Sygn. akt:  KIO 2037/12
KIO 2047/12

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2012 r. przez:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia publicznego:
INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A. w
Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie (sp. o sygn. KIO 2037/12),

B. RAFAKO S.A. w Raciborzu (spr. o sygn. KIO 2047/12)

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi

spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koninie

przy udziale:

A. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Warbud S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI

Environment Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie —



zgtaszajacych przystgpienia w sprawach KIO 2037/12 oraz w sprawie KIO 2047/12 —

po stronie zamawiajgcego;

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A.
w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie — zgtaszajgcych przystgpienie w

sprawie KIO 2047/12 po stronie zamawiajgcego;

Mostostal Warszawa S.A w Warszawie — zgtaszajacego przystgpienie w sprawach
KIO 2037/12 oraz KIO 2047/12 - po stronie odwotujgacego;

RAFAKO S.A. w Raciborzu — zgtaszajacego przystapienie w sprawie 2037/12 - po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

A. oddala odwotanie wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego: INTEGRAL Engineering und
Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz
ERBUD S.A. w Warszawie;

B. oddala odwotanie RAFAKO S.A. w Raciborzu;

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: INTEGRAL Engineering
und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD
S.A. w Warszawie (spr. o sygn. KIO 2037/12), a takze Rafako SA w Raciborzu
(spr. o sygn. KIO 2047/12) i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpisy w facznej wysokosci 40
000 zt 00 gr (stownie: czterdziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczone przez
odwotujacych: wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie (w spr.
o sygn. KIO 2037/12); a takze RAFAKO S.A. w Raciborzu (w spr. o sygn. KIO



2047/12), w tym po 20 000 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero

groszy) od kazdego z odwotujgcych;

2) dokonaé wptaty kwoty 3 600 zt (stownie: trzech tysiecy szes$ciuset ztotych, zero
groszy) przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu,
INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego — Miejskiego Zaktadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi
spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koninie stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (w spr. o sygn. KIO
2037/12);

3) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ztotych, zero
groszy) przez Rafako SA w Raciborzu na rzecz zamawiajagcego — Miejskiego
Zaktadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi spétki z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Koninie stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika (w spr. o sygn. KIO 2047/12).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Skiad orzekajacy:



Sygn. akt:  KIO 2037/12
KIO 2047/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow
Komunalnych w Koninie w ramach projektu pn: ,Uporzgdkowanie Gospodarki Odpadami na
terenie subregionu Koninskiego” z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 grudnia 2011 r. pod nr 2011/S 239-387201.

W postepowaniu, zostaty ztozone oferty przez dziesieciu wykonawcow:

1. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
H.Cegielski-Poznan S.A. w Poznaniu, GROS-POL Plus spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu oraz Jacob Stiefel GmbH w Wetzikon,

2. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego INTEGRAL
Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD
S.A. w Warszawie,

3. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego BUDIMEX
S.A. w Warszawie oraz Keppel Seghers Belgium NV,

4. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Warbud
S.A. w Warszawie, VINCI| Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment
Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,

5. RAFAKO S.A. w Raciborzu,

6. STRABAG spotke z. 0.0. w Pruszkowie,

7. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Bilfinger
Berger Budownictwo S.A. (lider), Valoriza Servicos Medioambientales S.A., JFE
Engineering Corporation,

8. Mostostal Warszawa S.A. w warszawie,

9. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego Polimex-
Mostostal S.A., Fisia Babcock Environment GmbH,

10. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego Astaldi
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S.p.A. w Rzymie oraz TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia w Mediolanie.

Zamawiajgcy dokonat w dniu 17 lipca 2012 r. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH, INTROL S.A., ERBUD S.A,
jednoczesnie odrzucajac siedem ofert, ztozonych przez:

1) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
H.Cegielski-Poznan S.A. w Poznaniu, GROS-POL Plus spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu oraz Jacob Stiefel GmbH w Wetzikon;

2) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Warbud
S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment
Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

3) RAFAKO S.A. w Raciborzu,

4) STRABAG spotke z. 0.0. w Pruszkowie,

5) wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Bilfinger
Berger Budownictwo S.A., Valoriza Servicos Medioambientales S.A., JFE Engineering
Corporation,

6) wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Polimex-
Mostostal S.A., Fisia Babcock Environment GmbH,

7) wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Astaldi
S.p.A. w Rzymie oraz TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia w Mediolanie.

W zwigzku z powyzszymi czynnosciami zamawiajgcego, ztozone zostaty odwotania przez:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
H.Cegielski-Poznah S.A. w Poznaniu, GROS-POL Plus spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu oraz Jacob Stiefel GmbH w Wetzikon,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Warbud
S.A. w Warszawie, VINCI| Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,

3) RAFAKO S.A., w Raciborzu,

4) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego Astaldi
S.p.A. w Rzymie oraz TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia w Mediolanie,

5) wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego BUDIMEX
S.A. w Warszawie oraz Keppel Seghers Belgium NV,

6) Mostostal Warszawa SA w Warszawie,

7) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego INTEGRAL
Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD

S.A. w Warszawie.



Wyrokiem z dnia 14 sierpnia 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza, w sprawach o sygn. akt: KIO
1602/12, KIO 1607/12, KIO 1613/12, KIO 1616/12, KIO 1617/12, KIO 1618/12 uwzglednita
odwofania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Warbud S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment
Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie; RAFAKO S.A., w Raciborzu
oraz Mostostal Warszawa SA w Warszawie, nakazujac uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
ofert ztozonych przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Warbud S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI
Environment Polska spdétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Rafako SA
w Raciborzu, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Warbud
S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Rafako SA w Raciborzu; a takze
nakazujac odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego BUDIMEX S.A. w Warszawie oraz Keppel Seghers
Belgium NV.

Zamawiajacy wykonat wyrok w czesci dotyczacej odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego BUDIMEX
S.A. w Warszawie oraz Keppel Seghers Belgium NV, a nastepnie dokonujgc badania i oceny
ofert, poprawit podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oferty:

1) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach
oraz ERBUD S.A. w Warszawie;

2) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Warbud
S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

3) Rafako SA w Raciborzu;

4) Mostostal Warszawa SA w Warszawie.

Zamawiajacy dokonat oceny ofert, przyznajagc wymienionym wykonawcom nastepujaca
punktacje, wedtug przyjetego kryterium oceny ofert:

1) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego INTEGRAL
Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz
ERBUD S.A. w Warszawie — 93,034 pkt,

2) Rafako SA w Raciborzu — 91,308 pkt,

3) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Warbud S.A.

w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment Polska
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spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie — 90,312 pkt
4) Mostostal Warszawa SA w Warszawie — 81,921 pkt.

Na dokonany wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie a takze dokonane
poprawy w ofertach, odwofanie wniést wykonawca Rafako SA w Raciborzu oraz — na
dokonane poprawy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w

Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Integral
Engineering und Umwelttechnik GmbH, Erbud S.A., oraz Introl S.A., w Katowicach,
zarzucili naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1) i 2) w zwigzku z art. 87 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
zaniechanie ich zastosowania i odrzucenia oferty RAFAKO S.A., podczas gdy ww. oferta
podlega odrzuceniu;

2) art. 89 ust. 1 pkt 1) i art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie ich zastosowania i wadliwe
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy i zaniechanie odrzucenia oferty RAFAKO S.A. oraz
oferty wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego:
WARBUD S.A., VINCI Environnement SAS, VINCI Environnement Polska Sp. z o.0,,
podczas gdy ww. oferty podlegajg odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie oceny oferty RAFAKO i Konsorcjum
WARBUD, dokonania ponownej oceny oferty RAFAKO i Konsorcjum WARBUD i ich
odrzucenia, albowiem badania i oceny ofert dokonano w wyniku nieréwnego potraktowania
wykonawcow i z wadliwym zastosowaniem przepiséw prawa,

2) przeprowadzenie wnioskowanych dowodow.

W zakresie przestanek materialnoprawnych, ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy,
odwotujgcy podat, iz ma interes (prawny) we wniesieniu odwotania, gdyz domaga sie
przeprowadzenia badania i oceny ofert z zachowaniem zasady rownego traktowania
wykonawcow. Wykazanie istnienia interesu we wniesieniu odwotania sprowadza sie do
ustalenia, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia i moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére polega na
zaniechaniu wykonania czynnosci, do ktérych obligujg go przepisy. Oferta odwotujacego
zostata aktualnie uznana za najkorzystniejszg, ale w wyniku rozstrzygniecia wnoszonych

w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o wyniku postepowania $rodkéw ochrony
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prawnej, za prawnie dopuszczalng, a w konsekwencji mozliwg do zaistnienia, uznac¢ nalezy
sytuacje, w ktoérej koncowy wynik postepowania mogtby sie zmieni¢. Odwotanie ma na celu
zapobiezenie doprowadzeniu do =zaistnienia takiej sytuacji, w szczegdlnosci wobec
wystgpienia okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia ofert konkurencyjnych
wykonawcow. Za prawnie dopuszczalng nalezy — w ocenie odwotujgcego - uznaé sytuacje,
w ktérej dany wykonawca, ktérego oferty nie odrzucono lub inny wykonawca, ktérego oferte
uznaje sie aktualnie za odrzucong, zlozy skutecznie odwotanie, ktérym doprowadzi do
zmiany ostatecznego wyniku postepowania, w tym np.: rankingu ofert. Szkoda po stronie
odwotujgcego moze sprowadzac¢ sie do nieuzyskania przedmiotowego zamowienia oraz
braku mozliwosci skutecznego wnoszenia srodkéw ochrony prawnej po rozpatrzeniu
odwotan wnoszonych aktualnie, tj. w terminie 10 dni po przestaniu wyniku postepowania z
dnia 14 wrzesnia 2012 roku. Odwotujacy powotat sie na postanowienie Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1237/11): ,Dla wykazania interesu,
nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna
mozliwo$¢ prowadzgca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego." W uzasadnieniu ww. orzeczenia Krajowa Izba
Odwotawcza potwierdza, ze: ,nie podziela pogladdw, iz wykonawca nie ma interesu w
skarzeniu zaniechan zamawiajgcego. W sytuacji gdy jako najkorzystniejsza zostata wybrana
jego oferta. Otéz wybor ten, jezeli nie miat charakteru ostatecznego, to odwotujgcy winien sie
liczy¢ z tym, ze konkurent, ktéry ztozyt oferte z korzystniejszq cenq, moze skorzysta¢ ze
Srodkow zaskarzenia i podnieSC skuteczne zarzuty przeciwko odrzuceniu jego oferty, co w
niniejszym przypadku faktycznie nastgpito." i dalej: "Jezeli bowiem zamawiajgcy nie zbadat
oferty w sposob skrupulatny, doktadny i cato$ciowy, do czego byt zobowigzany, zachowujgc
zasady rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania z poszanowaniem
regut uczciwej konkurencji, to juz woéwczas nalezato przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie
przepisow i zaniechanie wykonania czynnosci nakazanych ustawg, stanowigce podstawe i
uprawniajgce do wniesienia odwofania." Ocena ofert dokonana przez zamawiajgcego
powinna mie¢ zawsze charakter catosciowego przegladu wszelkich ich aspektow
tresciowych, zarowno formalnych (w tym podmiotowych) dotyczacych merytorycznej strony
przysziego swiadczenia (przedmiotowych). Zamawiajacy nie moze wiec pomijac¢ okolicznosci
skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia danej oferty albo
sklasyfikowania jej na okreslonej pozycji w rankingu ofert tylko dlatego, ze uznaje, iz podjete
przez niego pozostate czynnosci wystarczajgco uzasadniajg okreslone postepowanie, np.:
zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy. Jezeli oferta podlega odrzuceniu z kilku
niezaleznych od siebie przestanek nalezy wykazaé, ze zachodzg wszystkie. Podobnie w

przypadku wykluczenia. W przeciwnym razie domniemywaé¢ mozna, ze danej okolicznosci
8



zamawiajgcy nie traktuje jako skutkujgcej wykluczeniem wykonawcy lub odrzuceniem oferty.
Tymczasem w wyniku rozpatrzenia odwotania w zakresie podniesionych przez
zamawiajgcego przestanek odrzucenia lub wykluczenia moze sie okazac, ze taka pominieta
okolicznos¢ moze mie¢ kluczowe znaczenie dla prawidlowego zbadania i ocenienia
ztozonych ofert, a w konsekwencji dla zachowania zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. Opisane wyzej zaniechanie
postepowania zgodnego z przepisami prawa naraza odwotujgcego na realng szkode. Gdyby
bowiem oferta danego wykonawcy, ktéra aktualnie jest odrzucona lub sklasyfikowana na
nizszej pozycji, w przypadku skutecznego wniesienia odwotania zostata przywrocona do
badania i oceny Ilub sklasyfikowana wyzej, to odwotujacy mogtby ponies¢ szkode
sprowadzajacg sie do braku mozliwosci uzyskania zamowienia i braku mozliwosci odwotania
sie od decyzji o jej wyborze i podniesienia zarzutéw ktére uwaza za uzasadnione. Uptynetyby
bowiem ustawowe terminy na ich podniesienie. Jezeli dany wykonawca, w tym ten, ktérego
oferta jest uznana za najkorzystniejszg uzyskuje informacje o czynnosci lub zaniechaniu
zamawiajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania, winien w ustawowych
terminach to odwotanie wnie$¢. W przeciwnym razie utraci prawo do wniesienia takiego
odwofania w przysziosci, gdyz bedzie ono podlegato odrzuceniu jako wniesione
z uchybieniem ustawowych terminéw.
W uzasadnieniu odwotujgcy podat:
- w zakresie zaniechania odrzucenia oferty RAFAKO: zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie ich zastosowania w stosunku do
RAFAKO, ktérego oferta nie zawiera informacji, ze co najmniej ostatni stopien
przegrzewacza zabezpieczony jest materiatem stopowym odpornym na korozje
,claddingiem”, tj. nie zawierajg minimalnego opisu rozwigzania technicznego
i technologicznego zgodnego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a takze
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1) w zwigzku z zakazem wyrazonym w art. 87 ust. 1 i zasadg
art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez ztozenie wyjasnien, ktére doprowadzity do zmiany tresci oferty
wobec skierowanego do niej wezwania trybie art. 87 ust. 1 ustawy:
Zgodnie z opisem "Wezla odzysku i przetworzenia odzyskanej energii®, zawartym w pkt
1.10.1.4 Programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej: "PFU"), a w szczegdlnosci zawartym w
nim pkt a "Kociot odzyskowy" - str. 60 PFU, nalezalo wykaza¢ w ofercie zawarcie co
najmniej nastepujgcych parametréw technicznych (wymagania minimalne): Sciany
membranowe komory dopalania (ponad powierzchniami z wymurowka) oraz strop komory
dopalania i co najmniej strop pierwszego ciggu opromieniowanego zabezpieczaé przed
korozyjnym dziataniem spalin poprzez wykonanie napawania materialem stopowym,
odpornym na korozje (cladding)." [...] "Powierzchnie wymiany ciepta (rur) co najmniej
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ostatniego stopnia przegrzewacza zabezpieczy¢ poprzez wykonanie napawania materiatem
stopowym odpornym na korozje (cladding). Rozwazy¢ réwniez, uwzgledniajgc wiasne
doswiadczenia, wykonanie takiego zabezpieczenia na rurach pierwszego peczka parownika,
,ochronnego ” - przed ostatnim stopniem przegrzewacza." Z informacji, odczytanej z tresci
udostepnionych po ogtoszeniu wyniku postepowania zatgcznikéw do protokotu, a w
szczegolnosci pisma Inzyniera Kontraktu z dnia 10 wrzesnia 2012 r. wynika Ze konieczne
stato sie wezwanie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy RAFAKO do zlozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej w postepowaniu oferty w zakresie podania w ktérej czesci oferty
Wykonawcy RAFAKO znajduje sie informacja, Ze co najmniej ostatni stopien przegrzewacza
zabezpieczony jest materiatem stopowym odpornym na korozje ,claddingiem” W oparciu o
powyzsze, zamawiajacy pismem z dnia 11.09.2012 roku, skierowanym do RAFAKO zwrdcit
sie o wyjasnienie tresci oferty w nastepujacym zakresie: "Majgc powyzsze na uwadze oraz
wymog Zamawiajgcego przedstawiony w zatgczniku nr 1 a do SIWZ o treSci: Wykonawca
musi zamieS$ci¢ opis techniczny wszystkich weztow technologicznych instalacji w takim
stopniu szczegobfowosci i jednoznacznosci. aby pozwolito to na przeprowadzenie przez
Zamawiajgcego peinej oceny. czy przedstawiona oferta wypefnia wszystkie wymagania
technologiczne i techniczne okreslone w rozdziatach 1.9 (Ogoine wtasciwosci funkcjonalno -
uzytkowe), 1.10.1 (Rozwigzania technologiczne) oraz 1.10.2 (Rozwigzania architektoniczno-
budowlane) Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatgcznik nr 10 do SIWZ)"Zamawiajgcy
zwraca sie do Wykonawcy o podanie, w ktorej czesci oferty Wykonawcy znajduje sie
informacja, Zze co najmniej ostatni stopien przegrzewacza zabezpieczony jest materiatem
stopowym odpornym na korozje, claddingiem Rafako oswiadczyto ,Dziatajgc imieniem
RAFAKO S.A. w Raciborzu w oparciu o udzielone petnomocnictwo, nawigzaniu do pisma z
dnia 11 wrze$nia 2012 roku ww. ztoZzenia wyjasnienn odno$nie oferty RAFAKO S.A.
wskazujemy co nastepuje: Potwierdzamy niniejszym, Ze ostatni stopien przegrzewacza w
ofercie RAFAKO S.A. zostat zabezpieczony claddingiem, zgodnie z wymaganiami Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego. W zwigzku z powyzszym gwarantujemy wykonanie przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, co
jednoznacznie wynika i zostato potwierdzone w ztozonej przez nas ofercie." Tym samym,
wykonawca RAFAKO nie wskazat, w ktéorym miejscu jego oferty zawarte sg obligatoryjne
informacje na temat zabezpieczenia co najmniej ostatniego stopnia przegrzewacza
materiatem stopowym odpornym na korozje ,claddingiem". Z powyzszego wyciggna¢ mozna
tylko jeden wniosek - takiej informacji brak w ofercie RAFAKO. W konsekwencji oferta
RAFAKO powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pk 2) ustawy, poniewaz nie
zawiera informacji bezwzglednie wymaganych trescig SIWZ, zatem jej tre$¢ nie odpowiada

tresci SIWZ; wykonawca zmienit tres¢ oferty w ten sposéb, ze zawarty w niej obowigzkowy
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opis techniczny wszystkich weztéw technologicznych instalacji, ktéry miat by¢ sporzgdzony
w takim stopniu szczegotowosci i jednoznacznoéci, aby pozwolito to na przeprowadzenie
przez zamawiajgcego petnej oceny, czy przedstawiona oferta wypetnia wszystkie
wymagania technologiczne i techniczne okreslone w rozdziale 1.10.1 (Rozwigzania
technologiczne) PFU nie potwierdza, Zze ostatni stopien przegrzewacza w ofercie RAFAKO
zostat zabezpieczony claddingiem. Dopiero ztozone wyjasnienia zawierajg potwierdzenie
ww. okolicznosci. W konsekwencji oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1) ustawy, w zwigzku z naruszeniem zakazu zmiany tresci oferty, wyrazonym w art. 87 ust. 1
ustawy, poniewaz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Tymczasem ztozone wyjasnienia prowadzg wprost do zmiany tresci oferty. Powyzsze
zaniechanie odrzucenia oferty RAFAKO narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji.

- w tej sprawie kierowane byty zapytania do zamawiajgcego na etapie poprzedzajgcym
sktadanie ofert. Pismami z dnia 20.02.2012 roku oraz z dnia 07.03.2012 roku zamawiajacy
dwukrotnie potwierdzit obowigzek zabezpieczenia ostatniego stopnia przegrzewacza
claddingiem, czego RAFAKO nie dopetnito w tresci swojej oferty. Ztozone wyjasnienie
natomiast stanowig istotng, a zatem niedopuszczalng zmiane tresci oferty.

- w zakresie zaniechania odrzucenia oferty RAFAKO i oferty Konsorcjum WARBUD:
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1) i art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie ich zastosowania
i wadliwe zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy poprzez poprawienie omytek, ktore nie
stanowig innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty i zaniechanie odrzucenia oferty RAFAKO i oferty Konsorcjum
WARBUD, podczas gdy ww. oferty podlegajg odrzuceniu. Pismami z dnia 11.09.2012 roku
zamawiajgcy zwrocit sie do RAFAKO i Konsorcjum WARBUD z wnioskami ztozonymi w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy o wyrazenie zgody na poprawienie omytek dostrzezonych
w tresci ich ofert. W ocenie Odwotujgcego skala zmian wprowadzonych w wyniku wyrazenia
zgody na poprawienie omytek wykracza poza mozliwo$¢ uznania, ze sg to omyiki
niepowodujace istotnych zmian w tresci ofert. Wrecz przeciwnie, poprawienie parametru
wysokosci od dolnej krawedzi otworu roztadowczego (z 8,5 na 10), poprawienie liczby stref
regulacji doptywu powietrza pierwotnego wzdtuz poktadu rusztu (z 5 na 10) w ofercie
RAFAKO albo poprawienie parametru zapotrzebowania energii elektrycznej (z 1423 na
1,423), dopuszczalnego chwilowego wzrostu zawartosci sktadnikow zanieczyszczen (z 5000
na 417%), poprawienie dopuszczalnego chwilowego % wzrostu zawartosci skfadnikéw
zanieczyszczen w spalinach nieoczyszczonych (z 2000 na 1333%), gwarantowane;j

nadwyzki dtugosci okresu miedzyprzegladowego ponad 6500 h (z 8000 na 1500),
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gwarantowanej nadwyzki dyspozycyjnosci instalacji ponad 7800 h/rok (z 8000 na 200),
gwarantowanej wartosci TOC, z zuzli i popiotdw paleniskowych (z 2 na 1) albo wielkoSci
jednostkowego zuzycia poszczegolnych reagentéw (z 0.773 1/Mg na 7,3 kg/Mg) w ofercie
Konsorcjum WARBUD, uzna¢ nalezy =za istotng ingerencie w tres¢ ww. ofert.
W konsekwencji stanowi to naruszenie zakazu zmiany tre$ci ww. ofert, co winno skutkowaé

ich odrzuceniem.

Odwotujacy Rafako SA w Raciborzu ztozyt odwotanie na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, polegajgce na nieprawidiowej ocenie ztozonych ofert, poprawieniu omytek w
ofertach wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Warbud S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego INTEGRAL Engineering und
Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie
oraz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu,
INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie jako niezgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Integral jako

najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnos$ci poprawy omytek w ofercie Konsorcjum Warbud;

3) uniewaznienia czynnosci poprawy omytek w ofercie Konsorcjum Integral;

4) dokonania ponownej oceny ofert;

5) odrzucenia oferty Konsorcjum Integral;

6) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty RAFAKO.

Odwotujacy podat, w zakresie przestanek materialno prawnych, uprawniajacych do
wniesienia odwotania, iz jego interes w podejmowaniu $rodkdéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie przejawia sie w tym, ze na skutek niezgodnych z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych czynnosci i zaniechan dokonanych przez
zamawiajgcego, oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, w sytuacji
gdy powinna zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza. Konsekwencjg powyzszego jest
powstanie szkody po stronie odwotujgcego, polegajacej na braku uzyskania zamdwienia

publicznego.
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W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst:

- w zakresie zarzutdéw dotyczacych oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie: W piSmie z dnia
10 wrzesnia 2012 roku zamawiajacy zwrocit sie do Konsorcjum Integral z wnioskiem
0 wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie tego wykonawcy innych omytek polegajacych
na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. Omyiki te zostaty rzekomo dokonane w Zataczniku nr 1a
w kryterium 2,2.3 ,Liczbo pozioméw wprowadzania powietrza wtdérnego"” oraz kryterium
2.5,4 ,Dopuszczalny chwilowy ($rednio-30 minutowy) %-owy wzrost zawartosci sktadnikow
zanieczyszczen (odrebna ocena dla HCI oraz dla S02) w spalinach nie oczyszczonych -
ponad projektowe wartos$ci nominalne”. W wyniku wyrazenia zgody na ich poprawienie
zamawiajgcy skorygowat w ofercie Konsorcjum Integral wartos¢ w kryterium 2.2.3 z PPWi =
2 na PPWi = 6 oraz w kryterium 2.5.4 z DWZi(HCI) = 50% na DWZi(HCI) = 625% oraz
DWZi(S0,) = 75% na DWZi(S0,) « 1000%. W przekonaniu odwotujgcego, dokonanie tych
czynnosci przez zamawiajgcego byto nieuprawnione | czynnosci te powinny zostaé
uniewaznione. Ujawnienie przez zamawiajacego danych dotyczacych ilosci sktadnikow
zanieczyszczen (HCI i SO2) w spalinach nieoczyszczonych dla projektowych wartosci
nominalnych podanych w ofercie Konsorcjum Integral i przeliczenie wg danych wykonawcy
na wartosci chwilowe dopuszczalne powoduje, ze oferta tego wykonawcy powinna zostac
odrzucona jako niezgodna z treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajacy poprawiajgc omytke dotyczacq ilosci stref powietrza wtérnego, powotuje sie na
rysunek 3900455 na stronie 2_45 utajnionej czesci oferty Konsorcjum Integral, w zwigzku z
czym odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z tej czesci oferty, w celu
potwierdzenia podstaw dla dokonania czynnosci poprawienia omyiki. Zdaniem
odwotujgcego, istotnym z punktu widzenia przedmiotowego postepowania jest fakt, iz w
trakcie pierwszej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, zamawiajacy nie znalazt podstaw
dla dokonania stosownej korekty, co wiecej powyzsza okoliczno$¢ nie byta jedng z podstaw
wniesienia odwotania przez Konsorcjum Integral. Wydaje sie, ze profesjonalny podmiot
jakim jest Konsorcjum Integral dziatajagc w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zna swojg oferte i analizujgc ilosci punktow przyznane w poszczegdlnych
kryteriach, w ramach oceny ofert (dokonanej w lipcu 2012 roku) bedzie chciat ewentualny
btad zamawiajacego polegajacy na przyznaniu mu zbyt matej llosci punktéw skorygowac,
podnoszac stosowne zarzuty (tak jak zrobito to w swoim odwotaniu z dnia 27 lipca 2012
roku RAFAKO SA), czego jednak nie zrobit. Powyzsza okolicznos¢ powoduje, ze konieczne

jest przeprowadzenie dowodu wskazanego powyzej, istniejg bowiem uzasadnione
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przestanki dla uznania, iz zamawiajgcy dokonat btednej interpretacji wskazanego rysunku,
co nastepnie zostato potwierdzone przez Konsorcjum Integral i na tej podstawie dokonat
poprawienia rzekomej omytki, czym naruszyt dyspozycje art. 87 ust. 1 ustawy zakazujgcego

zmian w tresci ztozonej oferty.

- W przypadku potwierdzenia sie powyzszych okolicznosci zaistniataby koniecznosc
wykluczenia Konsorcjum Integral z przedmiotowego postepowania zgodnie z dyspozycjg
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

- W kwestii poprawek w ramach kryterium 2.5,4  Dopuszczalny chwilowy (Srednio-30
minutowy) %-owy wzrost zawartosci skfadnikow zanieczyszczen (odrebna ocena dla HCI
oraz dla S02) w spalinach nie oczyszczonych ponad projektowe wartosci nominalne”,
Zamawiajacy dokonat ich w oparciu o dane przedstawione na stronie 1_151 oferty
Konsorcjum Integral, gdzie zawarta zostata informacja o projektowych wartosciach
nominalnych zanieczyszczen dla instalacji zaprojektowanej przez Konsorcjum Integral -
odpowiednio HCI - 800 mg/Nm?® oraz SO, = 200 mg/Nm?®. Jednocze$nie zamawiajacy jako
wartosci maksymalne stezenia HCI i SO, dla obliczenia procentu wzrostu tych wartosci
przyjat dane zawarte w punkcie 7. W. 1.5. i PhU - Instalacja oczyszczania spalin, zgodnie z
ktérym to zapisem: Zespoly technologiczne segmentu oczyszczania spalin muszg byc¢
zaprojektowane tak, aby uwzgledniac chwilowe ,skoki" zawartosci w spalinach ,,surowych”

(nie oczyszczonych): SQ2 (mierzone jako $rednia 30-minutowa - do 2000 mg/Nm®) HCI

(mierzone jako $rednia 30-minutowa - do 5000 ma/Nm®). Dysponujac powyzszymi danymi,

zamawiajacy podzielit wartosci maksymalne ,skokow" przez wartosci nominalne i na tej
podstawie poprawit informacje zawarte w Zatgczniku nr 1a oferty Konsorcjum Integral
odpowiednio z 50% na 625% w przypadku HCI i z 75% na 1000% w przypadku SO, wymadg
oznaczony w tresci punktu 1.10.1.5.1 Programu funkcjonalno - uzytkowego byt wymogiem
bezwzglednym, od ktérego zamawiajacy nie dopuszcza odstepstw, co jasno zaznaczyt w
odpowiedzi na pytanie nr 12 z dnia 7 marca 2012 roku, w ktérym jeden z wykonawcow
wnioskowat o obnizenie wartosci ,skokoéw" zawartosci w spalinach nieoczyszczonych HCI i
SO, do odpowiednio 4000 mg/Nm? dla HCI i 1500 mg/Nm® dla SO,. Z informacji zawartej w
pismie zamawiajacego do Konsorcjum Integral wynika, ze w ofercie tego wykonawcy
znajdujg sie nastepujace dane odnosnie wartosci SO, i HCI w spalinach ,surowych" za
kottem, a przed instalacjg oczyszczania spalin: wartosci nominalne (projektowe) oraz
maksymalny procent wzrostu okreslony jako przyrost w stosunku do projektowych wartosci
nominalnych okreslony w tabeli 2.5.4 Zatacznika 1a. Dysponujgc tymi informacjami
Zamawiajacy powinien uznaé, ze wartosci maksymalnego dopuszczalnego wzrostu
zawartosci HCI i SO, w przypadku oferty Konsorcjum Integral ksztattujg sie nastepujgco: dla

HCI: 800 mg/Nm? * 150% (wzrost 0 50% w stosunku do warto$ci nominalnej) = 1200 mg/Nm?;
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dla SO, 200 mg/Nm® * 175% (wzrost o 75% w stosunku do wartosci nominalnej) = 350
mg/Nm?®. Dokonanie takich obliczern powoduje konieczno$é uznania, ze oferta Konsorcjum
Integral jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a konkretnie z
tredcig punktu 1.10.1.5.1 PFU, a co za tym idzie, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

- Zamawiajacy nie podjat decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum Integral, lecz dokonat
nieuprawnionych poprawek przyjmujac bezpodstawnie, ze wartos¢ maksymalnych
dopuszczalnych skokéw zawartosci w spalinach ,surowych" HCI i SO, w ofercie Konsorcjum
Integral jest zgodna z PFU (pomimo braku takiej informacji w tresci samej oferty, co zostato
zaznaczone w piSmie zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2012 roku. Nastepnie wartosci
okreslone w PFU podzielit przez wartosci nominalne instalacji wskazane na stronie 1_151
utajnionej czesci oferty i otrzymat wartosci procentowe mozliwego wzrostu zawartosci tych
substancji odpowiednio na poziomie 625% i 1000%. Powyzsze dziatania nalezy uznac za
bezpodstawne i naruszajgce przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy
dysponujgc dwoma zmiennymi wskazanymi wprost w ofercie, powinien na ich podstawie
dokonac¢ stosownych obliczen i uznac, ze oferta Konsorcjum Integral nie odpowiada tresci
SIWZ, nie zas jak to uczynit przyjmowac jedng zmienng, ktora nie zostata wprost wskazana
w tresci oferty i poprzez przeprowadzenie dziatan na niej dokonaé poprawienia innegj
wartosci w ofercie wystepujacej.

- dokonanie stosownych obliczen byto uprawnione w stosunku do oferty Konsorcjum
Warbud, w ktérej w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazane zostaty wartosci nominalne
oraz maksymalne, a wiec przeprowadzenie stosownych dziatan w sposob jasny prowadzito
do wnioskoéw, iz w tresci ztozonej oferty wystgpita omytka.

- catkowicie niezrozumiatym jest brak podjecia decyzji o odrzuceniu oferty ztozonej przez
Mostostal Warszawa SA, gdzie wprost wskazana zostata wartos¢ wzrostu zawartosci HCI
do maksymalnie 3000 mg/Nm?®, ktéra to warto$é jest niezgodna z wymogami punktu
1.10.1.5.1 PFU (patrz pismo Wykonawcy Mostostal Warszawa SA, do Zamawiajgcego z
dnia 15,06.2012).

- jesli interpretacja zapisow SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego jest odmienna niz
przedstawiona odwotaniu i wartosci podane w tresci punktu 1.10,1,5.1 PFU nie musiaty
zostac¢ zachowane, lub nie wigzg sie bezposrednio z danymi koniecznymi do umieszczenia
w Zataczniku la kryterium 2.5,4 (z czym jednak Odwotujacy sie nie zgadza), to brak byto
podstaw do poprawienia omylek w ofercie Konsorcjum Integral i czynno$¢ ta powinna

zosta¢ uniewazniona.
- w zakresie zarzutow dotyczacych oferty konsorcjum Warbud: zamawiajgcy w ramach

oceny ofert nakazanej wyrokiem Krajowej izby Odwotawczej dokonat przeliczenia w ofercie
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Konsorcjum Warbud jednostkowego kosztu zuzycia wszystkich reagentéw oraz materiatow
stabilizujgcych i  zestalajgcych  wykorzystywanych ~w  procesach przetwarzania
przygotowania do sktadowania/unieszkodliwiania pozostatosci poprocesowych. W wyniku
tego przeliczenia przyjat, ze ilos¢ zuzywanego opdzniacza wigzania betonu wynosi
0,7731/Mg spalanych odpaddéw, zas cementu 7,3kg/Mg spalanych odpadow. Przyjecie tych
wartoéci jest bezpodstawne i nieuzasadnione obliczeniami dokonanymi w piSmie
zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2012 roku. Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat ze ilos¢
zuzywanego cementu na tone spalanych odpaddéw wynosi jedynie 7,3 kg. Wartos¢ ta
zostata ustalona w oparciu o informacje zawarte w ofercie Konsorcjum Warbud, tj. zuzycie
cementu w wielkosci 370 kg/h. Zamawiajacy przyjat zuzycie cementu w odniesieniu jedynie
do godzin pracy instalacji stabilizacji i zestalania odpadéw, a wiec 1857 h, czym zanizyt
zuzycie cementu, ktéry faktycznie musi by¢ wykorzystany. Zgodnie z obliczeniami
zamawiajgcego, ilos¢ cementu potrzebnego do zestalania odpaddéw powstatych w wyniku
procesu termicznego przetwarzania odpadéw wynosi ok. 687 mg rocznie, co jest wartoscig
znacznie odbiegajacg od zapotrzebowania na cement innych wykonawcow, nawet
uwzgledniajac réznice w stosowanej technologii. Dla poréwnania, ilos¢ zuzywanego rocznie
spoiwa hydraulicznego w przypadku ofert innych wykonawcéw ksztattuje sie na poziomie od
ok. 1300 do 2 100 Mg rocznie. W ocenie odwotujgcego, brak byto podstaw do dokonania
poprawek w ofercie Konsorcjum Warbud i czynno$¢ ta powinna by¢ uniewazniona.

Odwotania wymienionych wykonawcow zostaty potaczone do tgcznego rozpatrzenia.

Do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego INTEGRAL Engineering und
Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie
przystapienia ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamodwienia
publicznego: Warbud S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI
Environment Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie a takze
RAFAKO S.A. w Raciborzu - po stronie zamawiajacego; Mostostal Warszawa S.A w
Warszawie - po stronie odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem Rafako SA w Raciborzu
przystapienia ztozyli wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamdwienia
publicznego: Warbud S.A. w Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI
Environment Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie; wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego: INTEGRAL Engineering und
Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w
Warszawie — po stronie zamawiajgcego; Mostostal Warszawa S.A w Warszawie — po stronie

odwotujacego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Uznano, ze odwotania, wobec dokonanych w ofertach wykonawcéw poprawek sg
odwotaniami ztozonymi w ustawowym, dziesieciodniowym terminie. Biorgc bowiem pod uwage,
ze poprawy dotyczyty tych elementéw ofert wykonawcow, ktére zostaty przez wykonawcéow
utajnione, odwotujacy dopiero z momentem poprawienia omytek i wyrazenia przez wykonawcow
zgody, powzieli wiadomos¢ o tresci ofert, w zakresie kwestionowanym w odwotaniach.

Ustalono nastepnie, ze obaj odwotujacy, nie wykazali w odniesieniu do wszystkich
podnoszonych zarzutow, ze legitymujg sie przestankami materialnoprawnymi — ze posiadajg
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dotyczy to odwotania zlozonego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego INTEGRAL
Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD
S.A. w Warszawie, ktorych oferta uznana zostata za najkorzystniejszg w postepowaniu oraz
zarzutéw podniesionych w odwotaniu Rafako SA w Raciborzu dotyczacych oferty ztozonej przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Warbud S.A. w
Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie.

W powyzszym zakresie oferta ztozona przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowaniu, natomiast oferta Rafako SA w Raciborzu zostata
sklasyfikowana jako korzystniejsza, anizeli oferta ztozona przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Warbud S.A. w Warszawie, VINCI
Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie.

Obaj odwotujacy nie wykazali w powyzszym zakresie mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku stawianych zarzutéw wobec ofert, sklasyfikowanych jako mniej korzystne od ofert
ztozonych przez odwotujgcych.

Podkre$lenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych traktujg
odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajaca

na mozliwosci uzyskania w _danym postepowaniu zaméwienia (wybér oferty wykonawcy

odwotujgcego sie w danym postepowaniu). Odwotanie, w swietle ustawy Prawo zaméwienh

publicznych nie stanowi srodka majacego na celu uzyskanie ogodlnej zgodnosci dziatan
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zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajacy do wyboru oferty odwotujgcego. Wyraz
takiego stanowiska dat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sgqd Okregowy wskazat,
iz (...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 7589, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu,
powinien  byé interpretowany  szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktére
mayjg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponieS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie
w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i szkoda,
ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji
publicznych. Postepowanie odwofawcze ma jedynie na celu ochrone interesow osoby
wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktdrych mowa w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie
tylko z ftreSci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o0 nteresie w uzyskaniu
zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego.
Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete w kolejnych przepisach
ustawy by przekonac sie, Zze postepowanie odwofawcze i skargowe nakierowane sq ha ochrone
interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na
ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepiséw regulujgcych
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale juz nie przepisow majgcych na celu
ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do wykonania zamowienia. Tu Scierajg
sie przede wszystkim interesy uczestnikow postepowania, a racje natury publicznej sq jedynie
refleksem wtasciwej funkcji postepowania odwotfawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a
nastepnie sprzeciw, skarzgacy nie moze powofywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego
requt gry ze wzgledu na interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powofane sg organy
Scigania i inne podmioty, do ktorych zadan statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba
Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o NajwyZzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z
2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie
zwrotem interes w uzyskaniu zamowienia” i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia
odwofania od szkody, jakg moze wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy
ustawy. Takie ograniczenie jest zresztq konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki
powodowac by mogfa nieograniczona podmiotowo mozliwo$¢ kwestionowania wynikoéw wyboru
wykonawcy zamdwienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktérzy - z r6znych powodoéw -
widzieliby korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamdéwienia

publicznego. Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrédle unormowania przyjetego w
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ustawie w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane (Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania i
dostepnoSc procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc w
pkt. 3, Zze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegotowych przepiséw, ktore panstwa czionkowskie mogg ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktory poniost
szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.”

Rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, jest
wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przestanek.
Oznacza to koniecznos¢ wykazania wptywu podnoszonych zarzutéw na sytuacje wykonawcy,
wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode, w
nastepstwie naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, w sposéb pozwalajacy
na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy zarzucanymi naruszeniami
ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy. Obaj odwotujacy nie sprostali temu obowigzkowi.
W zakresie wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, miesci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy
zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji —
pomiedzy uwzglednieniem podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji polegajgca na
zniwelowaniu szkody. Ani wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A. w
Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie, ani Rafako SA w Raciborzu nie byli w stanie
wykazaé, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcow, ktorych oferty ocenione zostaty jako mniej
korzystne niz oferta danego odwotujgcego, mogg spowodowac poniesienie przez nich szkody.

Powyzszej oceny nie zmienia fakt uznania wspomnianych przestanek materialnoprawnych
po stronie wykonawcow odwotujacych sie w poprzednio prowadzonym postepowaniu
odwotawczym (w sprawach o sygn. akt: KIO 1602/12, KIO 1607/12, KIO 1613/12, KIO 1616/12,
KIO 1617/12, KIO 1618/12), w tym takze wykonawcy, ktérego oferta uznana zostala za
najkorzystniejsza. Zakres zakwestionowania dokonanej przez zamawiajgcego oceny ofert
(siedmiu wykonawcdw), a takze fakt odrzucenia przez zamawiajgcego na tamtym etapie siedmiu
sposréd dziesieciu ofert czynit dokonang ocene ofert oraz wybér najkorzystniejszej oferty
niepewnym i opartym na niepetnych podstawach, skoro tylko niewielka czes¢ sposrod ztozonych
ofert podlegata ocenie, co nakazywato uznac istnienie przestanek materialnoprawnych po
stronie kazdego z odwotujacych. Na obecnym etapie, czynnosci zamawiajgcego dokonywane sg

w warunkach, gdy ocena wiekszosci ofert dokonana zostata w sposéb stabilny - z
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uwzglednieniem wytycznych wyrazonych w uprzednio wydanym wyroku, zas czynnosci
zamawiajgcego podjete z wiasnej inicjatywy wynikajg z zastosowania tych wytycznych do
pozostatych wykonawcow. Stad nalezy oczekiwaé¢ od odwotujacych dokonania oceny oraz
wykazania szkody, jej konkretyzacji w zwigzku z zarzucanymi naruszeniami przepisow, a w
konsekwencji - wptywu, jaki stawiane zarzuty oraz ich uwzglednienie odniesie w stosunku do
sytuacji wykonawcy, przy czym nie chodzi o jakikolwiek wptyw, ale wplyw wyrazajacy sie w
sferze szkody po stronie danego odwotujgcego.

Z tego powodu, odwofanie wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu,
INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie podlegato oddaleniu, za$
podniesione w odwotaniu Rafako SA w Raciborzu zarzuty skierowane wobec oferty
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Warbud S.A. w
Warszawie, VINCI Environnement SAS Rueil-Malmaison, VINCI Environment Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie — nie podlegaty rozpatrzeniu.

Poddajac ocenie zarzuty podniesione w odwotaniu Rafako SA w Raciborzu,
skierowane wobec oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH w Wiedniu, INTROL S.A.
w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie uznano, iz nie znalazty one potwierdzenia.

Zarzuty odwotania wskazujagce na bezpodstawne dokonanie w ofercie wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego INTEGRAL Engineering und
Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie poprawy
omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Praw zamowien publicznych okazaty sie nieuzasadnione.

Odwotujacy w zaden sposéb nie uzasadnia niedopuszczalnosci dokonania poprawiania spornych
wartosci. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze w uprzednio wydanym
w tej sprawie orzeczeniu zakreslone zostaty w odniesieniu do innych wykonawcéw, w tym takze
odwotujgcego, pewne ramy w zakresie dokonywania poprawek. Po pierwsze, uznano, ze zamawiajacy
jest zobligowany dokona¢ poprawek w zatgczniku 1 a — tabela danych do kryterialnych ocen punktowych
oferty, na podstawie czesci technicznej oferty, jesli jej zawartos¢ merytoryczna na to pozwala. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku z dnia
14 sierpnia 2012 r. wydanego w sprawach o sygn. akt: KIO 1602/12, KIO 1607/12, KIO 1613/12,
KIO 1616/12, KIO 1617/12, KIO 1618/12, w czesci dotyczacej odwotujgcego Rafako SA w
Raciborzu, ,Biorgc pod uwage okoliczno$c, ze zrédfo dokonywanej ewentualnej poprawy jest znane —
stanowi je czes$¢ techniczna oferty, a takze ze zamawiajgcy ma miarodajne podstawy do dokonania
korekty zafgcznika 1 a (zgodnie z opisem zawartym
w Kkonicowej cze$ci zatgcznika 1a — str. 9 tego zafgcznika, czeSc techniczna ma stuzy¢ przeprowadzeniu
przez zamawiajgcego petnej oceny, czy przedstawiona oferta wypetnia wszystkie wymagania

technologiczne i techniczne Programu Funkcjonalno — Uzytkowego), zamawiajgcy w toku ponownego
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badania i oceny ofert jest obowigzany dokonac analizy rozbieznosci miedzy formularzem 1a oferty
odwotujgcego a zawartoscig merytoryczng czesci technicznej oferty oraz dokonac¢ stosownych poprawek
w ofercie Rafako SA w Raciborzu.” Jednocze$nie, w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych zaniechania
poprawienia w ofercie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
BUDIMEX S.A. w Warszawie oraz Keppel Seghers Belgium NV niezgodnosci w zakresie
wartoéci gwarantowanej mocy elektrycznej brutto, podanych na str. 8 i 31 oferty wskazano, na
brak mozliwosci poprawienia tych wartodci, z uwagi na brak odpowiednich danych w dalszej czesci oferty,
ktére pozwolityby uzyska¢ odpowiednie informacje, dla przesadzenia, ktére y rozbieznych informacji sg
prawidtowe. Powyzsze okolicznosci znajdujg zastosowanie takze do ofert innych wykonawcéw, jesli
réwniez w stosunku do nich zamawiajacy dokonujgc ich oceny nie uwzglednit rozbieznosci miedzy
zatgcznikiem 1a, a opisowa, techniczng czescig oferty. Zaniechanie powyzszego stanowitoby o
nierownym potraktowaniu wykonawcow znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji, skoro zamawiajacy
bylby zobligowany dokona¢ korekty w zataczniku 1 a zawartym w ofercie odwotujgcego, celem
uzgodnienia go z techniczng czescig oferty, a nie miatby takiej mozliwosci wobec innych wykonawcéw.
Nie zmienia powyzszej oceny fakt, ze wykonawcy, ktérych poprawienia ofert zamawiajgcy dokonat, nie
ztozyli odwotan po dokonaniu przez zamawiajgcego pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty. Jak
bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajacy jest uprawniony do powtdrzenia z wiasnej inicjatywy
czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci. Wskazuje sie, ze zamawiajacy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci
sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest
uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby
taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej albo sadu powszechnego, a termin na
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uptynat. Zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z
wiasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert,
niezakwestionowanych w drodze odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popefnit btad wybierajac oferty
lub dokonujgc inne czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia
kazdego postepowania o zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu
umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamdwienia (zawarcia
umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych,
zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o
udzielenie zaméwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktory
ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujac wszystkich
czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest
zawarcie waznej i nie podlegajacej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne. Pewnosc¢ obrotu
wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaty umowy zawarte prawidtowo (analogiczny poglad wyrazono w

wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 23 wrzednia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia
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2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21
czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11).

W analizowanym stanie faktycznym, sposéb oceny sytuacji, polegajacej na rozbieznosci miedzy
trescig zatgcznika 1a oraz dalszg czescig oferty, w szczegolnosci jej czesciag techniczng zostat zakreslony
wspomnianym wyrokiem; wynika z niego wyraznie, ze zamawiajacy zobligowany jest do dokonania
takiego poprawienia w odniesieniu do oferty Rafako SA w Raciborzu. Odwotujacy przy tym nie podniost
zadnej argumentacji, ktéra by wskazywata na réznice w sytuacji opisanej wskazanym wyrokiem,
dotyczacej odwotujacego, a stanami, jakie odnoszg sie do innych wykonawcow. Jedyne, co odréznia te
sytuacje, to okoliczno$¢, ze poprawienie omylek w ofertach innych wykonawcéw nie jest nastepstwem
wydanego wyroku, a dokonane zostato przez zamawiajgcego w wyniku zastosowania tych samych zasad
i kryteriow wobec wszystkich wykonawcow.

Zatem stawianie zarzutéw w odniesieniu do czynnosci poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Praw zamoéwien publicznych zatacznika 1a, sktadajgcego sie na oferte wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie nalezy uznac¢ za nieuprawnione.

Zarzut wskazujacy na niewtasciwg poprawe liczby pozioméw wprowadzania powietrza wtdrnego
takze sie nie potwierdzit. Jak wynika z analizy czesci technicznej, utajnionej oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie, w szczegdlnosci zawartego w tej
ofercie rysunku, w ofercie tych wykonawcoéw przewidzianych zostato szes¢ pozioméw wprowadzania
powietrza wtérnego. Zamawiajacy nie wprowadzit przy tym szczegoétowych wytycznych co do sposobu
ulokowania wskazanych elementdéw spalarni, w tym wskazujacych, ze muszg by¢ one na tej samej lub
innej wysokosci lub pozostawa¢ w okreslonej relacji przestrzennej. Jednoczesnie zamawiajacy podzielit
zarzut wyrazony we wczesniejszym odwotaniu ztozonym przez odwotujgcego, wskazujacy na zaniechanie
dokonania poprawienia omytki w kryterium 2.2.3 - Liczba poziomdéw wprowadzenia powietrza w
oparciu o czes¢ techniczng oferty, uzasadniony nastepujaco: ,W kryterium 2.2.3 Zamawiajacy
wymagat podania liczby poziomow wprowadzania powietrza wtdrnego. W odniesieniu do tego
kryterium w tabeli parametréw technicznych wpisana zostata omytkowo warto$¢ PPWi = 2, a
faktycznie ilos¢ niezaleznych pozioméw wprowadzania powietrza wynosi 4. Poprawna wartos¢
jaka powinna znalez¢ sie w formularzu to PPWi = 4. Okolicznos¢ ta w sposob jednoznaczny
zostata przedstawiona w opisie technicznym na stronie 0198, (...) Na schemacie jasno
wskazane zostaty dwa kanaty powietrza po kazdej stronie paleniska. Z kazdego z tych kanatow
na dwdch poziomach (réznych dla kazdego kanatu) do komory doprowadzane jest ciggiem dysz
powietrze. Na przedstawionym ponizej schemacie okoliczno$¢ ta zostata zaznaczona kolorem
czerwonym. Jasno uwidocznione (strzatkami) zostaty tam cztery poziomy doprowadzania
powietrza. W celu wyjasnienia tej kwestii nalezy podnies¢, ze po obu stronach paleniska biegng
ciggi rur doprowadzajgcych powietrze, z ktoérych do komory spalania z kazdej rury wprowadzane
jest specjalnymi dyszami powietrze. Rury usytuowane sg na dwdch poziomach, a z kazdej z
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nich wyprowadzone sq mniejsze ciagi z ktorych powietrze wttaczane jest bezposrednio do
komory paleniskowej. Zastosowanie wskazanego rozwigzania powoduje, ze powietrze
wprowadzane jest na czterech roznych poziomach, co wspomaga proces dopalania.”

Zaprezentowane przez odwotujgcego rozumienie poziomow wprowadzania powietrza
wtdérnego, ktére bylo przeciez podstawg podzielenia przez zamawiajgcego zarzutu stawianego
we wczesdniejszym postepowaniu odwotawczym, znajduje zastosowanie takze do oceny ofert
innych wykonawcow, w tym oferty wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach
oraz ERBUD S.A. w Warszawie. Z tego wzgledu, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem wyrazonym w
odwotaniu, iz istotnym z punktu widzenia przedmiotowego postepowania jest fakt, iz w trakcie pierwszej
oceny ofert ztozonych w postepowaniu, Zamawiajgcy nie znalazt podstaw do dokonania stosownej
korekty, co wiecej powyzsza okoliczno$¢ nie byta jedng z podstaw wniesienia odwofania przez
Konsorcjum Integral. Jak wskazano, jesli zamawiajgcy dokonywat oceny ofert w powyzszym zakresie
polegajac jedynie na o$wiadczeniach wykonawcow wyrazanych w zataczniku 1a, zas w nastepstwie
orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2012 r. otrzymat wytyczne co do sposobu
dokonywania tej oceny, w tym uwzglednienia zawartosci merytorycznej technicznej czesci ofert w
zakresie wartosci deklarowanych w zatgczniku 1a, to oznacza to, ze tak dokonana ocena nie odnosi sie
wybidrczo jedynie do zarzutdéw w nastepstwie ktérych jej dokonano, ale wyraza ogodlne wytyczne co do
znaczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ich zastosowania odpowiednich jej
postanowien przy ocenie ofert. W mys| bowiem zastrzezenia zawartego w czesci B — Technicznej zat. 1 a,
wykonawca musi zamieSci¢ opis techniczny wszystkich weziéw technologicznych instalacji w takim
stopniu szczegdtowosci i jednoznacznosci. aby pozwolito to na przeprowadzenie przez Zamawiajgcego
petnej oceny, czy przedstawiona oferta wypetnia wszystkie wymagania technologiczne i techniczne
okreslone w rozdziatach 1.9 (Ogdélne wiasciwosci funkcjonalno- uzytkowe), 1.10.1 (Rozwigzania
technologiczne) oraz 1.10.2 (Rozwigzania architektoniczno- budowlane) Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego (Zatacznik nr 10 do SIWZ). Oznacza to zatem, ze w oparciu o czesé techniczng oferty
zamawiajacy miat podstawy do dokonywania stosownych korekt w zataczniku 1 a, i nie dotyczy to jedynie
oferty ztozonej przez Rafako SA w Raciborzu, ale kazdego wykonawcy, co do ktérego zachodzi sytuacja,
ze z czesci technicznej oferty wynikajg inne dane anizeli z oswiadczen podawanych w zatgczniku 1a.

Powyzsze czynito zarzut postawiony w odwotaniu Rafako SA w Raciborzu, dotyczacy poprawienia
liczby poziomdw wprowadzania powietrza wtérnego, bezpodstawnym.

Podobnie oceniono zarzut dotyczacy poprawienia w zatgczniku 1 a, w kryterium 2.5.4 wartoSci

HCI i SO, w spalinach nieoczyszczonych. Wbrew twierdzeniu odwotujgcego, w ofercie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego INTEGRAL Engineering und
Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie, w czes$ci
technicznej znajduja sie informacje stanowigce podstawe do dokonania poprawy, a wartosci, ktére
zamawiajacy zakreslit jako nieprzekraczalne dla chwilowych ,skokéw” zawarto$ci HCI i SO, w spalinach

nieoczyszczonych zostaty przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
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publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach
oraz ERBUD S.A. w Warszawie podane w ofercie, a nie zaczerpniete prze zamawiajgcego z Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego. Nie jest zatem tak, jak podaje odwotujacy, ze zamawiajacy dla dokonania
poprawy oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego INTEGRAL
Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w
Warszawie przyjat jedng zmienna, ktéra nie zostata wprost wskazana w tresci oferty i ze z zastosowaniem
tej zmiennej dokonano poprawienia innej wartosci wystepujacej w ofercie.

Podniesiony zarzut, wskazujacy na koniecznos¢ przyjecia innych wartosci, anizeli przyjete przez
zamawiajacego przy dokonywaniu poprawy, zdaje sie zmierza¢ do narzucenia pewnego sposobu
obliczenia spornych wartosci, wbrew tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a takze
zawartosci czesci technicznej oferty wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach
oraz ERBUD S.A. w Warszawie. Wartosci deklarowane w zataczniku 1 a, w spornym zakresie miaty mie¢
zrodto w czesci technicznej oferty, stad nie sposéb podzieli¢ argumentacji zmierzajacej do wykazania, iz
nalezato przyja¢ inny, anizeli przyjety przez zamawiajgcego algorytm ustalania wartosci HCIl i SO , w
spalinach nieoczyszczonych.

W konsekwencji, takze =zarzut wskazujacy na niezgodnos¢ oferty wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH
Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD S.A. w Warszawie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia nie znalazt potwierdzenia. Odwotujacy powyzszy zarzut osadzit w fakcie postawienia przez
zamawiajgcego wymagania w pkt 1.10.1.5.1 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, by chwilowe ,skoki”
zawartosci HCI i SO , w spalinach nieoczyszczonych nie przekraczaty, odpowiednio: 4000% mg/Nm3 dla
HCI oraz 1500 mg/Nm3 dla SO,, przy przyjeciu wartosci, jakie wynikajg z danych przez ich poprawieniem,
to jest dla HCI: 800 mg/Nm® oraz 50 % wzrostu tej wartosci, co daje 1200 mg/Nm?, i dla SO,: 200 mg/Nm®
oraz 75% wzrostu w stosunku do warto$ci nominalnej, co daje 350 mg/Nms. Przyjecie danych
wynikajacych z poprawienia wskazanych wartosci w oparciu o tres¢ czesci technicznej oferty, nie pozwala
jednak uzna¢ oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD
S.A. w Warszawie za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Nie stanowig przy tym potwierdzenia zasadnosci zarzutéw przytaczane przez odwotujacego Rafako
SA w Raciborzu odpowiedzi na pytania nr 104 z 20 lutego 2012 r. oraz na pytania 12 i 20 z 7 marca 2012
r. Odnoszg sie one do innych kwestii, anizeli oSwiadczenia podawane w zataczniku 1 a w kryterium 2.5.4,
nie sposob im zatem przypisywac takiego znaczenia, jak czyni to odwotujgcy. Dla oceny oferty istotne sg
bowiem postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym wymagania Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego w zakresie uwzglednienia chwilowego podwyzszenia (liczonego jako $rednia
30 - minutowa) zawarto$ci SO, oraz HCI w nieoczyszczonych spalinach do 2000 mg/Nm3 dla SO, oraz do
5000 mg/Nm3 dla HCI. Jesli w ofercie uwzgledniono powyzsze, co znalazto wyraz w jej czesci technicznej,
brak jest podstaw do formutowania wniosku o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia.
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Reasumujac, podniesione przez odwotujagcego Rafako SA wobec czynnosci zamawiajgcego w
odniesieniu do oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
INTEGRAL Engineering und Umwelttechnik GmbH Wiedniu, INTROL S.A. w Katowicach oraz ERBUD

S.A. w Warszawie zarzuty, nie znalazly potwierdzenia.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Skiad orzekajacy
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