Sygn. akt:  KIO 1598/14

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2014 r.
przez wykonawce: Turbocare sp. z o0.0. we Wroctawiu (51-117), ul. Paprotna 12a
w  postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ENERGA Elektrownie
Ostroteka S.A. w Ostrotece (07-401), ul. Elektryczna 5

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ALSTOM
Power sp. z 0.0. w Warszawie (00-124), Al. Jana Pawta Il 12 oraz Zaktady Remontowe
Energetyki Katowice S.A. w Katowicach (40-615), ul. generata Jankego 13
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: Turbocare sp. z 0.0. we Wroctawiu i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Turbocare sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Ostrotece.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1598/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Racjonalizacja gospodarki zasobami w Elektrowni Ostrofeka B’
zostato wszczete przez ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w Ostrotece, zwang dalej
Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zamowienia przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), zwanej dalej
ustawag Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2014/S 050-084291) w dniu 12 marca 2014 r.

W dniu 4 sierpnia 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: Turbocare sp. z o0.0.
we Wroctawiu, zwany dalej Odwotujgcym. Zarzucat on Zamawiajgcemu naruszenie:

1. ,Przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3,
poprzez zaniechanie jego zastosowania i wykluczenia wykonawcy konsorcjum Alstom
Z postepowania pomimo nie wykazania spetnienia podmiotowych warunkow udziatu
w postepowaniu.

2. Przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 PZP,
poprzez zaniechanie jego zastosowania | wykluczenia konsorcjum Alstom
Z postepowania pomimo nie wykazania spetnienia podmiotowych warunkow udziatu
w postepowaniu.

3. Przepisu art. 89 ust. 4 w zw. z art. 90 PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania i
zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum Alstom pomimo
zaistnienia ku temu przestanek przewidzianych ww. przepisem,

4. Przepisu art. 8 w zw. z art 7 oraz art 87 PZP, poprzez nieujawnienie petnej tresci oferty
konsorcjum Alstom | uznanie skutecznego zastrzezenia przez ten podmiot tajemnicy
przedsigbiorstwa bez jakiejkolwiek weryfikacji czy informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, w tym zwiaszcza zazgdania od tego wykonawcy wyjasnien w tym

zakresie,”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ujawnienie tresci wyjasnien

ztozonych przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: ALSTOM



Power sp. z o0.0. w Warszawie oraz Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A.
w Katowicach, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu zadania ziozenia mu wyjasnien
co do zasadnosci poczynionego zastrzezenia objecia tego dokumentu tajemnica
przedsiebiorstwa, a takze nakazanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia powotanych wykonawcow, odrzucenie ztozonych przez nich oferty, a wreszcie

dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 7 sierpnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego doreczyli Prezesowi lzy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia: ALSTOM Power sp. z 0.0. w Warszawie oraz Zaktady Remontowe
Energetyki Katowice S.A. w Katowicach, zwani dalej tacznie Przystepujacym Ilub
uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a w szczegdélnosci to,
aby mozna byto uzna¢, iz odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony,
0 co wnioskowat Przystepujacy. Twierdzit on, iz pierwsze z ciggu petnomocnictw,
na ktorych podstawie dziatata osoba sktadajgca odwotanie w imieniu Odwotujgcego,
nie uprawnialo umocowanej w jego tresci osoby do wnoszenia srodkow ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie Pzp, tym samym nie mogta ona ustanawiaé kolejnych
petnomocnikow uprawnionych do dokonywania w imieniu Odwotujgcego tej wiasnie
czynnosci. lzba nie podzielita tego przekonania. W jej ocenie uwzgledniajac tresc
przedtozonego wraz z odwotaniem petnomocnictwa, ktére bytlo kwestionowane
przez Przystepujgcego, a takze uwzgledniajgc zasady wyktadni oswiadczen woli
wyptywajgce z art. 65 kodeksu cywilnego, uznaé¢ nalezato, iz tres¢ powotanego
petnomocnictwa byta wystarczajgca dla przyjecia, ze opierajac sie na tym wiasnie

petnomocnictwie mozliwym byto wniesienie odwotania do Prezesa Izby.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, Izba ustalita i zwazyia,

co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos$c

z oryginatem, jak réwniez dokumenty przedstawione Izbie w toku postepowania



odwotawczego przez Odwotujagcego w takim zakresie, w jakim zostaty one sporzadzone
w jezyku polskim.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego w sprawie powotania biegtego na okolicznos¢ ustalenia
minimalnej ceny, za ktérg mozliwe jest wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia w sposob
prawidtowy i nalezyty. Izba wuznata, Zze przeprowadzenie dowodu w oparciu
o tak sformutowany wniosek skutkowatoby jedynie przedtuzeniem postepowania
odwotawczego. Podkreslenia wymaga, iz to na Odwotujgcym cigzyt ciezar dowodu,
a co za tym idzie takze obowigzek odpowiedniego sformutowania wniosku dowodowego,
w tym w szczegdlnosci tezy dowodowej. Zauwazy¢ nalezy réwniez, ze przedmiotem sporu
W rozpoznawanej sprawie byto to, czy Przystepujgcy w pismie z dnia 16 maja 2014 r.
nalezycie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a takze to, czy Zamawiajacy prawidiowo wyjasnienia te ocenit.
Majac na uwadze te okolicznosci, lzba uznata, iz przeprowadzenie wnioskowanego
przez Odwotujacego dowodu prowadzitoby jedynie do zwioki w postepowaniu, nie byto
bowiem w sprawie istotne to, na jakg kwote przedmiot zamédwienia wycenia rynek (co warte
podkreslenia Odwotujgcy w swym wniosku nie odniost sie do zadnego konkretnego
rozwigzania technicznego, czy to oferowanego przez siebie, czy to przez Przystepujgcego,
sam jednoczes$nie twierdzit, ze oferowane przez obu wykonawcdw rozwigzania roznig sie
w stopniu znaczacym co do kosztochtonnosci ich wykonania — Odwotujacy nie okreslit przy
tym na podstawie jakich dokumentéw biegty miatby sporzgdzi¢ swojg opinie). Waznym byto
wszak to, czy wycena dokonana przez tego konkretnego wykonawce (Przystepujgcego)
jest nalezycie udokumentowana, w szczegdlnosci w kontekscie wezwania skierowanego
do niego przez Zamawiajgcego, przedstawionymi przez niego wyjasnieniami i moze zostac
uznana za rzetelng i pozwalajgca stwierdzi¢, ze cena zaoferowana przez tegoz wykonawce

nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie z pkt 7.2 Czesci | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ)
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia winni wykazaé¢ sie wykonaniem
w okresie ostatnich 15 lat dwoch zamowien: jednego polegajacego na dostarczeniu i
wymianie wirnika NP na blokach energetycznych o mocy nie mniejszej niz 200 MW, ktérego
efektem byto uzyskanie zmniejszenia jednostkowego zuzycia ciepta o co najmniej
250 kJ/kWh oraz jednego polegajgcego na modernizacji transformatora blokowego
na blokach energetycznych o mocy nie mniejszej niz 200MW, ze zwiekszeniem jego mocy
do co najmniej 270 MW. W tym samym punkcie SIWZ Zamawiajgcy zawart réwniez
nastepujaca adnotacje: ,Wykaz zrealizowanych zamowien zdefiniowanych powyzej zawierac



rodzaj i warto$¢, opis przedmiotu zamdwienia, kontraktowe i rzeczywiste daty oddania
do eksploatacji, odbiorcow, osiggniete zmniejszenie jednostkowego zuzycia ciepta.” Wzbr
wykazu zrealizowanych stanowit zatgcznik nr A7 do formularza oferty bedacego
zatgcznikiem nr 1 do czesci | SIWZ. We wzorze tym zawarta zostata tabela,
ktérg wykonawcy mieli uzupetni¢c o odpowiednie dane. Zawierata ona cztery kolumny
opisane nastepujaco: ,Przedmiot (rodzaj) i opis zrealizowanych zamdwieri”, ,Odbiorca
dostaw/prac’, ,Osiggniete zmniejszenie jednostkowego zuzycia ciepta’ i ,Miejsce i data
wykonania (miesigc, rok)’.

Termin skiadania ofert uptyngt w dniu 7 maja 2014 r. Przed jego uptywem dwoch
wykonawcow ztozyto Zamawiajgcemu swoje oferty — Odwotujgcy i Przystepujacy.
Przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu cene odpowiadajgcg kwocie 30 282 600,00 zi,
za$ Odwotujgcy 40 221 000,00 zt.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie zamdwienia

zamierzat przeznaczy¢ kwote 47 478 000,00 zt.

Przystepujacy w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia powotat sie na potencjat udostepniony mu przez podmiot trzeci:
ABB sp. z 0.0. w todzi. Wraz z ofertg przedstawit on oswiadczenie ztozone w imieniu
powotane spoétki, w kiérym zobowigzata sie ona oddaé¢ jednemu z konsorcjantéw
Przystepujacego do dyspozycji ,niezbedne zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz
potencjatu technicznego w Zzakresie dostawy wraz z montazem nowego transformatora
blokowego o mocy co najmniej 270 MVA na blokach energetycznych nie mniejszych niz
200 WM na okres niezbedny do wykonania zamowienia’. Wraz z powotanym o$wiadczeniem
Przystepujacy przedstawit wykaz wykonanych zamowien uzupetniony o informacje na temat
realizacji dwéch zaméwien wykonanych przez podmiot udostepniajgcy swoje zasoby
Przystepujgcemu.

Pismem z dnia 12 maja 2014 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw

na wysokosc¢ ceny.

Przystepujacy w odpowiedzi na powotane wezwanie ztozyt swe wyjasnienia zawarte
w piSmie z dnia 16 maja 2014 r., przy czym oswiadczyt, iz ich tres¢ stanowi tajemnice

przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy uznat przedstawione mu wyjasnienia za wystarczajgce, a zastrzezenie

tajemnicy za zasadne i uznat ztozong przez Przystepujgcego oferte za najkorzystniejsza.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, w ktérym sformutowat cztery zarzuty.

W pierwszej kolejnosci zarzucat on Zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5
w zw. z art. 26 ust. 2b oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego
zastosowania i wykluczenia Przystepujacego z postepowania pomimo nie wykazania
przez niego spetnienia podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu tj. postuzenie sie
potencjatem innego podmiotu bez jednoczesnego wykazania charakteru prawnego stosunku
taczacego go z tym podmiotem. Zdaniem Odwotujgcego z przedstawionego oswiadczenia
ztozonego w imieniu ABB sp. z 0.0. nie wynika czy w ogole istnieje jakikolwiek stosunek
taczy ten podmiot z Przystepujgcym. Przyznat, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ formy i
niezbednych elementoéw takiego zobowigzania, niemniej jednak byto dla niego oczywistym,
ze z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wynika, ze okreslony stosunek tgczgcy dwa podmioty istniec

musi.

Jako drugi Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania i
wykluczenia Przystepujgcego z postgpowania pomimo nie wykazania spetnienia
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. nie wskazanie w wykazach
wykonanych ustug dat ich zakonczenia (kontraktowych i rzeczywistych) oraz wartosci
wykazanych zaméwien. W ocenie Odwotujgcego podanie powotanych informaciji w wykazie
wykonanych zaméwien byto konieczne w swietle wymogow okreslonych w pkt 7.2 czesci |
SIWZ.

Kolejnym zarzutem, na ktérym oparte zostato odwotanie, byto twierdzenie o naruszeniu
przez Zamawiajacego przepisu 89 ust. 4 w zw. z art. 90 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
jego zastosowania i zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty ziozonej
przez Przystepujacego pomimo zaistnienia ku temu przestanek zobowigzujgcych go
do dokonania tej czynnosci. Zdaniem Odwotujgcego za cene zaoferowang
przez Przystepujacego nie byta mozliwa realizacja przedmiotu zamdwienia, a najnizsza
mozliwa do zaoferowania Zamawiajacego cena odpowiada¢ powinna kwocie zblizonej
do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Twierdzit on tez, ze posiadana przez niego
wiedza o cenach oferowanych przez Przystepujgcego w ostatnich latach w postepowaniach,
w ktorych konkurowali oni ze sobg o uzyskanie kolejnych zaméwien, pozwala mu stwierdzic,
iz niemozliwym jest, aby Przystepujacy zaoferowat rozwigzanie do tego stopnia tansze
od oferty Odwotujgcego, tym bardziej, ze oferowane przez tego wykonawce rozwigzanie
techniczne byto de facto drozsze od tego, ktére oferowat Odwotujgcy.



Ostatnim, czwartym zarzutem bylo twierdzenie Odwotujgcego 0 naruszeniu
przez Zamawiajacego przepisu art. 8 w zw. z art 7 oraz art 87 ustawy Pzp,
poprzez nieujawnienie petnej tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego i uznanie
skutecznego zastrzezenia przez tegoz wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa
bez jakiejkolwiek weryfikacji czy informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
w tym zwtaszcza zazgdania od Przystepujgcego ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
Zdaniem Odwotujgcego na Zamawiajgcym, jako na adresacie wyjasnien sktadanych
przez Przystepujgcego, cigzyt obowigzek zbadania, czy poczynione przez niego

zastrzezenie jest zasadne.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do pierwszego zarzutu, istotnym w ocenie Izby byto to, ze Odwotujacy twierdzit jedynie,
ze z przedstawionego przez Przystepujgcego oswiadczenia ziozonego w imieniu
ABB sp. z 0.0. nie wynika czy w ogole istnieje jakikolwiek stosunek tgczy ten podmiot
z Przystepujacym. W ocenie sktadu orzekajgcego brak podstaw, aby uznac twierdzenia te
za zasadne. W tresci tegoz oswiadczenia mowa nie tylko o udostepnieniu wiedzy i
doswiadczenia, ale takze potencjatu technicznego w zakresie dostawy wraz z montazem
nowego transformatora blokowego o mocy co najmniej 270 MVA na blokach energetycznych
nie mniejszych niz 200 WM na okres niezbedny do wykonania zamowienia. Jak to podnosit
Przystepujacy, w pkt 7.1 formularza oferty oswiadczyt on, iz dostawa i montaz nowego
transformatora powierzona zostanie podwykonawcy, tj. wiasnie firmie ABB sp. z o.o.
Uwzgledniajgc okoliczno$g, iz fakt ten zostat przez Przystepujgcego w sposéb jednoznaczny
potwierdzony w piSmie z dnia 14 sierpnia 2014 r. (co czyni w tym zakresie zastrzezenie
objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien z dnia 16 maja 2014 r. nieaktualnym —
informacja ta zostata przez samego Przystepujgcego upubliczniona w toku postepowania
odwotawczego), lzba za wiasciwe uznata zauwazy¢, iz fakt ten znalazt rowniez
potwierdzenie w treSci wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw
na wysoko$¢ ceny. Uwzgledniajgc wszystkie powotane okolicznosci, Izba uznata,
ze nie zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane, aby Przystepujacy nie



wykazat Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji

zamowienia.

Co do drugiego z podnoszonych przez Odwotujgcego zarzutéw, Izba uznata, iz stanowisko
Odwotujgcego nie znalazto potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym i obowigzujgcych
przepisach prawa. Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca jest zobowigzany
wykaza¢ spetnianie warunkédw udziatu w postepowaniu. Co istotne, jest on zobowigzany
wykazaé¢ spetnianie warunkéw takimi, jakie opisze je Zamawiajgcy, to on bowiem podejmuje
decyzje co do tego, jak opisa¢ wartosci graniczne, tak aby mozliwym byto wytonienie grona
wykonawcow, ktorzy podotfajg nalezytemu wykonaniu przedmiotu zaméwienia. Oczywistym
jest przy tym to, iz musi on pamietaé, aby sporzadzony przez niego opis warunkéw
byt zwigzany z przedmiotem zamdéwienia i proporcjonalny do niego, tak jak wymaga tego
przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. W rozpoznawanej sprawie, jak to juz ustalono
Zamawiajgcy opis warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia zawart
w pkt 7.2 | czesci SIWZ. Z opisu tego wynika, ze wielkosciami istotnymi dla Zamawiajgcego i
rozstrzygajacymi o uznaniu legitymowania sie przez wykonawcéw odpowiednig wiedzg i
doswiadczeniem byty: w odniesieniu do jednego zadan: objecie jego zakresem dostarczenia
i wymiany wirnika NP na blokach energetycznych o mocy nie mniejszej niz 200 MW,
a takze osiggniety w wyniku tej wymiany efekt, tj. uzyskanie zmniejszenia jednostkowego
zuzycia ciepta o co najmniej 250 kd/kWh, w odniesieniu za$ do drugiego zadania byto to:
objecie jego zakresem modernizacji transformatora blokowego na blokach energetycznych
0 mocy nie mniejszej niz 200MW, a takze osiggniety w wyniku tej modernizacji efekt,
tj. zwiekszenie mocy do co najmniej 270 MW. Jednoczesnie, w przypadku obu tych zadan,
waznym byto, aby zrealizowane zostaly w okresie ostatnich 15 lat. Majgc to na uwadze, Izba
uznata, ze nieistotnym dla oceny spetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu
w postepowaniu, w swietle powotanych zapiséw pkt 7.2 | czesci SIWZ i okreslonych w nim
wielkosciom granicznym, byto podnoszone przez Odwotujacego w wykazie znajdujgcym sie
na stronie 67 oferty ztozonej przez Przystepujacego nierozréznienie daty zakonczenia
(kontraktowej i rzeczywistej) oraz wartosci zrealizowanego zadania. Co istotne, Odwotujgcy
nie twierdzit, aby wykazywane przez Przystepujgcego w powotanym wykazie ustugi
nie odpowiadaty w swym zakresie oméwionym istotnym, wskazanym w tresci opisu warunku
cechom wustug, ktorych realizacja miata potwierdza¢ spetnienie warunku dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Nie twierdzit on rowniez, ze Przystepujacy nie wykazat,
aby zostaly one nalezycie wykonane. Majgc to na uwadze stwierdzi¢ nalezato,
ze nieistotnym bylo w wykazie nierozroznienie dat kontraktowego i rzeczywistego

zakonhczenia prac, skoro wskazane daty, co oczywiste, miescity sie w okresie ostatnich 15 lat



(odpowiednio rok 2012 i 2010). Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami, lzba uznata,

iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Dla rozstrzygniecia zarzutu trzeciego istotnym byto to, jaki byt w jego przypadku rozktad
ciezaru dowodu miedzy Stronami. Zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121), zwanej dalej kc, ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Analogiczng regulacje
zawiera przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne.

W rozpoznawanej sprawie, jak to zostato ustalone, Zamawiajgcy uznat oferte ztozong
przez Przystepujacego za najkorzystniejszg sposréd wszystkich ztozonych mu ofert. Wyboru
tego dokonat po przeprowadzeniu postepowania opisanego w art. 90 ustawy Pzp,
a zatem po uzyskaniu od Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W takim wtasnie kontekscie Odwotujacy zakwestionowat
prawidtowos¢ decyzji Zamawiajacego. Twierdzit on, iz cena zaoferowana
przez Przystepujgcego jest ceng razaco niskg, a ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia
prawdopodobnie nie dowodzg twierdzenh przeciwnych.

Zgodnie z powotanym przepisem art. 6 kc, a takze odpowiednimi przepisami ustawy Pzp,
Odwotujgcy powinien byt dowies¢ w tej sytuacji zasadnosci swoich twierdzeh. Tym samym
powinien on w sposbéb rzeczowy odnie$¢ sie do przedstawionych Zamawiajgcemu w trybie
art. 90 ustawy Pzp wyjasnien i wykaza¢ zawarte w nich uchybienia merytoryczne,
ktére mogtyby zosta¢ uznane za wystarczajgcg podstawe do odrzucenia kwestionowanej
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. W przypadku, gdyby nie wykazat
zaistnienia powotywanych przez siebie okolicznosci, jego odwotanie zostatoby oddalone.
W rozpoznawanej sprawie stojgce przed Odwotujgcym zadanie obtozone zostato dodatkowg
trudnoscig — tres¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego zostata objeta zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. Okolicznos¢ ta, cho¢ dolegliwa dla Odwotujgcego, zdaniem lzby
nie wyptywata zasadniczo na sam rozkiad ciezaru dowodu, wptywata ona jedynie
na ustalenie punkiu odniesienia dla twierdzen formutowanych przez Odwotujgcego.
Co oczywiste, w takiej sytuacji, punktem odniesienia dla twierdzen i dowodéw
przedstawianych  przez  Odwotujgcego nie moglty by¢ wyjasnienia  ztozone
przez Przystepujacego, tresci tych z oczywistych bowiem wzgledéw nie mogt on znac.
Niemniej jednak, nie bytoby wystarczajgcym w takim przypadku samo li tylko postawienie
przez Odwotujgcego tezy o prawdopodobnej wadliwosci przedstawionych Zamawiajacemu
w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnien. Koniecznym byto, aby Odwotujgcy podjat, co wazne —



finalnie skuteczng, probe wykazania, iz w oparciu o obiektywnie istniejgce i znane znawcom
odpowiedniego segmentu rynku, na ktérym dziatajg obaj wykonawcy, przestanki, nie sposéb
przyja¢, iz mozliwe jest uznanie ceny uksztattowanej na poziomie zaoferowanym
przez Przystepujacego za cene, ktora nie jest ceng razaco niska. Z natury rzeczy twierdzenia
Odwotujgcego w takiej sytuacji musiaty zosta¢ sformutowane na wiekszym poziomie
ogdlnosci, nie mogty wszak odnosi¢ sie do literalnej tresci przedstawionych Zamawiajgcemu
wyjasnien. Niemniej jednak przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja powinna byc¢
spojna i oparta na rzetelnych podstawach — winna odnosi¢ sie tak do odpowiednich zapiséw
SIWZ ksztattujgcych odpowiednie elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢ ceny,
a takze do odpowiednich zapiséw oferty ztozonej przez Przystepujgcego ksztattujgcych te
elementy (oferta ta byta zgodnie z o$wiadczeniem Odwotujgcego mu znana, jak sam bowiem
stwierdzi¢ pozyskat on jej fotokopie), jak i wyceny tych elementéw na rynku,
a ponadto zwraca¢ uwage na wszystkie istotne dla wyceny przedmiotu zamowienia
okolicznosci, ktére w danej sprawie oddziatywatyby na ustalenie ostatecznego poziomu
ceny. Stad tez Odwotujgcy mimo, iz nie mégt odnies¢ sie wprost do tresci wyjasnien
ztozonych przez Przystepujgcego, powinien wykazac¢, ze w istniejgcych realiach rynkowych
nie jest mozliwe zaoferowanie ceny na tak niskim poziomie, jak uczynit to Przystepujacy.
Dopiero wtedy byt on uprawniony do zadania od Izby weryfikacji ztozonych
przez Przystepujacego wyjasnien i dokonanej przez Zamawiajgcego ich oceny przez
pryzmat zaprezentowanych przez siebie twierdzen, a takze pod katem wystgpienia
okolicznosci, obiektywnych czynnikow, uzasadniajgcych zaoferowanie odpowiednio nizszej
ceny, o ktéorych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Przyjecie odmiennego niz opisany
rozktadu ciezaru dowodu w przypadku objecia zastrzezeniem tajemnicy tresci wyjasnien
ztozonych w trybie art. 90 ustaw Pzp doprowadzitoby do tego, ze wystarczajgcym po stronie
Odwotujgcego bytoby samo zanegowanie prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego.
Rozwigzanie takie, w ocenie lzby, nie bytoby wtasciwe. Z takim, nie popartym zadnymi
argumentami stanowiskiem wykonawcy stawiajgcego zarzuty, zrbwnac¢ co do wywieranego
przez niego skutku, nalezy rowniez przypadek, gdy odwotujgcy stawiajgc zarzuty podejmuje
probe przedstawienia argumentéw majgcych przemawia¢ za ich stusznoscig, niemniej
jednak przywofane przez niego okolicznosci nie znajdujg wystarczajgcego oparcia
w przywotywanych przez niego dowodach, badz tez nie pozwalajg uznac, ze przedstawione
przez niego stanowisko odnosi sie do wszystkich istotnych elementéw cenotworczych,

a tym samym, ze jest ono spdjne, wyczerpujace i nalezycie uzasadnione.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy opart stawiane przez siebie zarzuty na twierdzeniu,
ze za cene zaoferowang przez Przystepujgcego nie byta mozliwa realizacja przedmiotu

zamoéwienia, a najnizsza mozliwa do zaoferowania Zamawiajagcemu cena odpowiadac



powinna kwocie zblizonej do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Twierdzit on tez,
ze posiadana przez niego wiedza o cenach oferowanych przez Przystepujacego w ostatnich
latach w postepowaniach, w ktérych konkurowali oni ze sobg o uzyskanie kolejnych
zamoOwien, pozwala mu stwierdzi¢, iz niemozliwym jest, aby Przystepujgcy zaoferowat
rozwigzanie do tego stopnia tansze od oferty Odwotujgcego, tym bardziej, ze oferowane
przez tego wykonawce rozwigzanie techniczne byto de facto drozsze od tego, ktére oferowat
Odwotujgcy. Co jednak istotne nie przedstawit on jakiegokolwiek opisu oferowanego
przez siebie rozwigzania, ktéry to opis bytby zakorzeniony w tresci ztozonej przez niego
oferty, a co znacznie istotniejsze, nie przedstawit takiego opisu wraz z powotaniem sie
na odpowiednie zapisy oferty ztozonej przez Przystepujacego, czy tez na jakiekolwiek inne
dokumenty lub inne dowody, ktdre potwierdza¢ by miaty to, jakie dokiadnie rozwigzanie
Przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu. Nie przeszkadzato to mu jednak twierdzic,
iz rozwigzanie oferowane przez Przystepujacego jest rozwigzaniem bardziej
kosztochtonnym. Jedyng probg wskazania oferowanego przez Przystepujacego rozwigzania
byto przedstawienie bedacego jego autorstwa zestawienia tabelarycznego stanowigcego
zatgcznik do pisma z dnia 18 sierpnia 2014 r.. Bylo on jednak jedynie o$wiadczeniem
Odwotujgcego, tym samym mogto zostaé uznane jedynie za sformutowane na pismie
stanowisko Odwotujacego, nie zas za dowdd w sprawie. Co réwnie wazne, nie mozna uznac,
ze pozwalajg zidentyfikowa¢ doktadne rozwigzanie oferowane przez Przystepujgcego
(nie dookreslaty one nawet rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego, jako majgcego
stuzy¢ za ewentualny punkt odniesienia) przedstawione przez Odwotujgcego
wraz z powotanym zestawieniem tabelarycznym wydruki korespondencji i ofert podmiotow
trzecich. Z uwagi na przepis § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48 poz. 280), Izba nie uwzglednita zatgczonych do powotanego zestawienia
wydrukow, ktére sporzadzone zostaty w jezykach obcych, a ktérych tlumaczenia
nie przedstawiono Izbie (A1 w czesci nieprzettumaczonej, A3, A4, T1, T2, T3, T4.1, T6.1).
W odniesieniu do pozostatych zatgcznikéw, Izba ustalita co nastepuje: A1 w czesci
przettumaczonej — nie wykazano, ze tak wycenione elementy zostaty uwzglednione
przez Przystepujacego w jego kalkulacji ceny, czy tez Zze zostang wykorzystane
przy ewentualnej realizacji umowy; podobnie w przypadku zatgcznikéw: A5, T4.2, T5, T7, T8
i T9, z ktdrych wiekszos$¢ stanowita wyceny sporzadzone na przestrzeni ostatnich 2-3 lat
dla Odwotujgcego. Co do zatgcznika T7, zauwazy¢ nalezy, iz zawiera on wycene
sporzgdzong przez jednego z konsorcjantdw bedacych Przystepujacym, co jednak istotne
wycena ta, zgodnie z trescig tegoz zatgcznika zostata sporzgdzona wedtug dokumentacji
Odwotujgcego. Podkreslenia wymaga fakt, iz Odwotujgcy w ogoéle nie konfrontowat swoich
twierdzen z trescig oferty ztozonej przez Przystepujgcego i to w sytuacji, gdy oferta ta byta
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w catosci jawna i dostepna Odwotujgcemu — jak sam twierdzit w uzasadnieniu odwotania
wykonat on jej fotokopie, a zatem tre$¢ tejze byta mu znana. Izba uznata, iz Odwotujacy
nie wskazat zadnych wiarygodnych dowodow, ktore pozwolityby zidentyfikowaé oferowane
przez Przystepujacego rozwigzanie, tym samym nie wykazat, aby mozna byto uznaé
za wiasciwe utozsamianie tegoz rozwigzania z tym, ktére opisat w przestawionym lzbie

zestawieniu tabelarycznym.

Wszystkie te okolicznosci nie pozwolity Izbie oceni¢ stanowiska Odwotujgcego
jako wyczerpujgcego i nalezycie uzasadnionego, a zatem takiego, ktére przemawiatoby
za dokonaniem przez Izbe weryfikacji ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien,
a takze ich oceny przeprowadzonej przez Zamawiajacego. Brak bowiem byto
W rozpoznawanej sprawie podstaw do przyjecia punktu odniesienia (konkretnej sytuacji
rynkowej nalezycie opisanej przez Odwotujgcego, a w szczegolnosci zidentyfikowania
rozwigzania oferowanego przez Przystepujgcego — z uwagi na brak jakichkolwiek odniesien
do tredci oferty ztozonej przez Przystepujacego — uwzgledniajgcej wszystkie wymagania
Zamawiajgcego odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia), do ktérego miatby sie odnosic
treSC wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego. Majgc to na uwadze, Izba uznata,
ze nie zostato w toku postepowania odwotawczego udowodnione, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4), czy tez art. 90 ustawy Pzp.

Ostatnim, czwartym zarzutem, jak to juz wskazano, byto twierdzenie Odwotujgcego
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu art. 8 w zw. z art 7 oraz art 87 ustawy Pzp,
poprzez nieujawnienie petnej tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego i uznanie
skutecznego zastrzezenia przez tegoz wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa
bez jakiejkolwiek weryfikacji czy informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
w tym zwitaszcza zazgdania od Przystepujacego ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
Zdaniem Odwotujgcego na Zamawiajgcym, jako na adresacie wyjasnien sktadanych
przez Przystepujgcego, cigzyt obowigzek zbadania, czy poczynione przez niego
zastrzezenie jest zasadne. lzba nie podzielita tego przekonania. W ocenie sktadu
orzekajgcego obowigzujgce przepisy prawa nie nakazujg Zamawiajgcemu w ramach badania
i oceny ofert obligatoryjnej procedury wyjasnienia tresci oferty (czy tez p6zniej sktadanych
mu odpowiednich wyjasnien, jak to mialo miejsce w rozpoznawanym przypadku)
poprzez skierowanie przez Zamawiajacego do wykonawcy odpowiedniego pisma.
Jesli Zamawiajgcy poprzez analize zastrzezonych informacji — a taka ocena
byta przeprowadzana przez Zamawiajgcego, co poswiadczyt on do protokotu z rozprawy,
a czemu nie zaprzeczyt Odwotujacy (twierdzit on jedynie, ze nieznane sg mu powody
uwzglednienia zasadno$ci zastrzezenia poczynionego przez Przystepujgcego) — dochodzi
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do przekonania, ze faktycznie ma do czynienia z tajemnicg przedsigbiorstwa,
jest to wystarczajgce w ramach procedury badania i oceny ofert réwniez w kontekscie
weryfikacji oferty pod katem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Co istotne, Odwotujgcy
nie kwestionowat samej mozliwosci zastrzegania jako tajemnicy tego typu wyjasnien (sam
skorzystat z takiego zastrzezenia wobec przedstawionej w toku rozprawy kalkulacji wtasnej
ceny ofertowej). Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami, Izba uznata, iz zarzut ten

nie zastugiwat na uznanie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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