¢ za sobg
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji. Ponadto, sam fakt ztozenia takich dokumentéw
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przez wykonawce i brak wykluczenia go z postepowania z uwagi na brak spetniania
warunkdw w postepowaniu stanowig posrednio potwierdzenie, ze spetnia on postawione
przez zamawiajgcego warunki, a tym samym dokumenty te zawierajg zgdang przez
zamawiajgcego tres¢ - jawng dla wszystkich. Zatem brak jest podstaw do twierdzenia, Zze
dokumenty te zawierajg na tyle wazne informacje dla przedsiebiorcy, Zze ich ujawnienie moze
wyrzadzi¢ mu szkode, zwtaszcza ze samo ich ztozenie w postepowaniu sugeruje ich
zawarto$¢. W ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach dotyczacych powoddéw zastrzezenia
opinii bankowej w postepowaniu, EthosEnegry Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wskazuje
na podpisane przez tego wykonawce umowy z bankiem. Zauwazenia wymaga, ze samo
wskazanie zawartych uméw bez przywolywania ich tresci — jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy - nie stanowi zadnej informacji o istotnym znaczeniu gospodarczym. Jasnym jest
bowiem, ze przedsiebiorcy zwyczajowo zawierajg liczne umowy z bankami, wiec ujawnienie
takiej informaciji nie moze takiemu przedsiebiorcy wyrzadzi¢ szkody. Wobec tego sama
informacja o umowach zawartych z bankiem nie uzasadnia objecia opinii bankowej tajemnicg
ajuz z pewnoscig w catosci. W udzielonym Zamawiajgcemu uzasadnieniu co do przyczyn
utajnienia czesci oferty w zakresie polisy ubezpieczeniowej wykonawca EthosEnergy Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu nie podniost zadnych argumentéw, ktére miatyby przemawia¢
za uznaniem tego dokumentu za stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa poza wskazaniem,
ze czyni to w kazdym postepowaniu, co z oczywistych wzgledéw, samo w sobie, nie
przemawia za koniecznoscig ochrony tego dokumentu. Wobec powyzszego oczywistym jest,
ze ww. wykonawca zastrzegt jako poufne informacje, ktére nie podlegajg ochronie z uwagi

na swojg istote a szczegdlnosci co jest istotne nie podat zadnych argumentéw, ktére
mogtyby przemawia¢ za uznaniem tych danych za informacje wazne z gospodarczego
punktu widzenia.

W odniesieniu do Zatgcznika nr 12 - Listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej réwniez nalezy podzieli¢ poglad wyrazony przez Odwotujgcego. Zgodzi¢ nalezy
sie z Odwotujgcym, ze lista podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej rowniez
nie stanowi informaciji chronionej prawnie i nie ma podstaw do jej utajniania w niniejszym
stanie faktycznym. Jak trafnie zauwazyt Odwotujgcy dokument ten stanowi jedynie
informacje o istniejgcych pomiedzy danymi podmiotami powigzaniach kapitatowych, ktore z
istoty swojej nie majg charakteru tajnego. Informacje te mozna bowiem znalez¢ w
powszechnie dostepnych rejestrach handlowych, w ktorych wskazuje sie osoby petnigce w
danym podmiocie funkcje zarzgdzajgce lub nadzorcze, oraz wspolnikow danego podmiotu
czy jego wiascicieli, co pozwala na ustalenie pewnych powigzan pomiedzy spotkami, ktore
decydujg o przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej. Sg to dane powszechnie dostepne,
ktére bez wzgledu na kraj pochodzenia przedsiebiorcy sg i muszg byc¢ - z istoty swojej-
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jawne. EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu uzasadniajgc zastrzezenie tej
informacji wskazywat, ze stanowi ona jednoczes$nie liste podmiotéw, z ktérymi ten
wykonawca wspoipracuje, a jej ujawnienie byloby poréwnywalne do ujawnienia listy
kontrahentow wykonawcy. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujgcym, ze sama lista podmiotow z
grupy kapitatowej nie jest jednoczes$nie listg kontrahentow i nie wskazuje zadnych
szczegotowych danych ani na temat konkretnych powigza¢ miedzy przedsiebiorcami, ani
zakresu, w jakim ze sobg wspotpracuja, ani tez warunkow tej wspotpracy. Nie powinno wiec
ulega¢ watpliwosci, ze sam fakt mozliwosci wspotpracy z pewnymi podmiotami nie ma
charakteru informacji o wartosci gospodarczej, a w konsekwenciji nie moze podlegaé



utajnieniu.

Co do Zatgcznika nr 14 oraz Zatgcznika nr 18 - Zakresu prac powierzonych
podwykonawcom oraz Szczegdtowego harmonogramu. Izba réwniez zgodzita sie z
Odwolujgcym, ze dokumenty, ktére wskazujg na zakres prac powierzonych podwykonawcom
czy tez szczegbtowy harmonogram prac nie majg co do zasady cech informacji posiadajgcej
istotng warto$¢ gospodarcza. Informacja o zakresie prac, jakie majg by¢ powierzone
podwykonawcom sama w sobie nie stanowi potwierdzenia, Ze dany wykonawca nie jest w
stanie czy nie posiada kompetencji do realizacji danej czeSci zaméwienia, a tym samym nie
stanowi informacji majacej znaczenie gospodarcze, techniczne czy technologiczne. Jest to
bowiem informacja majgca walor jedynie w ramach danego przetargu i stanowigca wyraz
decyzji podjetej przez wykonawce wytgcznie w jego zakresie. Z samej tej informacji nie
mozna wycigga¢ zasadniczo zadnych dalszych wnioskéw, w tym co do posiadania
okreslonego doswiadczenia przez wykonawce lub jego braku. Powierzenie realizacji czesci
zamodwienia innemu podmiotowi nie jest bowiem jednoznaczne z brakiem mozliwosci jej
samodzielnej realizacji, wobec czego sama taka informacja nie ujawnia zadnych informaciji
podlegajacych ochronie. Za tajemnice przedsiebiorstwa nie mozna takze uznac
harmonogramu szczegotowej realizacji przedmiotu zaméwienia w ramach postepowania,
gdyz jest to rowniez informacja majgca znaczenie jedynie w danym, okreslonym
postepowaniu. Jest to odzwierciedlenie wizji wykonawcy dotyczacej realizacji danego
przedmiotu zamowienia, ktéra jest przygotowywana na potrzeby konkretnego projektu i
zasadniczo nie moze by¢ powielana czy wielokrotnie wykorzystywana. Wobec tego jej
ujawnienie nie spowoduje zadnych negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, tym bardziej
szkody po jego stronie.

Odnoszac sig do Zatgcznika nr 19 — Formularza cenowego zauwazy¢ nalezy, ze
Formularz oferty stanowi czes¢ oferty, ktéra zawiera cene za realizacje przedmiotu
zamowienia, a wiec takie informacje, ktére nie moga by¢ zastrzezone jako tajemnica
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przedsiebiorstwa na mocy art. 8 ust 3 ustawyPzp. Zgodnie z tym przepisem, wykonawca nie
moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust 4 Pzp. w tym m.in. informaciji
dotyczgcych ceny. Formularz cenowy zawiera informacje o cenach, jakie przedsigbiorca
chce zaoferowac¢ w ramach danego, konkretnego postepowania zamawiajgcemu, co nie jest
informacjg o cenie, jakg musi on ponie$¢ za poszczegolne elementy czy prace
wyszczegolnione w formularzu cenowym. Dlatego tez tre$¢ formularza cenowego stanowi
jedynie konsekwencje strategii cenowej przyjetej przez wykonawce na potrzeby danego
postepowania, ktora nie jest niezmienna oraz jednakowa w kazdym przetargu, wobec czego
nie ma charakteru informaciji prawnie chronionej. Ponadto jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy
dane zawarte w formularzu cenowym, ktéry stanowi jednocze$nie czeS¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego beda i tak jawne po jej zawarciu - umowa taka jest bowiem jawna i
podlega udostepnieniu w trybie przepisow ustawy o dostepie do informacji publiczne;.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego postawionego Zamawiajgcemu w
przedmiocie zaniechania wezwania wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp —
Izba uznata, ze zarzut ten réwniez jest zasadny.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata przez Zamawiajgcego ustalona na kwote
8.600.000 zt netto. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poinformowat, Zze na realizacje
zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 10.578.000 zt (rbwng wartosci zamowienia
powigkszonej o stawke 23% podatku VAT). Trzech wykonawcéw: GE Power sp. z 0.0,
EthosEnergy sp. z 0.0. oraz Doosan Babcock Energy Polska sp. z 0.0. ztozylo oferty w
niniejszym postepowaniu. Bezspornym jest rébwniez to, ze cena brutto oferty wykonawcy
EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wynosita 6.135.535,20 zt i byta 0 42%
nizsza od przyjetej przez Zamawiajgcego warto$ci zamowienia, ktéra powiekszona o stawke
23% VAT wyniostfa 10.578.000 zt. Z uwagi, iz r6znica pomigdzy wartoScig zamowienia a
cenag tej oferty przekraczata 30%, to zgodnie z jednoznacznym brzmieniem art. 90 ust. 1
ustawy Pzp (w brzmieniu sprzed nowelizacji Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r.) powstato
podejrzenie, ze cena jest razgco niska, wobec czego Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac



wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu do udzielenia wyjasnien, w tym
zfozenia dowodéw, dotyczgcych elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO, zgodnie z ktorym ,Jezeli zamawiajgcy ma
uzasadnione watplino$ci co do moZlinosci realizacji przedmiotu zamdwienia za zaoferowang
przez wykonawce cene, wowezas wzywa wykonawce wtrybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. do
ztoZenia wyjasnien, przy czym zamawiajgcy ma obowigzek wszczecia procedury
wyjasniajgcej w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub

10

30% sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert” (wyrok z dnia 12 maja 2016 r.,
sygn. akt KIO 638/16). Przepis ten bowiem nie ma charakteru fakultatywnego, lecz naktada
na zamawiajgcego bezwarunkowy obowigzek wezwania wykonawcy do udzielenia
stosownych wyjasnien zawsze, gdy cena jest nizsza o 30% od szacunkéw zamawiajgcego.
Ponadto w orzecznictwie rozstrzygnieto rowniez spor co do rozumienia przepisu art. 90 ust.
1 ustawy Pzp., bowiem ,przepis art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., wktérym rzeczywiscie nie
wspomniano o tym, te do warto$ci zamowienia nalezy dodac kwote podatku, nie mozna
interpretowac¢ w sposob zaktadajgcy nieracjonalno$c ustawodawcy (wyktadnia ad
absurdum). Taki bowiem skutek przyniostoby bowiem bezkrytyczne przenoszenie siatki
pojeciowej z art. 32 ustawy Pzp i poréwnywanie wartosci catkowicie nieporownywalnych (...)
proponowana wyktadnia prowadzitaby do niewszczynania procedury wyjasniajgcej, pomimo
istnienia znacznej roznicy, jednakze konsumowanej przez podatek VAT. Sytuacja taka
miataby miejsce, gdyby porownac cene ofertowg brutto do wartosci zamowienia bez podatku
VAT. Wyktadnie takg nalezy odrzucic. Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, celem
postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa wart. 90 ustawy Pzp, jest ustalenie czy cena
oferty jest razgco niska w "stosunku do przedmiotu zamdwienia". Badany jest zatem
stosunek ceny ofertowej do danej dostawy, ustugi czy roboty, ktorej opis zamieszczono w
SIWZ i ktérg wykonawcy majg wykonac za zaoferowang cene. Skoro zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami dana dostawa, ustuga czy robota obtozona jest podatkiem VAT,
to badanie ceny ofertowej brutto musi odnosic sie do szacowanego wynagrodzenia
wykonawcy takZe obejmujgcego ten podatek” (wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r., sygn. akt
KIO 50015).

Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce EthosEnergy Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu do zfozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisdw wskazanych w petitum odwotania miato istotny wplyw na wynik niniejszego
postepowania. Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania —
jednoczesnie z zastrzezeniem ich niewykonania na moment orzekania — lzba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert a takze powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym wezwania wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz uznania za bezskuteczne
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zatgcznikéw numer: 3 - Wykazu oséb wraz z
zatgcznikami, 4 - Opinii bankowej, 5 — Polisy ubezpieczeniowej, 12 — Listy podmiotow
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nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, 14 — Zakresu prac powierzonych
podwykonawcom, 18 — Szczegdlowego harmonogramu i 19 — Formularza cenowego, oferty
zlozonej przez wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2,
3 pkt 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 2, 3 ustawy Pzp Izba w punkcie 1
sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2 sentencji Izba
orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku,
za$ zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw



kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zasgdzita od Przystepujgcego (jako wnoszgcego sprzeciw w niniejszej sprawie) na
rzecz Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomochika w kwocie po 3.600 zt. dla kazdej ze stron. Na marginesie wypada tylko dodac¢,
ze lzba orzekia w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze strona
wnoszaca sprzeciw - w przypadku gdy Izba nie podzieli jej stanowiska - zobowigzana jest
ponie$¢ koszty o ktérych mowa w § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia (m. in. dotyczgce
wynagrodzenia peinomocnika) na rzecz Odwolujgcego lub Zamawiajgcego. Skoro w
niniejszym przepisie mamy do czynienia z alternatywg tgczna, gdzie spodjnik ,lub” oznacza ze
mogag by¢ takze jednocze$nie spetnione obie przestanki — t.j. wnoszacy sprzeciw poniesie
koszty na rzecz Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego - zatem uzasadnionym jest zasgdzenie
od wykonawcy EthosEnergy Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zaréwno na rzecz
Odwolujgcego jak i Zamawiajgcego po kwocie 3.600 zt dla kazdej ze stron.

Przewodniczacy:
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