Sygn. akt: KIO 1936/14

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce Dimark spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ztotkowie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Zaktad Gospodarowania Odpadami spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu, z udziatem wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau Kompoferm
GmbH w Mancheim oraz G. F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma
Budowlana ,EUROBUD", przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Dimark spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Ztotkowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
[sfownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy] uiszczong przez Dimark spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ztotkowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Dimark spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ztotkowie na rzecz
Zamawiajgcego - Zaktadu Gospodarowania  Odpadami spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Poznaniu kwote 3 600 zt 00 gr [trzech tysiecy szeSciuset
ztotych, zero groszy] stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu kosztow zastepstwa procesowego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamolwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Poznaniu.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO  1936/14

Uzasadnienie

. Zamawiajgcy - Zakiad Gospodarowania Odpadami spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Kontrakt
nr 1 ,Projektowanie | budowa instalacji do odzysku odpadow biodegradowalnych
Zlokalizowanej w Poznaniu™. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Il. W postepowaniu, zostaty ztozone trzy oferty, z ktérych Zamawiajgcy odrzucit dwie i wybrat
jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G.
F., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Budowlana ,EUROBUD".
Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, odrzucajgc oferte Odwotujgcego w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

lll. W dniu 22 wrzesnia 2014 r., Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty, a takze zaniechania wykluczenia wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau
Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Budowlana ,EUROBUD", oraz odrzucenia tej oferty, stawiajgc zarzuty wobec nastepujgcych

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1)  odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2)  wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamo6wienia: Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz
G. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Budowalna
,EUROBUD" [,Konsorcjum Eggersmann"],

3)  zaniechania wykluczenia Konsorcjum Eggersmann z postepowania i odrzucenia
jego oferty,

4) wzglednie zaniechania wezwania Konsorcjum Eggersmann do zlozenia
wyjasnien oraz dokumentéw,

5)  zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.



Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez jego zastosowanie, pomimo, ze oferta
Odwotujgcego jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
[SIwZ],

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Eggersmann pomimo, ze podmiot ten nie wykazat spetnienia

warunkéw udziatu postepowaniu, wzglednie,

3) naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Eggersmann do ztozenia dokumentéw oraz wyjasnien potwierdzajgcych

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,

4) art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, poprzez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum Eggersmann, jako oferty najkorzystniejszej, z naruszeniem
przepiséw ustawy, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji,

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci oceny
ofert, czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, czynnosci wyboru oferty Konsorcjum
Eggersmann, nakazanie wykluczenia Konsorcjum Eggersmann z postepowania i odrzucenia
jego oferty, wzglednie wezwania Konsorcjum Eggersmann do ztozenia wyjasnien oraz
dokumentéw, oraz dokonanie ponownej oceny oferty z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy uznat iz oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu, z uwagi na jej niezgodnos$¢ z postanowieniami SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy wbrew postanowieniom SIWZ zaoferowat budowe
dwéch hal, co jest sprzeczne z punktem 4.5.2. Opisu Przedmiotu Zaméwienia [OPZ] oraz
zaoferowat rozwigzanie techniczne uwzgledniajgce trzy frakcje [strumienie] kierowane do
instalacji fermentacji suchej i instalacji kompostowania w systemie zamknietym, co jest
sprzeczne z punktem 4.5.2.3. i 4.5.2.4. OPZ. Decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, zdaniem Odwotujgcego narusza przepisy prawa.

[1] W zakresie braku zasadnosci zarzutu sprzecznosci tresci oferty z punktem 4.5.2.
OPZ, Odwotujacy podniost:

Zgodnie z punktem 4.5.2. OPZ, hala technologiczna winna stanowi¢ pod wzgledem
architektonicznym i konstrukcyjnym jeden obiekt z wydzielonymi na jej powierzchni

i przestrzeni strefami funkcjonalnymi i instalacjami:



- strefg przyjecia i czasowego magazynowania odpaddéw biodegradowalnych i odpadéw
zielonych;

- segmentem przygotowania wsadu do fermentacji i kompostowania - instalacja
z urzgdzeniami transportu, doczyszczania, rozdrabniania odpadow;

- instalacjg fermentacji suchej odpaddéw biodegradowalnych zbieranych selektywnie oraz
odpaddw zielonych o przepustowosci min. 24 000 Mg/rok w systemie zamknietym,

- instalacjag kompostowania pozostatosci z procesu fermentacji oraz odpaddéw zielonych
0 przepustowosci min. 28 000 Mg/rok w systemie zamknietym; [wymagana przepustowos¢
kompostowania uwzglednia ok. 10% sezonowe nieréwnomiernosci w ciezarze
objetosciowym wsadu].

- strefg manewrowg umozliwiajgcg =zatadunek i wytadunek instalacji fermentacji
i kompostowania;

- segmentem oczyszczania powietrza procesowego z biofiltrem;

- instalacjg energetycznego wykorzystania biogazu ze stacjg generatoréw pradu,

- zbiornikiem/zbiornikami metanu;

- pomieszczeniem sterowni i sanitariatéw;

- pomieszczenia centrali ups.

Odwotujgcy podat, ze w swojej ofercie zaoferowat doktadnie takie rozwigzanie, jakie
oczekiwat Zamawiajacy tj. budowe hali technologicznej stanowigcej pod wzgledem
architektonicznym i konstrukcyjnym jeden obiekt z wydzielonymi na jej powierzchni
i przestrzeni strefami funkcjonalnymi i instalacjami. Na stronie 110 swojej oferty Odwotujacy
wskazat, iz: ,Hala technologiczna bedzie stanowi¢ pod wzgledem architektonicznym
i konstrukcyjnym jeden obiekt z wydzielonymi na jej powierzchni i przestrzeni strefami
funkcjonalnymi i instalacjami: [...]'. Powyzsze wynika takze wprost z zatagczonych do oferty
dokumentéw, w tym rysunku -,Plan zagospodarowania terenu”, na ktérym ciggta linia
zaznaczono jeden budynek [hala technologiczna). Z powyzszego wynika wiec jasno, ze
przedmiotem oferty byta jedna hala, a nie dwie jak twierdzi Zamawiajgcy. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat analizy zatgczonych przez Odwotujgcego
dokumentow opierajgc sie wytgcznie na dowolnej jezykowej wyktadni stwierdzenia
Odwotujgcego, ktéry opisujgc wewnetrzne strefy hali postugiwat sie pojeciem ,obiekty".
Uzyte przez Odwotujacego sformutowanie ,obiekty" nie odnosi sie do budynku hali. Jest to
takze okreslenie wewnetrznych podziatbw w samym budynku hali na konkretne strefy.
Odwotujgcy podkreslit, ze nawet sam Zamawiajacy w |dW wskazat na koniecznosc
przedtozenia schematu technologicznego poszczegdlnych obiektéw przedstawiajgcy uktad
maszyn, urzgdzen, system przenosnikéw, obrazujagcy mozliwosé magazynowania,
transportu i odzysku poszczegdinych rodzajow odpadéw [zatgcznik nr 7 do IdW]. - fragment
zatgcznika nr 7 do 1dW stanowi: ,W celu potwierdzenia, ze oferowana instalacja odpowiada



wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego i uzasadnia Gwarancje technologiczne
Wykonawcy, Oferent w oparciu o informacje i Wymagania Zamawiajgcego opisane
szczegotowo w Wymaganiach Zamawiajgcego - Programie Funkcjonalno-Uzytkowym winien
przedstawic¢ opis obejmujgcy w szczegdolnosSci:

- CO najmniej nizej wymienione elementy,
- W co najmniej zakresie wymienionym ponizej.
Wykonawca moze ponad minimalnie wymagany zakres dowolnie ksztattowac i rozwijac opis
oferowanych rozwigzan technicznych i technologicznych.
Propozycja wykonawcy powinna zawierac, co najmniej:
1] Zatozenia programowo-funkcjonalne, w skiad ktorych wchodzi¢ bedg:
a) opis koncepcji zagospodarowania terenu inwestycji,
b) opis podstawowych budowlanych obiektéw technicznych i technologicznych
zawierajgcy podstawowe wymiary, parametry techniczne i technologie wykonania,
C) opis zastosowanej technologu do odzysku odpaddw biodegradowalnych,
d) wyniki obliczen procesowych zastosowanych procesow technologicznych
przebiegajgcych na terenie instalacji z przedstawieniem istotnych parametrow
technicznych i technologicznych,
e) czeSc¢ rysunkowg zawierajgcg co najmniej:
» plan zagospodarowania terenu inwestycji,
» schemat technologiczny instalacji przedstawiajgcy rozdziat strumienia odpadow
oraz rodzaje i ilosci podstawowych substratow i produktow procesowych,
» schemat technologiczny poszczegdlnych obiektow przedstawiajgcy uktad
maszyn,  urzgdzen,  system  przeno$nikow  obrazujgcy = mozliwosc

magazynowania, transportu i odzysku poszczegdlnych rodzajow odpadow.”

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy uzywat pojecia ,obiekt" réwniez w sposob
ogélny tj. nie tylko odnoszacy sie do samego budynku, ale znajdujgcych sie w jego wnetrzu
instancji [stref]. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zaoferowane rozwigzanie nie jest
wiec sprzeczne z wymaganiami Zamawiajgcego. Decyzja o odrzuceniu oferty w tym

zakresie jest wiec nieuzasadniona i sprzeczna z prawem.

[2] W zakresie braku zasadnosci zarzutu sprzecznosci tresci oferty z punktem 4.5.2.3.
i 4.5.2.4. OPZ, Odwotujacy podniost:

Zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego punktem 4.5.2.3. OPZ dotyczacym
instalacji fermentacji suchej w systemie zamknietym ze zbiornikiem odcieku [wymagania

technologiczne], minimalna wymagana przepustowos¢ instalacji fermentacji suchej min.



24 000 Mg/rok w tym:

- ok. 12 000 Mg/rok selektywnie zbieranych odpaddéw biodegradowalnych;

- ok. 12 000 Mg/rok selektywnie zbieranych odpadoéw zielonych,

- przy zatozeniach:

- odpady biodegradowalne o zawartosci 38% s.m., 70% s.m.o., gesto$ci nasypowej
0,6Mg/mé;

- odpady zielone o zawartosci 55% s.m., 80% s.m.o., gestosci nasypowej 0,45Mg/m3.

Nadto, zgodnie z punktem 4.5.2.4. OPZ, minimalna wymagana przepustowosc
instalacji kompostowania w systemie zamknietym min. 28 000 Mg/rok przy srednim cigezarze
nasypowym 0,7 Mg/m3 w tym:

- ok. 22 000 Mg/rok frakcji 0-100 mm odpadoéw biodegradowalnych zbieranych selektywnie
i odpadoéw zielonych wczesniej poddanych procesowi odzysku biogazu w procesie
fermentacji suchej;

- min. 6 000 Mg/rok odpaddéw zielonych zbieranych selektywnie rozdrobnionych do frakcji 0-
100 mm;

Minimalna wymagana przepustowos$¢ kompostowania uwzglednia ok. 10% sezonowe
nierbwnomiernosci w ciezarze objetosciowym wsadu.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy w ramach ztozonych wyjasnien, zaproponowat
rozwigzanie techniczne i technologiczne uwzgledniajgce tacznie trzy frakcje [strumienie]
kierowane do instalacji fermentacji suchej, tj.:

1] pierwsza frakcja [strumien] - odpady zielone w ilosci 12 000 Mg/rok;

[2] druga frakcja [strumien] - odpady biodegradowalne w ilosci 12000 Mg/rok;

3] trzecia frakcja [strumien] - powtérnie przerabiany materiat, tj. odpad zielony i odpad
biodegradowalny po procesie fermentaciji,

oraz trzy frakcje [strumienie] kierowane do instalacji kompostowania w systemie zamknietym
tj.:

1] pierwsza frakcja [strumien] - pofermentat w ilosci ok. 21 100 Mg/rok;

2] druga frakcja [strumien] - odpad zielony w ilosci min. 6 000 Mg/rok;

3] trzecia frakcja [strumien] - powtornie przerabiany materiat to jest ponowne wykorzystanie
odpaddéw juz wprowadzonych do instalacji tzn. pofermentatu i odpaddéw zielonych po wyjsciu
z procesu kompostowania tzw. recyrkulacja kompostu w ilosci okoto 8006 Mg/rok.

Stanowisko Zamawiajgce jest btedne - Odwotujgcy nie zaproponowat rozwigzan
w ramach ztozonych wyjasnien, tylko w ramach ztozonej przez siebie oferty. W swoich
wyjasnieniach Odwotujgcy natomiast wyraznie wskazat, iz do procesu fermentacji trafiajg
dwa strumienie, a nie trzy - fragment wyjasnien Odwotujacego - strona 12. Zgodnie z ofertag
Wykonawcy str. 145 i schematami technologicznymi 2 i 3 do procesu fermentacji trafiajg



strumien odpadoéw zielonych w ilosci 12 000 Mg/rok oraz strumien odpadow
biodegradowalnych w ilosci 12 000 Mg/rok. Powtornie przerabiany materiat jest to odpad
zielony i odpad biodegradowalny po procesie fermentacji czyli wprowadzany do instalacji.
Takze z tresci oferty wynika jasno, iz Odwotujgcy zaproponowat w swoje ofercie rozwigzanie
zgodne z SIWZ. Na stronie 108 oferty Odwotujgcego wskazane zostato, iz: ,Docelowo
instalacja pozwoli na przyjmowanie nastepujgcych strumieni odpaddéw: odpady zielone
zbierane selektywnie, odpadow biodegradowalne zbierane selektywnie." Takze zatgczony do
oferty rysunek- ,Schemat technologiczny poszczegolnych obiektow" potwierdza to

stanowisko.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ sposobu
przeprowadzenia procesu fermentacji i kompostowania. Wykorzystanie wiec powtdrne
przerobionego materiatu [zmieszana frakcja zielona z biodegradowalng] w samym procesie
fermentacji i kompostowania jest dopuszczalne i powszechnie stosowane. Materiat ten
wykorzystywany jest w samej instalacji fermentacji i kompostowania w niewielkiej czesci. Nie
jest to wiec nowy strumien [frakcja] jak sugeruje Zamawiajgcy. Metoda ta daje wieksze
zyskKi, z uwagi na znacznie wiekszg efektywno$¢ produkcji biogazu.

[3] W zakresie zarzutéw wobec konsorcjum Eggersmann Odwotujacy podnidst:

[1] Odwotujgcy wskazat na niedoskonatosci zaswiadczenia o optaceniu sktadek na
ubezpieczenie spoteczne - Konsorcjum Eggersmann w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu positkowato sie potencjatem podmiotu trzeciego, udostepnionego
w trybie art. 26 ust 2b Pzp, przez Eggersmann Anlagenbau Gmbh & Co KG. W zwigzku
z tym, Konsorcjum Eggersmann przedtozyto do oferty dokumenty majace potwierdzi¢ brak
podstaw do wykluczenia, dotyczace wyzej wskazanego podmiotu trzeciego. Konsorcjum
Eggersmann zatgczyto m.in. zaswiadczenie wystawione przez AOK NORDWEST 2z dnia
14 maja 2014 roku, potwierdzajgce optacenie sktadek na ubezpieczenie spoteczne [przez
podmiot udostepniajacy potencjal], przy czym w tresci zaswiadczenia wskazano, iz do tego
towarzystwa ubezpieczeniowego zgtoszona zostata tylko jedna osoba [strona 227 oferty
Konsorcjum Eggersmann]. Tymczasem z zatgczonych do oferty innych dokumentéw tj. KRK
zarzadu [strona 229-230 oraz 231-232 oferty Konsorcjum Eggersmann] wynika, iz,
pracownikéw zatrudnionych jest wiecej. Do tego dochodzg jeszcze osoby wskazane
w wykazie o0s6b, z ktérego to wynika, ze jedna z tych oséb jest od czerwca 2007 r.
zatrudniona w firmie Eggersmann Anlagenbau Gmbh & Co KG [strona 50 oferty Konsorcjum
Eggersmann]. Podobnie kolejna osoba [strona 75 oferty Konsorcjum Eggersmann], jest od
sierpnia 2008 r. zatrudniona takze w firmie Eggersmann Anlagenbau GmbH & Co KG.
Z powyzszego wynika, ze skfadki powinny by¢é odprowadzane minimum od czterech os6b



a nie od jednej. Zgodnie z prawodawstwem niemieckim, kazdy z pracownikow podlega
ubezpieczeniu i moze by¢ ubezpieczony w réznych towarzystwach, ktérych w Niemczech
jest ponad 20. Przediozone zaswiadczenie dotyczyto tylko jednego z towarzystw
ubezpieczeniowych, w ktérym akurat zgtoszony byt jeden z pracownikdéw. Taki dokument jest
jednak niewystarczajgcy. Z samej tresci oferty wynika, ze pracownikbw Eggersmann
Anlagenbau Gmbh & Co KG zatrudnia wiecej. Fakt, ze w stosunku do jednego z nich
zaptacone zostaty sktadki [w kitérym jest ubezpieczony tylko jeden pracownik], nie
potwierdza braku okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie z postepowania. Zalegtosci
moga by¢ bowiem stosunku do innych pracownikow ubezpieczonych w innych

towarzystwach.

[2] Odwotujacy wskazat takze na niewtasciwe zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia potencjatu. Na stronie 218 oferty Konsorcjum Eggersmann zawarte zostato
o$wiadczenie od udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci tj. Eggersmann Anlagenbau
Gmbh & Co. KG Max-Planck-Str. 15 33428 Marienfeld. Podmiot ten, zgodnie
z os$wiadczeniem uzycza¢ ma referencji znajdujgcych sie na stronie 80 i 84 oferty
Konsorcjum Eggersmann. Z zatgczonych referencji [str. 80] wynika, ze sg one wydane na
firme Eggersmann Anlagenbau GmbH & Co KG Carl-Zeiss-StraBe 8 32549 Bad
Oeynhausen. Drugi dokument referencji, znajdujacy sie na stronie 84, jest wydany na firme
Eggersmann Anlagenbau Gmbh & Co. KG Max-P1anck-Str.I5 33428 Marienfeid.

Z powyzszego wynika, ze dokumenty te wydane zostaly na rzecz dwéch réznych
podmiotéw. Wykonawca nigdzie nie wyjasnit dlaczego powstaty te rozbieznosci tj. czy jest
to ten sam podmiot, czy nastgpita zmiana adresu, co nie wynika jednak z przediozonego
rejestru handlowego.

Przedmiotem udostepnienia byta tylko wiedza i doswiadczenie, a nie kadra.
Tymczasem zgtoszona przez Konsorcjum Eggersmann kadra, ktérg wykazuje sie on w celu
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu jest zatrudniona w firmie Eggersmann
Anlagenbau Gmbh & Co. KG, a nie Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH. Osoby te,

zgodnie z formularzem na stronie 29 i 31, bedg zatrudnione na umowe cywilno-prawna.

Z uwagi na fakt, ze osoby te sg zatrudnione u podmiotu uzyczajgcego potencjat,
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powinno tez dojs¢ do

uzyczenia kadry, a nie tylko samych referenciji.

Uzna¢ wiec nalezy, ze Konsorcjum Eggersmann nie wykazato warunku udziatu

w postepowaniu w postaci dysponowania kadra.



IV. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat:
[1] W zakresie zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty Odwotujacego:

Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, w czesci w ktérej Zamawiajgcy szczegbtowo
opisat przedmiot zaméwienia w zakresie konstrukcji hali technologicznej oraz liczby
strumieni odpaddéw kierowanych do instalacji fermentacji suchej oraz do instalacji
kompostowania, jest razaca, nieusuwalna i zostata potwierdzona nie tylko we wczesniejszych
wyjasnieniach Odwotujgcego, lecz de facto réwniez w samym odwotaniu. Kluczowe dla
oceny rzeczonej niezgodnosci jest porédwnanie wymogdéw Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ dla ww. dwéch elementéw inwestycji oraz tresci oferty ztozonej w tym zakresie
przez Odwotujgcego. Do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ skutkujgcej odrzuceniem
dochodzi bowiem wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada pod
wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SIWZ, w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego, z czym witasnie

mamy do czynienia w przypadku oferty Odwotujgcego.

Opisane wymogi Zamawiajgcego, dotyczace konstrukcji hali technologicznej oraz
liczby strumieni odpaddéw zostaty okreslone w SIWZ w spos6b jednoznaczny, precyzyjny
i nie budzacy watpliwosci wsrod Wykonawcdéw. Konsekwentnie na etapie przetargu zaden
z Wykonawcoéw nie formutowat w tym zakresie jakichkolwiek pytah do tresci SIWZ i wymaog
ten nie byt przez Wykonawcéw kwestionowany w drodze odwotania do KIO. Wymogi te nie
sg tez sporne pomiedzy stronami niniejszego postepowania odwotawczego, co Odwotujgcy
potwierdzit w tresci odwotania. Ich kwestionowanie na etapie odwofania od wyboru
najkorzystniejszej oferty uzna¢ nalezatoby za spdznione, gdyby Odwotujacy takie proby
podejmowat. Na obecnym etapie nie jest réwniez dopuszczalna taka ich rozszerzajaca
interpretacja, ktéra prowadzi do dostosowania tych wymogoéw do tresci oferty Odwotujgcego,
gdyz stanowitoby to oczywiste naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy. Wobec powyzszego, istotne jest
ustalenie tresci oferty Odwotujacego i potwierdzenie jej niezgodnosci z wymaganiami SIWZ,
w oparciu o ktére nastgpito odrzucenie tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

(1) W zakresie konstrukcji hali technologicznej:

W pkt. 4.5.2. na stronie 49 dokumentu zatytutowanego ,Opis Przedmiotu Zamdwienia"
[OPZ lub PFU], Zamawiajagcy wymagat aby stanowita ona jeden obiekt pod wzgledem



architektonicznym i konstrukcyjnym, z wydzielonymi na jej powierzchni i przestrzeni strefami
funkcjonalnymi i instalacjami. Ponadto w pkt. 4.5.1. PFU na stronie 48 Zamawiajgcy okreslit
rodzaje stref funkcjonalnych i instalacji do realizacji w ramach Kontraktu w hali
technologicznej, stanowigcej jeden obiekt budowlany. Wykonawca na etapie
przygotowywania oferty dysponowat rowniez Decyzjg o Srodowiskowych uwarunkowaniach,
stanowigcag zatacznik nr 2 OPZ, w ktorej na stronie 2 uzgodniono w ramach przedmiotowej
inwestycji realizacje ,hali". Powyzszg Decyzje Wykonawca musi dotgczy¢ do wniosku
o wydanie decyzji 0 pozwoleniu na budowe oraz pozwolenia zintegrowanego, zgodnie z art.
72 ust. 1 z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na
Srodowisko, co powoduje, iz brak jest mozliwosci wprowadzania zmian technologicznych do
tych, jakie przedstawiono i uzgodniono na etapie wydawania decyzji o Srodowiskowych

uwarunkowaniach.

Tymczasem w wyjasnieniach z dnia 4 sierpnia b.r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze
w przedstawionym w ofercie schemacie technologicznym instalacji [jest to zatgcznik nr 2 do
oferty technicznej] ,nie uwzgledniano hali przyjecia i przygotowania wsadu" [s. 11 - 12
wyjasnien], co oznacza, iz Odwotujgcy zaoferowat realizacje dwéch hal, a wiec rozwigzanie
pozostajace w catkowitej sprzecznosci z ww. wymaganiami Zamawiajgcego. Juz sam fakt, iz
pomimo wymogow Zamawiajgcego okreslonych w Zataczniku nr 7 do IDW [Wz6r opisu
rozwigzan technicznych i technologicznych], Odwotujacy pomingt w schemacie
technologicznym element przyjecia i przygotowania wsadu, stanowi o niezgodnosci jego
oferty z SIWZ, ktéra skutkowa¢ powinna odrzuceniem tej oferty. Z tresci oferty, jak
i powyzszych wyjasnien, przedstawionych przez Odwotujgcego, jednoznacznie wynika
zatem, ze Odwotujacy zaproponowat budowe nie jednej, lecz co najmniej dwoch hal,
z ktérych pierwsza zawierataby strefe przyjecia i przygotowania wsadu, za$ druga
obejmowataby pozostate strefy wymienione w przywotanym wyzej pkt. 4.5.1 i 4.5.2. OPZ.
Rozwigzanie to jest zatem sprzeczne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w pkt.
4.5.1 i 4.5.2 OPZ, poniewaz Zamawiajgcy wymagat przedtozenia przez Wykonawce opisu
rozwigzania technicznego i technologicznego uwzgledniajgcego hale technologiczng jako
jeden obiekt z wydzielonymi na jej powierzchni i przestrzeni strefami funkcjonalnymi

i instalacjami.

Ta hala technologiczna, ktéra winna stanowi¢ pod wzgledem architektonicznym
i konstrukcyjnym jeden obiekt, miata obejmowac¢ miedzy innymi witasnie strefe przyjecia
i czasowego magazynowania odpaddw biodegradowalnych i odpadoéw zielonych, tymczasem
w odniesieniu do tej strefy Odwotujgcy wskazuje wprost, ze nie zostata ona uwzgledniona



w zatgczonym do Oferty schemacie technologicznym instalacji. Rozbieznos¢ ta przesadza
0 zasadniczej sprzecznosci oferty Wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie wymogéw
Zamawiajgcych dotyczgcych hali.

W Swietle tych wyjasnien rozwazania Odwotujgcego, polegajgce na zonglerce
stowami obiekt - hala, sg bezprzedmiotowe i Zzadng miarg nie uniewazniajg powodu, dla
ktérego Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. Jest to mianowicie konsekwencjg nie
btednego rozumienia stowa ,,obiekt”, ale tresci oferty Odwotujacego i zupetnie jasnych oraz
catkowicie jednoznacznych wyjasnien Odwotujgcego, z ktdrych wynikato, ze jego oferta nie
jest zgodna z oczekiwaniami Zamawiajgcego okreslonym w PFU. Znamienne przy tym, ze
Odwotujgcy catkowicie pomingt w odwotaniu i nie wspomniat w nim ani jednym zdaniem
0 udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, ktére wprost potwierdzajg, ze odrzucenie
oferty DIMARK z uwagi na jej niezgodno$c¢ z SIWZ byto zasadne.

Zamawiajgcy wskazat na cel, jaki przyswiecat mu przy takim konstruowaniu
oczekiwan co do liczby hal technologicznych, w ktérych miatyby przebiega¢ procesy
zagospodarowania odpadéw. Chodzito mianowicie o maksymalne ograniczenie, a w miare
mozliwosci petne wykluczenie wytwarzanych w czasie obrébki odpaddéw emisji substancji
ztowonnych [odoréw] do atmosfery. Rozwigzanie architektoniczne polegajace na
prowadzeniu catego procesu technologicznego w jednej hali w znacznym stopniu eliminuje
sytuacje, w ktérych bedace zrodiem tychze odoréw gazy uwalniane sg do atmosfery.
W sytuacji, gdy proces ten miatby mie¢ miejsce w dwéch lub wigcej halach, konieczne bedg
transporty odpaddéw pomiedzy nimi, co nierozerwalnie zwigzane jest z dodatkowymi
ucigzliwosciami zapachowymi, wynikajgcymi z czestszego, niz w pozadanym modelu
otwierania bram hal oraz dodatkowymi w stosunku do tego modelu transportami odpadow
pomiedzy halami. Juz same tylko istniejgce instalacje, w ktdérych Zamawiajacy juz obecnie
prowadzi procesy zagospodarowania odpadéw, sg zrodtem odorow, ktére budzg znaczny
sprzeciw narazonych na nie okolicznych mieszkancow. Od wielu lat osoby te domagajg sie
ograniczenia ucigzliwosci, na jakie w zwigzku z przedmiotowg dziatalnoscig sg narazeni.
Apele te znalazty swoj wyraz w licznych spotkaniach, petycjach i artykutach prasowych
poswieconych temu problemowi. Jakiekolwiek dodatkowe zrédta emisji substancji
ztowonnych, a takim bytaby instalacja do odzysku odpadéw biodegradowalnych wykonana w
zaproponowanej przez Odwotujgcego koncepcji dwdch odrebnych hal, spotkajg sie ze
zdecydowanym oporem wtascicieli sagsiadujgcych nieruchomosci, co moze zagrozi¢ nie tylko
budowie tak waznej dla catej aglomeracji poznanskiej inwestycji, ale zwtaszcza niezaktoconej
eksploatacji tejze instalacji. Majgc swiadomos$é powagi tego problemu, Zamawiajgcy
Sswiadomie skonstruowat i zawart w SIWZ warunek, aby hala technologiczna stanowita jeden



tylko obiekt, nie zas - jak to zaoferowat Odwotujgcy pozostajgc w catkowitej sprzecznosci
z tym wymaganiem - ich wiekszg liczbe. Emisja substancji ztowonnych [odoréw] do atmosfery
to obok oczywistej ucigzliwosci dla okolicznych mieszkancéw narazonych na pogorszenie
jakosci zycia, takze zagrozenie dla zdrowia, a nawet zycia ludzkiego, jako ze substancje te
sg nierzadko szkodliwe, co wiecej, wraz z nimi unoszone sg takze niebezpieczne dla
cztowieka mikroorganizmy. Dlatego tez w zaistniatej sytuacji, wobec wykazanej powyzej
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, Zamawiajgcy nie mégt poddac jej ocenie
i zmuszony byt jg odrzucic.

(2) W zakresie liczby strumieni [frakcji] odpadow:

Co do liczby frakcji [strumieni] odpadéw wprowadzanych do instalacji fermentacji
suchej, Zamawiajacy w pkt. 4.5.2.3. OPZ [podpunkt ,Wymagania technologiczne", s. 54]
precyzyjnie okreslit rodzaje i wielkosci frakcji [strumieni] trafiajacych do instalacji fermentaciji
suchej. Oferta winna zatem przewidywac przetworzenie dwéch frakcji [strumieni] odpaddw
tj.:

1. pierwsza frakcja [strumien]: selektywnie zbierane odpady biodegradowalne [w iloSci
ok. 12 000 Mg/rok];

2. druga frakcja [strumien]: selektywnie zbierane odpady zielone [w ilosci ok. 12 000
Mg/roK].

Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci skierowania do procesu fermentacji innych,
dodatkowych strumieni odpaddéw, a okreslajac przepustowosci instalacji Zamawiajacy

wskazat wytgcznie dwie powyzej zaprezentowane frakcje [strumienie] odpadow.

Tymczasem Odwotujacy w ramach ztozonych wyjasnien oswiadczyt co prawda, iz
zaoferowane przez niego rozwigzanie przewiduje przetwarzanie dwéch frakcji [strumieni]

odpaddéw:

1. pierwsza frakcja [strumien] - odpady zielone w ilosci 12 000 Mg/rok;
2. druga frakcja [strumien] - odpady biodegradowalne w ilosci 12 000 Mg/rok;

ale jego technologia przewiduje takze - wbrew gotostownym zaprzeczeniom Odwotujgcego -
wprowadzanie do instalacji fermentacji suchej dodatkowej, trzeciej frakcji [strumienia]
odpadoéw: trzecia frakcja [strumien] - powtdérnie przerabiany materiat, bedacy
mieszaning odpadow zielonych oraz odpadéw biodegradowalnych uprzednio juz poddanych

procesie fermentaciji.



Zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego ta trzecia frakcja [strumien] odpaddw to ,powtdrnie
przerabiany materiat, ktéry jest ,powtdrnie wykorzystywanym juz wprowadzonym do instalacji
strumieniem odpaddw zielonych i strumieniem odpaddw biodegradowalnych, zawierajgcym
niezbedne szczepy bakterii z procesu fermentacji”. Skoro jednak jest to strumien [frakcja]
odpaddéw niezbedny dla wtasciwego funkcjonowania zaproponowanej technologii, to jest
zarazem oczywiste, iz cechuje sie on istotnymi odrebnosciami w stosunku do dwoch
pierwszych strumieni [frakcji] odpadow, ktore nie petnig analogicznej funkcji. Odmiennosc ta,
tj. odrebny, szczegblny charakter tej frakcji [strumienia] odpaddw, wynikajgcy m.in. z ich
przetworzenia oraz zawartosci ,niezbednych szczepow bakterii z procesu fermentacji w petni
uzasadnia przekonanie, iz nie sg one tozsame z dwoma pierwszymi frakcjami [strumieniami]
odpadoéw. Przeciwnie, stanowig trzecig, a wiec dodatkowag w stosunku do ustanowionych
przez Zamawiajgcego, odmienng zaréwno co do natury, jak i funkcji przypisanej im
w zaoferowanej technologii, frakcje [strumien] odpaddw.

Powyzsze okolicznosci oznaczajg, ze Odwotujacy w swej ofercie przedstawit
technologie uwzgledniajacg tgcznie trzy strumienie [frakcje] odpadéw kierowane do tej
instalacji. Znalazto to potwierdzenie w wyjasnieniach Odwotujgcego, a nawet w tresci samego
odwotania - zamieszczony bowiem na stronie 10 odwotania schemat pochodzacy z oferty
Odwotujgcego oraz przedstawione pod nim wyjasnienia Odwotujgcego wyraznie
potwierdzajg, ze do komory fermentacji suchej wprowadza sie w proponowanej technologii
trzy, a nie jak tego oczekiwat Zamawiajgcy dwa, strumienie odpadow.

Ln

Co wiecej, nie jest to - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - ,niewielka czesc
odpaddéw [por. wyjasnienia Odwotujgcego, s. 10], jako ze jest to strumien ok. 16.000 Mg
rocznie, a wiec ilos¢ poréwnywalna z pozostatymi frakcjami [strumieniami] wprowadzanymi
do instalacji fermentacji suchej. Zgodnie z przestawionym schematem technologicznym
przepustowos¢ komory fermentacji zostata okreslona na poziomie 40.000 Mg/a, z czego
24.000 Mg/a beda stanowity odpady przewidziane do przetwarzania w PFU, natomiast
16.000 Mg/a ma stanowi¢ strumien niezbedny w technologii odwotujacego, a nie
przewidziany w PFU. Trzeci, zawracany strumien jest wiec strumieniem najwiekszym [dwa
pozostate wynoszg po 12 tys. Mg/a] i wyniesie 40% catosci w procesie fermentacji suche;.
W stosunku zatem do ilosci przyjetej w PFU zamawiajgcy bedzie musiat przerobi¢ o 67%
materialtu wsadowego wiecej. Niezaleznie od powyzszego oczywistego odstepstwa od
wymagan PFU, Zamawiajagcy zwraca uwage na dodatkowy aspekt potwierdzajgcy, iz
twierdzenia Odwotujgcego sg niezasadne i nieprawdziwe. Jak podkresla Odwotujgcy
w wyjasnieniach z dnia 4 sierpnia 2014 r. oraz w odwotaniu, trzeci strumien bedacy
powtdrnie przerabianym materiatem zawierajgcym niezbedne szczepy bakterii kierowany



jest drugi raz do komory [instalacji] fermentacji suchej po to by po zmieszaniu z dwoma
pozostatymi strumieniami: odpaddéw biodegradowalnych i odpadow zielonych mozliwe byto
przeprowadzenie w komorze fermentacyjnej procesu fermentacji. Zaproponowana przez
Odwotujgcego technologia polega na obrobce biologicznej odpadéw ulegajacych
biodegradacji poprzez zaszczepienie wsadu kierowanego do komor fermentacyjnych przy
uzyciu inokulum, ktérym w tym przypadku jest powtdrnie podawany do komory
przefermentowany materiat a $cislej méwigc zawarte w nim bakterie beztlenowe powstate
w wyniku wczesniejszego procesu fermentacji poprzedniej parti odpadéw. Sg one
niezbedne do zainicjowania i przeprowadzenia procesu rozktadu kolejnej partii odpaddw.
Jednoczesnie Odwotujgcy w ofercie w pkt 4.2 podpunkty "Zatozenia procesowe" oraz
"Napowietrzanie" zgodnie z PFU Zamawiajgcego oferuje w fazie wygaszania procesu
fermentacji intensywne napowietrzanie przefermentowanego materiatu tj. przepuszczenie
z duzg intensywnoscig przez przefermentowany materiat duzej ilosci powietrza. Powietrze
zawierajgce tlen przepuszczane przez przerobiony materiat spowoduje wyginiecie bakterii
beztlenowych, ktére zyjg wytacznie w srodowisku nie zawierajgcym tlenu. Bezcelowe jest
wiec kierowanie powtérnie strumienia przerobionego materiatu do fermentacji kolejnej partii
odpadéw po to, aby zainicjowac i przeprowadzi¢ proces za pomocg znajdujgcych sie w tym
materiale bakterii beztlenowych, poniewaz w tym materiale poddanym wcze$niej
napowietrzaniu bakterii beztlenowych juz nie ma, a w zwigzku z tym fermentacja kolejnej partii
materiatu nie zajdzie. Reasumujgc, Odwotujgcy w ofercie najpierw "zabija" bakterie
odpowiedzialne za fermentacje [poprzez intensywne napowietrzenie] a potem za pomocg
strumienia materiatu w ktérym "zabit" bakterie usituje przeprowadzi¢ fermentacje kolejnej
partii odpadoéw, do ktérej bakterie te sg niezbedne. Powyzsza operacja napowietrzania
oferowana przez Odwotujgcego, a wymagana zgodnie z PFU, w intencji Zamawiajgcego ma
na celu oczyszczenia przefermentowanego materiatu z resztek ztowonnego gazu przed
oproznieniem komory fermentacji i przewiezieniem przefermentowanego materiatu do
procesu kompostowania, ktéry jest z kolei jest procesem prowadzonym w srodowisku
tlenowym za pomoca bakterii tlenowych. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi
w PFU zaszczepienie bakterii beztlenowych potrzebnych do przeprowadzenia procesu
fermentacji odbywa sie poprzez zraszanie materiatu stanowigcego mieszaning odpadéw
biodegradowalnych i odpadéw zielonych za pomocg odcieku fermentacyjnego znajdujacego
sie w zbiorniku odcieku, w ktérym utrzymywane jest srodowisko beztlenowe - bez dostepu
powietrza co gwarantuje przezycie bakterii [PFU pkt 4.5.2.3 podpunkt "Zatozenia
procesowe" oraz ,Zbiornik odcieku"]. Ten element dodatkowo potwierdza, ze Odwotujacy, za
pomoca jedynie gry stéw, usituje wykazac, ze zaoferowana przez niego technologia jest
rzekomo zgodna z PFU, podczas gdy w rzeczywistosci tak nie jest. Takie oczywiste

odstepstwo od wymagan Zamawiajgcego nie dos¢, ze stoi w razgcej sprzecznosci z trescig



SIWZ, to dodatkowo realizacja inwestycji wedtug odmiennej technologii zaoferowanej przez
Odwotujgcego wigzataby sie réwniez z duzo wiekszymi kosztami utrzymania i eksploatacji
wybudowanej w ten sposob instalacji, a takze z istotnymi ucigzliwosciami zapachowymi dla
pracownikédw Zamawiajgcego obstugujacych instalacje, a przede wszystkim dla okolicznych
mieszkancéw, zwigzanymi z mozliwoscig emisji dodatkowych ilosci substancji ztowonnych
[odoréw] w zwigzku z koniecznoscig transportu dodatkowych ilosci powtérnie zawracanego
materiatu. Skutkéw takich chciat zas Zamawiajgcy unikng¢ wiasnie poprzez swiadomag
redukcje liczby strumieni odpaddéw wprowadzanych do komory fermentacji i poprzez
precyzyjne opisanie w pkt. 4.5.2.3. OPZ przebiegu poszczegdlnych faz technologicznych
procesu przetwarzania odpadéw w komorach fermentacyjnych, ktéry wyklucza mozliwos¢
zaoferowania technologii zaproponowanej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy natomiast
poprzez rozszerzajgcy i przyjeta wytacznie na wtasne potrzeby interpretacje OPZ, uzywajac
wprowadzajgcej w btgd nomenklatury, probuje ,dopasowac¢” wymagania technologiczne
Zamawiajgcego do swojej oferty, ktéra jednak tym wymaganiom nie odpowiada. Odwotujgcy
zdaje sie tym samym zapomina¢, ze to wykonawca musi dostosowa¢ swa oferte do
precyzyjnych i nie podlegajgcych na tym etapie dyskusji wymagan Zamawiajgcego a nie
odwrotnie.

Zamawiajgcy w OPZ nie dopuscit mozliwosci zmiany liczby rodzajéw frakcji [strumieni]
kierowanych do instalacji fermentacji suchej. Zaproponowane przez Wykonawce rozwigzanie
technologiczne uwzgledniajace powtérne wykorzystywanie dodatkowej frakcji [strumienia]
odpadoéw jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w pkt. 4.5.2.3
OPZ. Powyzsze okolicznosci swiadczg o sprzecznosci oferty Wykonawcy z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Co do liczby frakcji [strumieni] odpaddéw wprowadzanych do instalacji kompostowania,
Zamawiajgcy w pkt. 4.5.2.4. OPZ [podpunkt ,Wymagania technologiczne"] okreslit rowniez
precyzyjnie rodzaje i wielkosci frakcji [strumieni] trafiajgcych do instalacji kompostowania w
systemie zamknietym, ti.:

1. pierwsza frakcja [strumien] - odpady biodegradowalne zbierane selektywnie i
odpady zielone wczesniej poddane procesowi odzysku biogazu w procesie
fermentacji suchej w ilosci ok. 22 000 Mg/rok,

2. druga frakcja [strumien] - odpady zielone zbierane selektywnie w ilosci min. 6 000
Mg/rok.



Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci skierowania do procesu kompostowania innych,
dodatkowych strumieni odpadbéw, a okreslajgc przepustowosci instalacji Zamawiajacy
wskazat wytgcznie dwie powyzej zaprezentowane frakcje [strumienie] odpadow.

Tymczasem Odwotujgcy w ramach ztozonych wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego
oswiadczyt co prawda, iz zaoferowane przez niego rozwigzanie przewiduje przetwarzanie

dwaoch frakgji [strumieni] odpaddw:

1. pierwsza frakcja [strumien] - pofermentat w ilosci ok. 21 100 Mg/rok;
2. druga frakcja [strumien] - odpad zielony w ilosci min. 6 000 Mg/rok;

ale jego technologia przewiduje takze - wbrew zaprzeczeniom Odwotujgcego -wprowadzanie
do instalacji kompostowania dodatkowej, trzeciej frakcji [strumienia] odpadow, tj.:

3. trzecia frakcja [strumien] - powtdrnie przerabiany materiat, bedgcy mieszaning
odpadoéw juz wprowadzonych do instalacji tzn. pofermentatu i odpadéw zielonych po
wyjsciu z procesu kompostowania tzw. recyrkulacja kompostu w ilosci okoto 8006
Mg/rok.

Zaproponowana przez Odwotujgcego technologia polega na obrébce biologicznej odpadow
ulegajgcych biodegradacji poprzez zaszczepienie wsadu kierowanego do komor
kompostowania przy pomocy przekompostowanego materiatu z komor stabilizacji tlenowej.
Pofermentat zawiera r6zne mikroorganizmy zawarte juz w przekompostowanym materiale,

konieczne do zainicjowania i powodzenia procesu stabilizacji tlenowej materii organicznej.

Zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego ta trzecia frakcja [strumien] odpadéw to ,powtdrnie
przerabiany materiat. Skoro jednak jest to strumien [frakcja] odpaddéw niezbedny dla
wiasciwego funkcjonowania zaproponowanej technologii, to jest zarazem oczywiste, iz
cechuje sie ona istotnymi odrebnosciami w stosunku do dwoch pierwszych strumieni frakcji]
odpaddéw, ktére nie petnig analogicznej funkcji. Odmiennos¢ ta, odrebny, szczegdélny
charakter tej frakcji [strumienia] odpadéw w petni uzasadnia przekonanie, iz nie sg one
tozsame z dwoma pierwszymi frakcjami [strumieniami] odpadow, przeciwnie - stanowig
trzecig, a wiec dodatkowg w stosunku do ustanowionych przez Zamawiajgcego, odmienng
zarbwno co do natury, jak i funkcji przypisanej im w zaoferowanej technologii, frakcje
[strumien] odpaddéw. Powyzsze okolicznosci oznaczajg, ze Odwotujgcy w swej ofercie
przedstawit technologie uwzgledniajgca tacznie trzy strumienie [frakcje] odpaddw kierowane
nie tylko do instalacji fermentacji suchej, lecz konsekwentnie roéwniez do instalacji
kompostowania. Réwniez w tym przypadku, kierowanie trzech strumieni do instalacji



kompostowania znalazto potwierdzenie w wyjasnieniach Odwotujgcego oraz w tresci samego
odwotania. Zamieszczony na stronie 10 odwotfania schemat pochodzgcy z oferty
Odwotujgcego oraz przedstawione pod nim wyjasnienia Odwotujgcego wyraznie
potwierdzaja, ze do komory kompostowania wprowadza sie w proponowanej technologii trzy,
a nie jak tego oczekiwat Zamawiajacy dwa, strumienie odpadow.

Co wiecej, nie jest to - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - ,niewielka cze$¢" odpadow [por,
wyjasnienia, s. 10]. Zgodnie z przestawionym schematem technologicznym przepustowosc
komdr kompostowania zostata okreslona na poziomie 35.106 Mg/a, z czego 27.100 Mg/a
[21.100 Mg/a stanowi pofermentat, 6.000 Mg/a stanowig odpady zielone] bedg stanowity
odpady przewidziane do przetwarzania w PFU, natomiast 8.006 Mg/a ma stanowi¢ strumien
niezbedny w technologii odwotujgcego, a nie przewidziany w PFU. Trzeci, zawracany do
komory kompostowania strumien jest wiec znaczacym strumieniem najwiekszym [dwa
pozostate wynoszg tgcznie 27.100 Mg/a] i wyniesie 23% catosci w procesie kompostowania.
W stosunku do ilosci przyjetej w PFU Zamawiajgcy bedzie musiat przerobi¢ o 30% materiatu
wsadowego wiece;.

Podobnie jak w przypadku rozbieznosci dotyczacych instalacji fermentaciji, takze i tutaj takie
oczywiste odstepstwo od wymagan Zamawiajgcego nie dos¢, ze stoi w razgcej sprzecznosci
z trescia SIWZ, to dodatkowo realizacja inwestycji wedtug odmiennej technologii
zaoferowanej przez Odwotujgcego wigzataby sie réwniez z duzo wiekszymi kosztami
utrzymania i eksploatacji wybudowanej w ten sposéb instalacji, a takze mogtaby
spowodowa¢ istotne ucigzliwosci zapachowe dla pracownikbw Zamawiajgcego
obstugujacych instalacje oraz dla okolicznych mieszkancéw, zwigzane z mozliwoscig emisji
dodatkowych ilosci substancji ztowonnych [odoréw] w zwigzku z koniecznoscia ,zawracania”

strumienia fermentujgcych odpaddow.

Zamawiajgcy w OPZ nie dopuscit mozliwosci zmiany ilosci rodzajow frakcji [strumieni]
kierowanych do instalacji kompostowania w systemie zamknietym. Zaproponowane przez
Wykonawce rozwigzanie technologiczne uwzgledniajgce powtérne wykorzystywanie
dodatkowej frakcji [strumienia] odpadéw - przerobionego pofermentatu [odpady
biodegradowalne zbierane selektywnie i odpady zielone wcze$niej poddane procesowi
odzysku biogazu w procesie fermentacji suchej], jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego w pkt. 4.5.2.2 i 4.5.2.4 OPZ. Powyzsze okolicznosci $wiadcza
0 sprzecznosci oferty Wykonawcy z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Podsumowujac kwestie niezgodnosci tresci oferty DIMARK z OPZ w zakresie dotyczacym
liczby strumieni kierowanych do kolejnych instalacji, dla zobrazowania zaistniatego razgcego
odstepstwa od wymagan Zamawiajgcego, w zalgczeniu Zamawiajgcy przedktada



przygotowane przez siebie zestawienie uproszczonych schematéw technologicznych
wynikajacych z; wymogow opisanych w OPZ oraz z oferty DIMARK.

(3) Aspekt dodatkowych kosztéw zwigzany z odstepstwem od PFU

Na podstawie informacji uzyskanych od Wykonawcéw, Zamawiajgcy dokonat wewnetrznej
analizy finansowej, poréwnujgcej technologie zaoferowane przez DIMARK J[oferta nr 1],
Konsorcjum Eggersmann [oferta nr 2] oraz Konsorcjum pod przewodnictwem IDS-BUD S.A.
[oferta nr 3]. Z analizy tej wynika, iz oferty nr 2 i 3 w czesci dotyczacej przychodow ze
sprzedazy pradu i Swiadectw pochodzenia sg bardzo zblizone [réznica w przychodach
z funkcjonowania instalacji wyniosta ok. 5%], natomiast przychody z tego samego tytutu
w ofercie nr 1 byty wieksze o okoto 47% od dwoch pozostatych.

W drugim etapie analizy finansowej Zamawiajgcy dokonat oszacowania kosztow
eksploatacyjnych dla technologii zaoferowanej w ofercie nr 1, przy zatozeniu, iz konieczne
bedzie przerobienie 0 67% materiatu wsadowego wiecej w przypadku etapu fermentacji suchej
oraz przerobienie o 30% wiecej dla etapu kompostowania [stabilizacji tlenowej]. Zgodnie
z zapisami w PFU oraz w ofercie nr 1, zatadunek i wytadunek wszystkich komér odbywac sie
bedzie przy pomocy dwdch tadowarek. Podczas szacowania kosztéw eksploatacyjnych
uwzgledniono koniecznos¢ dodatkowego transportu tzw. trzeciej frakcji [strumienia] dla etapu
fermentacji suchej oraz kompostowania, odpowiednio 16.000 Mg/a oraz 8.006 Mg/a. Na tej
podstawie Zamawiajgcy dokonat nastepujacych wyliczen, przedstawiajgcych poréwnanie

kosztéw eksploatacyjnych oferty nr 1 oraz oferty nr 2:

Koszty eksploataciji Ofertanr 2 Oferta nr 1
[Konsorcjum [DIMARK]
Eggersmann]

Roczne koszty zuzycie energii 0

Roczne koszty paliwa [tgcznie z optatg za wprowadzanie 436 139 641 124

gazoéw lub pytébw do powietrza, wnoszong do Urzedu

Marszatkowskiego]

Roczne koszty odczynnikéw / materiatow chemicznych 206 344 206 344

Roczne koszty wody 5182 5182

Roczne koszty $ciekdéw 33703 33703

Roczne koszty pracownicze 365 600 537 432




Roczne koszty napraw i przeglagddw technicznych [ czesci 337 800 496 566
zamienne, smary, itp.]

Roczne koszty eksploataciji 1384 768 1920 351
Przychody

Przychody ze sprzedazy energii elektrycznej oraz 645 592 960 274
certyfikatéw

Przychody ze sprzedazy kompostu 150 000 150 000
Razem przychody 795 592 1110 274
Bilans -589 176 -810 077

Roczne koszty eksploatacyjne dla oferty nr 1 [DIMARK] pomimo uwzglednienia wiekszych
przychoddw z tytutu produkcji pragdu, bedg wieksze o okoto 221 tys. zt netto od oferty nr 2
[Konsorcjum Eggersmann]. Powyzsza rdznica w bilansie pomiedzy rocznymi kosztami
eksploatacji a przychodami musiataby zosta¢ pokryta z optaty za zagospodarowywanie
odpaddéw komunalnych, ktérg mieszkancy ponosza na rzecz gmin nalezgcych do Regionu Il
Gospodarki Odpadami Komunalnymi Wojewddztwa Wielkopolskiego. W przypadku realizaciji
technologii z oferty nr 1 mieszkancy, dla ktérych planowana jest realizacja przedsiewzigcia
zmuszeni byliby do ponoszenia wiekszej optaty za zagospodarowywanie odpadow
komunalnych, czego Zamawiajgcy nie przewidywat konstruujac PFU. Wynika to z faktu, ze
przy takim samym strumieniu odpadéw kierowanych do biogazowni [,na bramie"], w ofercie
nr 1 przerobiony musi zosta¢ strumien o 47% wiekszy, generujgc tym samym proporcjonalnie
wieksze koszty po stronie Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajacy kosztéw tych chciat
unikng¢, a dysponujgc przygotowanymi jeszcze przed wszczeciem postepowania
przetargowego obliczeniami, zatgczonymi do niniejszego pisma, swiadomie tak sformutowat

warunki dotyczace technologii, aby taka niekorzystna okolicznosé nie nastgpita.

Ponadto uwzgledniajgc wzrost kosztéw pracowniczych oraz koniecznos¢ ponownego
transportu trzeciej frakcji [strumienia], niemozliwym wydaje sie funkcjonowanie Zaktadu
w oparciu o zatrudnienie 8 oséb, zgodnie z zapisami pkt. 4.4.4. OPZ. Okreslenie doktadnej
ilosci pracownikbédw poprzedzone byto sporzadzeniem na potrzeby wniosku o wsparcie
finansowe w postaci dotacji ze $rodkéw Funduszu Spéjnosci [POIiS] studium wykonalnosci
[zatgcznik do wniosku do POIiS]. W ramach przeprowadzonej analizy okre$lono doktadng
ilos¢ etatow i koszty z nimi zwigzane, ktére uwzgledniono w tzw. deficycie finansowania

i zastosowano do kosztéw kwalifikowanych w celu obliczenia ,kwoty, do ktdrej stosowana



jest stopa wspotfinansowania osi priorytetowej” [art. 41 ust 2 rozporzgdzenia Rady [WE] nr
1083/2006]. Wynik powyzszych obliczen w oparciu o luke finansowa dat wktad wspdlnotowy
[wsparcie finansowe w postaci dotacji] w wysokosci 43,85%, odniesiong do oszacowanych
przez Beneficjenta kosztéw spetniajgcych warunki kwalifikowalnosci wydatkéw oraz
majgcymi zastosowanie przepisami dotyczacymi pomocy publicznej. Zgodnie z § 16 Umowy
o dofinansowanie z Programu Operacyjnego infrastruktura i Srodowisko 2007-2013,
Beneficjent zobowigzuje sie do zapewnienia trwatosci Projektu, w rozumieniu art. 57 ust. 1
rozporzgdzenia 1083/2006, w okresie 5 lat od daty zakonhczenia realizacji Projektu, pod
rygorem obowigzku zwrotu $rodkéw. Ponadto ust. 2 nakazuje Beneficjentowi niezwtocznie
informowanie Instytucji Wdrazajgcej o wszelkich okolicznosciach mogacych powodowac
zasadniczg modyfikacje Projektu. W § 17 umowy Beneficjent zostat zobowigzany do zwrotu

udzielonego dofinansowania, gdy zostato ono wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem.

(4) Ryzyko naruszenia postanowier umowy o dofinansowanie z POIiS.

Zamawiajgcy finansuje zamoéwienie ze $rodkéw POIliIS na podstawie umowy
o dofinansowania zawartej dnia 12 wrzesénia 2014 r. z WFOSIGW w Poznaniu. Wnioskujgc
o dotacje z tego programu Zamawiajgcy precyzyjnie opisat technologie realizacji inwestycji
m. in. w konteks$cie konstrukcji hali oraz liczby strumieni odpadoéw i ich rodzaju kierowanych
do poszczeg6inych instalacji. Opis ten byt w petni zgodny z opisem zawartym w PFU. Wybér
technologii opisanej w tych dokumentach byt Swiadomym wyborem Zamawiajgcego
i realizowat on go konsekwentnie w przetargu. Podpisujgc umowe o dofinansowanie
Zamawiajgcy zobowigzat sie do realizacji inwestycji zgodnie z umowg oraz opisem projektu
zawartym w ww. wniosku o dofinansowanie, pod rygorem zwrotu dofinansowania. Wybér
oferty Odwotujgcego, ktdra przewiduje technologie zupetnie inng niz ta, opisana w PFU oraz
w dokumentach dotyczgcych dotacji, oznaczatby tym samym dla Zamawiajgcego obowigzek

jej zwrotu, na co Zamawiajgcy nie moze sie zgodzic.

Z powyzszych przyczyn, zawarty w odwotaniu zarzut braku podstaw do odrzucenia oferty
DIMARK z uwagi na jej niezgodnosc z trescig SIWZ [tj. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp]
jest bezzasadny i nieudowodniony. Niezgodnos¢ ta jest razaca i wybér tej oferty jako
najkorzystniejszej prowadzitby do realizacji zamoOwienia w sposéb  sprzeczny
z jednoznacznymi oczekiwaniami Zamawiajgcego [ktorych Odwotujgcy wczesniej nie
kwestionowal], narazajgc Zamawiajgcego oraz interes publiczny, ktéry Zamawiajgcy
reprezentuje na szkode nie tylko finansowa, lecz réwniez zwigzang z negatywnym wptywem

na srodowisko technologii zaoferowanej przez Odwotujgcego.



Na swg obrone Odwotujgcy powotuje sie na zasadniczg tres¢ swej oferty technicznej - j. jej
opisowg czes¢, ktéra - po zbadaniu jej pozostatej czesci [tj. rysunkéw i schematdw] - jest
ofertg ,blankietowg". Czes¢ opisowg oferty Odwotujgcy przygotowat bowiem na zasadzie
bezrefleksyjnego ,kopiuj-wklej" wymogdw PFU [tgcznie ze stylistycznymi omytkami, jakie PFU
towarzyszyty], pozbawiajac jej bardziej szczegodtowej informacji na temat faktycznych
rozwigzan technicznych. Sitg rzeczy ta czes¢ oferty bedzie zbiezna z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, bo nie zawiera nic ponad to, co sam Zamawiajacy ujgt w PFU. Tymczasem
rzeczywistg tre$¢ odrzuconej oferty zrekonstruowac¢ nalezy w oparciu o dokumentacje
techniczng, ktdérg opracowat sam Odwotujgcy, tj. zatgczone do opisu schematy i plany,
w tym te prezentowane w odwotaniu. Zatgczniki te nie znajdujg zadnego pokrycia w czesci
opisowej oferty i ujawniaja, ze oferta ta nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. Dlatego tez
Odwotujgcy nie moze skutecznie broni¢ sie twierdzac, ze w czesci opisowej oferty

zadeklarowat pewne rozwigzania zgodne z PFU.
[2] W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty Konsorcjum Eggersmann:

(1) Niewykazanie przez DIMARK przestanek warunkujgcych dopuszczalno$¢ ztozenia
odwotania, okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy oraz brak wptywu zarzucanych naruszen na
wynik postepowania - brak jest podstaw prawnych do merytorycznego rozpoznania przez
Izbe zawartych w nim zarzutow w zakresie rzekomej ,wadliwosci oferty Konsorcjum
Eggersmann”, co jednoznacznie wynika z norm wyrazonych w przepisach art. 179 ust. 1
oraz 192 ust. 2 ustawy. Jednym z oczywistych rezultatow wyktadni tych wtasnie przepisow
jest wniosek - wskazywany roéwniez w licznych orzeczeniach KIO oraz sadéw
powszechnych [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia 2013 r. sygn. KIO
2173/13; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia 2013 r., sygn. KIO 2173/13;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 sierpnia 2013., sygn. KIO 1757/13; wyrok Sgdu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt: Il Ca 9/11] - iz
zadaniem lzby nie jest monitorowanie toczacych sie postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego i czuwanie nad ich ogélng zgodnoscig z przepisami ustawy, do czego de facto
sprowadza sie odwotanie w czesci dotyczacej oferty Konsorcjum Eggersmann. Przyjecie
wniosku przeciwnego -jak zdaje sie to czyni¢ Odwotujgcy - prowadzitoby do angazowania
Izby w catkowicie jatowe spory, ktorych rozstrzygniecie i tak nie miatoby zadnego wptywu na
wynik postepowania. Innymi stowy, $rodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie
przystuguja wykonawcom wytgcznie w takim zakresie, w jakim ich uwzglednienie jest

niezbedne dla realizacji ich interesu rozumianego jako uzyskanie zamdéwienia.

Tymczasem w okolicznosciach niniejszej sprawy, ten podstawowy warunek nie jest spetniony

w odniesieniu do zarzutéw dot. oferty Konsorcjum Eggersmann. Skutkiem ewentualnego



uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt IV, a dotyczgcych rzekomo
nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego, bytoby udzielenie zaméwienia witasnie
jemu. Biorgc pod uwage, ze oferta DIMARK zawierata najnizszg cene, Zamawiajgcy wybierze
ja jako najkorzystniejszg gdyby okazato sig, ze - pomimo niezgodnosci z jego wymaganiami -
nie podlegata ona odrzuceniu. Ocena zarzutdw odnoszacych sie do oferty Konsorcjum
Eggersmann jest wiec zbedna, a Odwotujgcy nie ma w takiej sytuacji interesu
w kwestionowaniu jej prawidtowosci. Podobnie brak jest interesu po stronie Odwotujgcego
w razie gdyby KIO potwierdzita zasadnos$¢ odrzucenia jego oferty.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze cho¢ uwzglednienie odwofania co do odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie powinno nastgpi¢ z uwagi na wykazang oczywistg sprzecznosc¢ tej oferty
Zz wymogami Zamawiajgcego, to przedstawiony powyzej hipotetyczny scenariusz wskazuje,
ze badanie zarzutdéw odnoszacych sie do konkurencyjnej, drozszej oferty nie daje sie
uzasadni¢ jakimkolwiek interesem Odwotujgcego oraz jest bezcelowe - jesli nawet Izba
stwierdzi jakiekolwiek naruszenie przepisow ustawy w toku badania oferty Konsorcjum
Eggersmann, to werdykt ten nie bedzie miat najmniejszego wptywu na ostateczny wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia.

Podsumowaujac, nie powinno by¢ zadnych watpliwosci, ze interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy konsumuje sie wytacznie w stawianiu
zarzutdow kwestionujgcych zasadnos$¢ odrzucenia jego wiasnej oferty. Tylko w takim tez
zakresie po stronie Odwotujgcego istnieje mozliwos¢ poniesienia szkody. Hipotetyczne
uwzglednienie tych zarzutéw skutkowaé powinno przywréceniem tej oferty do postepowania,
poddanie jej ocenie, co w zwigzku z tym ze oferta Odwotujgcego jest najtansza skutkowaé
powinno jej wyborem jako oferty najkorzystniejszej i to niezaleznie od oceny oferty
Konsorcjum Eggersmann. Z tego tez wzgledu to ocena oferty DIMARK a nie oferty Konsorcjum
Eggersmann ma potencjalny wptyw na wynik postepowania. W razie za$ potwierdzenia sie
podstaw do odrzucenia oferty DIMARK, nie sposéb bedzie uznaé, ze Odwotujgcy ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku rzekomych naruszen przepisow ustawy dokonanych przy
ocenie oferty Konsorcjum Eggersmann, gdyz ocena ta nie ma woéwczas jakiegokolwiek
wptywu na sytuacje Odwotujgcego w Postepowaniu, kitéry traci status wykonawcy, a takze

jakikolwiek interes w kwestionowaniu oferty wybranej.



(2) bezzasadnos$¢ zarzutow odwotania dotyczacych Konsorcium Eggersmann.

Zarzut ,niewtasciwego” zaswiadczenia w zakresie optacania sktadek na ubezpieczenie jest
chybiony. W pkt. V A odwotania sformutowano zarzut jakoby Konsorcjum Eggersmann nie
wykazato, iz nie zalega z uiszczeniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne. Istotg
argumentacji Odwotujgcego jest stwierdzenie, ze dokument przedstawiony przez tego
wykonawce jest ,niewystarczajgcy". Juz samo to okreslenie sugeruje, ze zarzut sprowadza sie
do subiektywnej interpretacji Odwotujgcego, a pozostate jego wywody jedynie to
potwierdzajg. ,Niewystarczajgcy" charakter zaswiadczenia wystawionego przez AOK
NordWest dnia 14 maja 2014 r., ma zdaniem Odwotujgcego wynika¢ z faktu rzekomego
zatrudniania przez Eggersmann Anlagenbau GmbH&Co. KG wiekszej liczby pracownikdéw niz
wynika z tresci tego dokumentu. Niestety Odwotujacy nie przedstawia zadnych dowodéw na
poparcie tej Smiatej tezy. Z catg bowiem pewnoscig nie sg nimi wnioski wysnute przez
DIMARK w toku dos$¢ swobodnej interpretaciji oferty Konsorcjum Eggersmann. Odwotujgcy
stwierdzit, ze sktadki powinny by¢ optacane od co najmniej czterech oséb, ale w zadnym
miejscu nie wyjasnit, z czego obowigzek ten wynika. Pierwsza ze wskazanych os6b petni
u podmiotu trzeciego uzyczajgcego zasoby [Eggersmann Anlagenbau GmbH & Co.KG]
funkcje prokurenta, co wynika z odpisu z rejestru zatgczonego dla tej spotki do oferty.
Wedtug wiedzy Zamawiajgcego, to wiasnie ta osoba jest w ww. spotce zatrudniona i powinna
by¢ objeta sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Spetnianie tego obowigzku
potwierdza zatgczone do oferty zaswiadczenie z AOK. Natomiast w odniesieniu do
pozostatych 0s6b wymienionych przez Odwotujgcego nie przedstawiono jakichkolwiek
dowoddw na okoliczno$¢ ich zatrudniania przez Eggersmann Anlagenbau GmbH & Co.KG,
a przede wszystkim cigzagcym na tej spotce obowigzkiem objecia tych osdb powszechnym
obowigzkiem ubezpieczenia spotecznego oraz zdrowotnego ze wzgledu na petnione przez
nich funkcje. Gdy idzie o kolejng osobe, to brew twierdzeniom Odwotujacego nie jest ona
,zatrudnionym pracownikiem", czionkiem zarzadu w ww. spofce. Zgodnie z zatgczonym do
oferty zaswiadczeniem z rejestru handlowego, Eggersmann Anlagenbau GmbH & Co.KG
jest spotkg komandytowg, w ktérej komplementariuszem [osobiscie odpowiedzialnym
udziatowcem], uprawnionym do jej reprezentacji jest Eggersmann GmbH - tj. spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia prawa niemieckiego. Spétka komandytowa
udostepniajgca zasoby nie posiada zatem zarzadu, co wynika wprost z odpisu handlowego
tej spétki zataczonego do oferty Konsorcjum Eggersmann, a tym samym sitg rzeczy wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, wskazane osoby nie sg cztonkami zarzgdu spétki komandytowe;j
Eggersmann Aniagenbau GmbH & Co.KG, ktérzy rzekomo sg w niej zatrudnieni. Osoby te sg
cztonkami zarzgdu jej kompiementariusza Eggersmann GmbH.

24



Niezaleznie od powyzszego, oczywistym jest brak podstaw, by twierdzi¢, ze to z
przedtozonych zaswiadczen o niekaralno$ci ww. os6b wynika ich zatrudnienie w spoétce
komandytowej. Nie ulega watpliwosci, ze w Republice Federalnej Niemiec [tak samo jak
w Polsce] z samego faktu bycia cztonkiem zarzadu nie wynika obowigzek uiszczania sktadek
na ubezpieczenie zdrowotne, zwtaszcza, ze czionkowie zarzadu moga petni¢ swojg funkcje

bez potrzeby nawigzywania w spotce stosunku pracy.

Natomiast w przypadku kolejnych dwoch oséb nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze nie
sposob zrozumie¢ w jaki sposéb z tresci oferty, w tym ze stron przywotanych w odwotaniu,
wywnioskowano, ze sg one pracownikami Eggersmann Aniagenbau GmbH&Co. KG.
Uzasadniajgc swoj poglad Odwotujgcy przytoczyt fragmenty wykazu oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia. Z wykazu tego wynikajg informacje, ze osoba
wspotpracowata z Eggersmann Aniagenbau GmbH&Co. KG, w zakresie nadzorowania
realizacji, montazu, uruchamiania linii technologicznych stabilizacji’kompostowania odpadéw
w zaktadach unieszkodliwiania odpaddéw komunalnych zmieszanych i/lun selektywnie
zbieranych. Kolejna osoba byta technologiem i kierownikiem projektu realizowanego przez
Eggersmann Aniagenbau GmbH&Co. KG w Lipsku. Nie sposdéb w drodze logicznego
rozumowania wyprowadzi¢ z tych informacji wniosku, iz te osoby sg pracownikami
zatrudnionymi na podstawie stosunku, wymagajgcego uiszczanie optat na ubezpieczenie
zdrowotne czy spoteczne. Tymczasem poza sformutowaniem takiego poglgdu Odwotujacy
nie przedstawit Zzadnych innych dowodéw na poparcie swych tez. Dodatkowo
w podsumowaniu tej czesci argumentacji Odwotujgcy stwierdza, ze fakt optacenia sktadek
w stosunku do jednego pracownika, nie przesadza jeszcze o spetnianiu warunku poniewaz
mog3 istnie¢ inni pracownicy ubezpieczeni w innych towarzystwach. Oczywistym jest, ze ten
sposéb rozumowania prowadzi do absurdalnych wnioskéw. Analogiczny zarzut mozna
sformutowa¢ wobec kazdego wykonawcy podnoszgc, ze teoretycznie mogg istnie¢ inne
okolicznosci uniemozliwiajgce udziat w postepowaniu, a wykonawca nie wykazat, ze jednak
nie wystepujg. Niezaleznie od powyzszego, znamienne jest, ze poza powyzszymi
nielogicznymi wnioskami, nieznajdujgcymi poparcie w tresci oferty Konsorcjum Eggersmann,
Odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw na potwierdzenie swoich tez, a na ocene
rzeczywistosci nie moze wptywaé gotostowne stwierdzenie, iz z oméwionych powyzej
informacji ,wynika, ze sktadki powinny by¢ odprowadzane minimum od czterech 0sob a nie

od jednej.

Takze zarzut wadliwego udokumentowania potencjatu podmiotu trzeciego nie jest zasadny.
W pkt. V B odwotania, sformutowano w sumie dwa zarzuty. Po pierwsze Odwotujgcy sugeruje,
ze podmiot udostepniajgcy referencje, nie jest w rzeczywistosci do nich uprawniony. Wniosek
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ten sprowadza sie do stwierdzenia, ze cho¢ w dokumencie referencyjnym wskazuje sie te
samg firme, to ze wzgledu na rézne adresy wskazane na referencjach, miatyby one dotyczyé
roznych podmiotéw. Tego rodzaju wniosek nalezy oceni¢ jako kuriozalny. W tresci
dokumentéw referencyjnych jednoznacznie okreslono, ze podmiotem, ktéry zrealizowat
wskazane w nich inwestycje byt Eggersmann Aniagenbau GmbH & Co.KG. Odmienny
sposéb zaadresowania dokumentéw nie ma tu zadnego znaczenia. Sam tez Odwotujgcy nie
kwestionuje, ze podmiot o nazwie ,Eggersmann Aniagenbau GmbH & Co.KG" zrealizowat
projekty spetniajgce wymagania Zamawiajgcego objete referencjami. Co wiecej, w branzy
tego rodzaju projektéw jest to wiedza dos¢ powszechna, o czym ww. spétka informuje na
swej stronie internetowej w zaktadce dotyczgcej referencji. Warto jednoczesnie nadmienic,
ze [identycznie jak w prawie polskim] § 18 wustawy z dnia 10 maja 1897 r.
Handelsgesetzbuch [Niemiecki Kodeks Handlowy], zakazuje postugiwania sie nazwg mylgca
[Zgodnie z oryginalnym brzemieniem tego przepisu: ,Die Firma mufi zur Kennzeichnung des
Kaufmanns geeignet sein und Unterscheidungskraft besitzen", co w ttumaczeniu na j. polski
oznacza: ,Firma musi by¢ odpowiednia dla identyfikacji kupca [tj. podmiotu postugujgcego
sie nig] i mie¢ charakter odrozniajgcy”.]. W praktyce przesadza to o niemozliwosci istnienia
w obrocie prawnym dwéch przedsiebiorcow postugujacych sie tg samg firmg,
a w okolicznosciach niniejszej sprawy dodatkowo potwierdza, ze referencje zostaty
wystawione dla tego samego podmiotu.

Drugi z zarzutéw tej czesci odwotania dotyczy rzekomego niewskazania przez Konsorcjum
Eggersmann, ze zamierza korzysta¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego takze w odniesieniu do
0s0b biorgcych udziat w realizacji zaméwienia. Odwotujgcy podtrzymuje w tym zakresie swoja
koncepcje o zatrudnianiu przez Eggersmann Aniagenbau GmbH&Co. KG dwdch oséb. Na
potrzeby kolejnego argumentu rozwija te logicznie watpliwg interpretacje stwierdzajac, iz w
konsekwencji osoby te powinny zosta¢ ,uzyczone" wykonawcy, jako osoby ,zatrudnione u
podmiotu uzyczajgcego potencjat”. Taki poglad Odwotujacego nie jest mozliwy do
utrzymania w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa, a przede wszystkim tresci ofert na
ktorg powotuje sie Odwotujacy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze to wykonawca decyduje o
tym, na jakiej podstawie bedzie angazowat w realizacje zaméwienia niezbedna kadre. To, czy
zdecyduje sie on skorzysta¢ z zasob6w osobowych innego podmiotu, czy tez bedzie
samodzielnie nawigzywa¢ bezposrednie stosunki prawne z odpowiednimi osobami jest
wytgcznie jego decyzja, w ramach ktérej posiada petng swobode. Ze swobody o podobnym
zakresie korzysta¢ mogg takze osoby fizyczne, kitére nawigzujgc wspétprace z wykonawcag
samodzielnie decyduja, czy oparta ona bedzie o stosunek pracy czy jakikolwiek inny stosunek
prawny. Dlatego nawet gdyby wymienione osoby byly pracownikami innego przedsiebiorcy -
na co jednak Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw - to i tak
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w zadnym stopniu nie wptywatoby to na mozliwos¢ samodzielnego nawigzania przez nie
innego stosunku wspétpracy z innym przedsiebiorcg przy realizacji danego zamoéwienia
publicznego. W niniejszej sprawie wykonawca zadeklarowat, ze bedzie korzystat z ustug
dwoch osdb na podstawie umowy cywilnoprawnej, co zresztg Odwotujgcy wprost przyznat
w odwotaniu. W zwigzku z tym nie sposdéb na podstawie obowigzujgcych przepiséw
sformutowa¢ jakiegokolwiek skutecznego zarzutu wobec tej czynnosci Konsorcjum

Eggersmann.

V. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajacego wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau
Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma
Budowlana ,EUROBUD", wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony,
do ktérej ztozone zostato przystgpienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamoéwienia. Dotyczy to jednak wytgcznie
zarzutow skierowanych wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zarzuty skierowane wobec
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G.
F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Budowlana ,EUROBUD" nie
mieszcza sie w ramach przestanek materialnoprawnych okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy nie wykazat w powyzszym zakresie mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku stawianych zarzutéw wobec oferty, sklasyfikowanej jako mniej korzystna od jego
wiasnej oferty. Przy jedynym kryterium stanowigcym cene, wartos¢ oferty Odwotujgcego
opiewa na kwote 65.078.070,00 z, i jest nizsza [bardziej korzystna] anizeli oferta
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Eggersmann
Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Firma Budowlana ,EUROBUD" z ceng 65.752.110,00 zt, jak oferta ostatniego
wykonawcy ktory ztozyt oferte, z ceng 73.800.000,00.
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W zakresie wykazania przestanek materialnoprawnych, Odwotujgcy podat zas, ze
,Oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza. Gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
Odwotujgcego, jego oferta bytaby przed ofertg Konsorcjum Eggersmann. Zgodnie bowiem z
punktem 24 Instrukcji dla Wykonawcdow, zwanej dalej JdW", jedynym kryterium byta
najnizsza cena. W wyniku niezgodnej z prawem czynnos$ci Zamawiajgcego, Odwotujgcy
poniost szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania Zamowienia i uzyskania z tego tytutu
przychodow. ,Jak wynika z przepisu art. 179 ust 1 p.z.p., w obu przypadkach [kwalifikacji
odwotujgcego jako wykonawcy czy innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 179 ust 1 p.z.p.]
podmioty uprawnione do korzystania ze $rodkoéw ochrony prawnej winny spetniac obie
przestanki przedmiotowe - zarowno szkody jak i interesu. Nalezy postulowac¢ powigzanie
szkody wynikajgcej ze wskazywanego, w ramach sktadanego $rodka ochrony prawnej,
naruszenia przepisow, z mozliwoscig uzyskania bgdz nieuzyskaniem danego zamowienia,
do ktorego wprost referuje przestanka interesu. Jakkolwiek mozna wyobrazic sobie
powstanie i wykazanie szkody innej, niz zwigzanej z nielegalnym pozbawieniem mozliwosci
uzyskania danego zamowienia, to jednak w przypadku kwestionowania czynno$ci
zamawiajgcego podjetych po dacie otwarcia ofert, szkoda zwigzana bedzie przede
wszystkim z pozbawieniem korzysci ptyngcych z uzyskania zaméwienia.” [wyrok KlO z dnia
2 pazdziernika 2012 roku, KIO 1989/12].

W warunkach poddawanego analizie postepowania, ocena oferty wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau
Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Budowlana ,EUROBUD" jest dla Odwotujacego neutralna a interes oraz mozliwosé
poniesienia szkody przez Odwotujgcego, obejmuje jedynie te dziatania wykonawcy, ktére
zmierzajg do utrzymania oferty Odwotujgcego w postepowaniu [skutecznego
zakwestionowania odrzucenia oferty Odwotujgcego]. Dostrzegt to takze Odwotujacy,
akcentujgc zastosowanie $rodka ochrony prawnej w celu zakwestionowania czynno$ci
skutkujgcych wyeliminowaniem Odwotujgcego z postepowania i zauwazajgc, ze
w ten sposob zrealizuje sie — skoro oferta tego wykonawcy jest najtansza — interes tego
wykonawcy.

W zakresie popierania zarzutéw kierowanych wobec oceny oferty ztozonej przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Eggersmann
Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Firma Budowlana ,EUROBUD", Odwotujgcemu nie sposéb przyznaé posiadania
interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienia, wzglednie mozliwosci

poniesienia szkody w zwigzku =z zarzucanymi naruszeniami, o ktérych mowa

28



w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem,
uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Nalezy zwrdcic
uwage, iz w Swietle brzmienia tego przepisu, odwotujgcy ma wykazaé juz posiadanie nie
interesu prawnego [jak to byto na gruncie przepisbw przed nowelizacjg] — ale interesu
w uzyskaniu konkretnego zamowienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody.
Wskazany interes oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu podnoszonego
w odniesieniu do drugiego kwestionowanego w odwotaniu zachowania Zamawiajgcego —
ti. zaniechania wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G. F.,
prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Budowlana ,EUROBUD" nie
wystepuje. Niezaleznie bowiem od uznania bgdz nieuznania zasadnosci powyzszych
zarzutéw, w okolicznosciach sprawy, ze oferta Odwotujgcego, jest najtanszg sposréd
ztozonych w postepowaniu, interes tego wykonawcy realizuje sie poprzez posiadanie, czy
tez utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i nie podlegajgca odrzuceniu.
Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcow, ktorzy ziozyli
oferty nizej ocenione [drozsze, przy jedynym kryterium oceny ofert stanowigcym cene] nie
rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego,
w sposéb ktéry mégtby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu

tego konkretnego zaméwienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody

— odrzucenie bgdz nie ofert innych wykonawcéw, ktérych oferty okazaty sie drozsze od
oferty Odwotujgcego pozostaje bowiem neutralne dla tego wykonawcy.

Odwotujacy zatem, w zakresie wskazywanego zaniechania wykluczenia nie wykazat,
by ponidst lub mégt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy [tak tez: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14,
z dnia 18 sierpnia 2014 r. w spr. KIO 1609/14, z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w sprawach
KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z dnia 11 grudnia 2009 r. w spr. KIO/UZP 1558/09, z dnia
15 grudnia 2010 r. w spr. KIO 2607/10, 2613/10, z dnia 23 sierpnia 2012 r. w spr. KIO
1683/12].

Podkreslenia bowiem wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
traktujg odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy,

polegajgcg na mozliwosci uzyskania w _danym postepowaniu zaméwienia [wybér oferty

wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w Swietle ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogdinej zgodnosci

dziatan zamawiajgcego z prawem, ale Srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego.
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Wyraz takiego stanowiska dat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad 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. 759, ze zm.], w aktualnym swym
brzmieniu, powinien byc interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom,
ktdre majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponies¢
Szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie
wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowolic sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu
zamowienia i szkodg, ktdéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom
Skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu
ochrone intereséw osoby wnoszacej $rodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka pfynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o0 nteresie w uzyskaniu zamdwienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze
i skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ale juz nie przepisow majgcych na celu ochrone intereséw konkurentow podmiotu wybranego
do wykonania zamdwienia. Tu S$cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wiasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgac odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktérych
zadan statutowych to nalezy [chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia
23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze
zm.]. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem .interes w uzyskaniu
zamowienia"” i nie warunkowatby mozliwo$ci wniesienia odwotania od szkody, jaka moze
wyrzgazi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest
zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac¢ by mogta
nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamodwienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktdrzy — z réznych powoddw — widzieliby
korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrddle unormowania przyjetego w ustawie

w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
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ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane
[Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.], gdzie w art. 1 normujgcym Zzakres Zzastosowania
i dostepnos¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc
w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$c¢ procedur odwotawczych,
w ramach szczegotowych przepisow, ktore panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia | ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.”

Zatem, rzeczg wykonawcy Kkorzystajgcego ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie, jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
przestanek. Oznacza to koniecznosé wykazania wptywu podnoszonych zarzutédw na sytuacje
wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku
stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w sposdb pozwalajagcy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego
pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy.
Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, w czesci, w jakiej podnoszone zarzuty dotyczg
oferty nizej sklasyfikowanej [mniej korzystnej], niz oferta Odwotujgcego. W zakresie
wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamobwien 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 polegajaca na zniwelowaniu
szkody. Odwotujgcy nie byt w stanie wykazac¢, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcy,
ktérego oferta oceniona zostata jako mniej korzystna niz oferta Odwotujgcego, moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody w danym postepowaniu.

Ponadto, zarzuty kierowane wobec wyboru wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G.
F., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Budowlana ,EUROBUD",
rozpatrywane samodzielnie zmierzajg do uzyskania stanu, w ktérym wszystkie oferty ztozone
w postepowaniu podlegajg odrzuceniu a w konsekwencji — do uniewaznienia postepowania.
Oferta trzeciego wykonawcy, ktory ztozyt oferte zostata odrzucona, co nie zostato
zakwestionowane, zatem skuteczne wyeliminowanie z postepowania ostatniego wykonawcy -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Eggersmann
Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Firma Budowlana ,EUROBUD" skutkowatoby uniewaznieniem postepowania.
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Tymczasem, wykonawca, wnoszac srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadaé
interes w uzyskaniu danego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Obie przestanki materialnoprawne,
wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego
konkretnego postepowania, a nie do przysziego, potencjalnego postepowania, jakie moze
ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci
uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego
zambwienia ani mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy
rozpatrywa¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktorym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktore
hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia obecnego
postepowania. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia
okreslonego zaméwienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego
postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiega¢ sie o zamdwienie
w ewentualnym przysztym postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r.
w spr. KIO 1719/10, z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO
576/11, 577/11, 27 grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11].

Podkreslono to takze w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r. w spr. Il Ca 9/11: ,Legitymacja zatem do wniesienia
Srodka ochrony prawnej [w tym wypadku odwotania] stuzy tylko takiemu uczestnikowi, ktory
wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada
obiektywna, ti. wynikajgca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamdwienia, lub
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia.
Interes, o ktorym tu mowa musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, w ktorym Srodek
ochrony prawnej jest wnoszony. Wnoszgcy odwotanie nie moze wiec powotywac sie na
interes hipotetyczny, odnoszgcy sie do innego zamédwienia przewidywanego w przysztoSci.
Przepis art. 179 ust. 1 pzp mdwi o interesie w uzyskaniu ,danego zamdwienia’, co oznacza,
ze chodzi o przetarg, ktory sie toczy, a nie jaki$ hipotetyczny, ktdry moze zostac rozpisany w
przysztosci. W szczegdlnosci wykonawca nie moze argumentowac, ze jesli toczgce sig
postepowanie zostanie uniewaznione, to dojdzie do rozpisania nowego, w ktorym bedzie

mogt wzig¢ ponownie udziat, a do tego wtasnie zmierzato przedmiotowe odwotanie”

Nie mozna bowiem akceptowac¢ sytuacji, kiedy Odwotujgcy wnoszac odwotanie
i podnoszac zarzuty, co do ktérych niewatpliwie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy, to jest zarzuty kierowane wobec wykluczenia z postepowania i odrzucenia wtasnej
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oferty [ktorych to potwierdzenie zarzutéw realizuje w petni jego interes, skoro jego oferta
bytaby najkorzystniejsza, gdyby podlegata ocenie], ,podpina” pod te zarzuty szereg innych
zarzutow w stosunku do wykonawcy czy wykonawcow, ktérych oferty w zaden sposéb nie
zagrazajg jego interesowi w uzyskaniu zamowienia [tak wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.
w spr. KIO 1683/12]. Powyzsze stanowitoby o obejsciu regulacji ustawy, traktujgcych
odwotanie jako srodek nakierowany na realizacje interesu wykonawcy, polegajacego na
uzyskaniu zamowienia w tym konkretnym postepowaniu. Ten interes, w sytuacji gdy oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejszg, sprowadza sie wiec do podejmowania dziatan majgcych
na celu wytgcznie spowodowanie stanu, w ktérym bedzie podlegata ona ocenie [a zatem
zwalczania czynnosci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty takiego
wykonawcy], nie za$ do czynnosci neutralnych dla wyboru oferty Odwotujgcego, jakimi jest
kwestionowanie wyboru oferty innego wykonawcy, ktérego oferta jest mniej korzystna od
oferty Odwotujgcego, a tym samym, ktéry to wybdr nie miatby miejsca, gdyby oferta
Odwotujgcego byta wazna i nie podlegata odrzuceniu albo wykonawca nie byt wykluczony.

Ponadto, sam fakt postawienia zarzutéw, co do ktérych wykonawca spetnia przestanki
materialnoprawne nie uzasadnia stawiania innych zarzutéw, ktére samodzielnie
rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne i nie zmierzajg do wyboru jego oferty
w postepowaniu. Wszak odwotanie, po mysli art. 180 ust. 1 ustawy, przystuguje od
niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci, do ktérej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Oznacza to, ze kazda z czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, moze by¢ przedmiotem samodzielnego odwotania i z osobna
musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat dopuszczalnosci odwotania, spetnienia przestanek do
jego rozpatrzenia [takich chocby jak zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz
innych podstaw wskazanych w art. 189 ust. 1 ustawy], wreszcie, co do kazdej z nich
wykonawca musi legitymowac sie istnieniem przestanek materialnoprawnych, o ktérych

traktuje art. 179 ust. 1 ustawy.

Kwestia zarzutow kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli oferta
Odwotujgcego musi by¢ wreszcie rozwazana przez pryzmat wptywu na wynik postepowania,
ktérego wymaga dla uwzglednienia odwotania przepis art. 192 ust. 2 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore

miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych
w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, jest wiec
stwierdzenie, Zze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wptyw na wynik

postepowania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktbrym mowa w przywotanym
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przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutow wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 4 marca 2013 r. [w spr. 0 sygn. akt: V Ca 3270/12].

Dla oceny zasadnosci zarzutéw stawianych w odwotaniu, oraz jego uwzglednienia,
istotne sg czynnosci oraz zarzuty skierowane wobec czynno$ci wykluczenia z postepowania
Odwotujgcego i odrzucenia oferty Odwotujgcego, te bowiem jedynie naruszajg interes
Odwotujgcego i oraz mogg skutkowac¢ poniesieniem przez niego szkody w danym
postepowaniu [art. 179 ust. 1 ustawy]. Konsekwentnie, jedynie potwierdzenie tych zarzutow

moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.

Jak wskazano wczesniej, odwotanie moze podlega¢ rozstrzygnieciu jedynie
w zakresie tych zarzutdéw, ktére nakierowane sg na zmiane sytuacji wykonawcy, wyrazajaca
sie mozliwoscig uzyskania przez Odwotujgcego zamdwienia, bedgcego przedmiotem tego
postepowania o zamdwienie. Ten rezultat osiggniety by¢ moze jedynie przez skuteczne
zakwestionowanie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Powyzsze determinowato uznanie, ze =zarzuty kierowane wobec wyboru oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Eggersmann
Anlagenbau Kompoferm GmbH oraz G. F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Firma Budowlana ,EUROBUD" [zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4] ustawy, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Eggersmann pomimo, ze podmiot ten nie wykazat
spetnienia warunkdéw udziatu postepowaniu, wzglednie, oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Eggersmann do ztozenia dokumentéw oraz wyjasnien

potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, nie podlegaty ocenie.

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Nie potwierdzity sie zarzuty, zmierzajgce do zakwestionowania podstawy odrzucenia
oferty Odwotujgcego.

Bezspornym jest miedzy stronami, ze Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
postawit zarbwno wymaganie, by zaprojekowany a nastepnie wybudowany obiekt sktadat sie
z jednej hali, jak i to, ze w instalacji miaty trafia¢ jedynie dwa strumienie odpaddéw w procesie

fermentacji suchej jak i w procesie kompostowania.
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Wynika to z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ] —
w zakresie wymagania dotyczgcego jednej hali — z pkt 4.5.1 i 4.5.2 Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego [PFU], a co do strumieni odpadéw —z 4.5.2.3 i 4.5.2.4 PFU.

| tak, w pkt. 4.5.2. ,Opis Przedmiotu Zamdwienia" [str. 49] Zamawiajgcy wymagat aby
hala stanowita ona jeden obiekt pod wzgledem architektonicznym i konstrukcyjnym,
z wydzielonymi na jej powierzchni i przestrzeni strefami funkcjonalnymi i instalacjami.
Ponadto w pkt. 4.5.1. PFU [str. 48] Zamawiajgcy okreslit rodzaje stref funkcjonalnych
i instalacji do realizacji w ramach Kontraktu w hali technologicznej, stanowigcej jeden obiekt
budowlany. Do Opisu Przedmiotu Zaméwienia zatagczona zostata takze decyzja
o srodowiskowych uwarunkowaniach [zatgcznik nr 2 OPZ], w ktérej uzgodniono w ramach
przedmiotowej inwestycji realizacje hali.

W 4523 PFU, w podpunkcie ,Wymagania technologiczne" [s. 54], Zamawiajgcy
okreslit rodzaje i wielkosci strumieni trafiajgcych do instalacji fermentacji suchej. Oferta winna

zatem przewidywac przetworzenie dwoch frakgji [strumieni] odpaddw tj.:

- pierwsza frakcja [strumien]: selektywnie zbierane odpady biodegradowalne [w iloSci ok.
12 000 Mg/rok];
- druga frakcja [strumien]: selektywnie zbierane odpady zielone [w ilosci ok. 12 000 Mg/rok].

W pkt. 4.5.2.4. PFU w podpunkcie ,Wymagania technologiczne” Zamawiajacy okreslit
rodzaje i wielkosci [strumieni] trafiajgcych do instalacji kompostowania w systemie
zamknietym, tj.:

- pierwsza frakcja [strumien] - odpady biodegradowalne zbierane selektywnie i odpady zielone
wczesniej poddane procesowi odzysku biogazu w procesie fermentacji suchej w ilosci ok.
22 000 Mg/rok,

- druga frakcja [strumien] - odpady zielone zbierane selektywnie w ilosci min. 6 000 Mg/rok.

Bez znaczenia sg w tej mierze motywy, jakimi kierowat sie Zamawiajgcy stawiajgc
takie wymaganie [Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotfanie poswiecit wiele uwagi
argumentacji, ze takie rozwigzanie sprzyja maksymalnie redukcji nieprzyjemnych zapachow] -

istotne jest, ze takie wymaganie znalazto sie w SIWZ i wigzato wykonawcéw.

Watpliwosci Zamawiajgcego co do spetnienia wymagan dotyczacych ilosci strumieni
odpaddéw zostaty wyartykutowane w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 29 sierpnia 2014 r. do
wyjasnienia tresci oferty, na co Odwotujgcy w pismie z 4 wrzesnia 2014 r. [jak sie wydaje —
omytkowo oznaczonym datg 4 sierpnia 2014 r.],podat, ze:
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,6.2) Zgodnie z oferta Wykonawcy str. 143 i 144 pkt. 4.1, i zatgcznikiem nr 3 str. 173, do
segmentu przygotowania wsadu beda trafiac dwa__strumienie tzn. odpady

biodegradowalne w ilosci 12 000 Mg/rok i odpady zielone w ilosci 18 000 Mg/rok. Na stronie
172 w zatgczniku nr 2 przedstawiono zgodnie z wymaganiami schemat technologiczny
instalacji przedstawiajgcy rozdziat strumienia odpadoéw oraz rodzaje i iloSci podstawowych
substratow i produktow procesowych [rozumiany jako schemat technologiczny instalacji
bezposrednio zwigzanej z procesem fermentacji i kompostowania tzn. od hali ze strefg
manewrowg i boksami na odpady zielone i biodegradowalne poprzez komory fermentacji
i kompostowania a skoriczywszy na placu dojrzewania z boksami magazynowymi, oraz
produktami  procesowymi]. W schemacie, tym nie uwzgledniano hali przyjecia
i przygotowania wsadu. Przedstawiony blok technologiczny w schemacie na stronie 171 tzn.
przygotowania wsadu pomigedzy wyjSciem [rozumianym jako boksy na odpady
biodegradowalne i zielone] a wejsciem do instalacji fermentacji dotyczy wytgcznie
przygotowaniu materiatu do fermentacji [podanie ze zhomogenizowaniem odpadow do
komor fermentacji]. Materiat przedstawiony w bloku jako powtdrnie przerabiany materiat nie
jest dodatkowym rodzajem odpaddéw wprowadzanym do instalacji a jedynie cze$ciowo
powtdrnie wykorzystanym juz wprowadzonym do instalacji strumieniem odpadow zielonych
i strumieniem odpaddéw biodegradowalnych, zawierajgcym niezbedne szczepy bakterie
z procesu fermentacji. Dzigki takiemu prowadzeniu procesu maksymalnie wykorzystujemy
materiat do produkcji biogazu, osiggajgc w ten sposob produkcje biogazu z 1 tony wsadu do
komér fermentacji na poziomie okoto 95 m®. Zwymiarowane w ten sposéb komory
fermentacji s§ w stanie zgodnie ze schematem nr 3 str. 17 i obliczeniami ze str. 168
Jprzerobi¢" okoto 40 000 Mg/rok. Wykonawca podkre$la, ze do instalacji kompostowania
i fermentacji nie wprowadza sie nowych strumieni odpaddéw a jedynie wykorzystuje do
zintensyfikowania procesu kompostowania i fermentacji juz wprowadzone do instalacji
frakcje odpaddw zielonych i biodegradowalnych po przej$ciu procesu zawierajgce szczepy
bakterii. W zwiazku z powyzszym pod pojeciem powtornie przerabiany materiat nalezy
rozumiec¢ recyrkulacje odpadow zielonych i biodegradowalnych po procesie. Mozna
zatem mowic¢ jedynie o dwdch strumieniach, ktore trafiaja do segmentu przygotowania

wsadu do fermentacji i kompostowania.
6.3] Zgodnie z oferta Wykonawcy str. 145 i schematami technologicznymi 2 i 3 do procesu
fermentacji trafiaja dwa strumienie odpadow tzn. strumien odpadow zielonych w ilosci 12

000 Mg/rok oraz strumien odpadow biodegradowalnych w ilosci 12 000 Mg/rok.
Powtornie przerabiany materiat jest to odpad zielony i odpad biodegradowalny po
procesie fermentacji, czyli nie jest to nowy material wprowadzany do procesu. Dzigki

wigczeniu do procesu odpaddw zielonych odpaddw biodegradowalnych po procesie

fermentacji sam proces fermentacji rozpoczyna sie szybko z duzg intensywno$cig
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pozwalajgc na produkcje okoto 95 m° biogazu z 1 tony materiatu podawanego do procesu
fermentacji. Cze$ciowe zawracanie odpadow zielonych i odpadow biodegradowalnych po
procesie, fermentacji jest z punktu widzenia prowadzenia procesu bardzo korzystni zaréwno
pod wzgledem wymiernej korzysci finansowej [wieksza produkcjo biogazu = wigksza ilos¢
sprzedanej energii elektrycznej] jak i wigekszego ubytku masy materiatu organicznego.
Wykonawca zaktada [patrz zatgcznik nr 2], Zze oferowana przez Wykonawce instalacja
fermentacji z wsadu z odpaddéw biodegradowalnych i odpaddéw zielonych z ilo$ci 24 000
Mg/rok jest w stanie wyprodukowaé okoto 2.280.000 m®/r biogazu co wygeneruje 4.623.767
kWhel/r. Inne technologie suchej fermentacji, bedgace naszg konkurencjg w tym przetargu nie
Sg w stanie o0siggng¢ tak wysokich parametrow produkcji biogazu z tony materiatu
poddawanemu procesowi. W zwigzku z powyzszym oferowana przez Wykonawce
technologia, [zgodna z wymaganiami PFU], jest pod wzgledem ekonomicznym na
nieporownywalnie wyzszym poziomie. Nalezy tuta] rowniez podkre$lic, iz technologia suchej
fermentacji poziomej marki BEKON stanowita i stanowi pierwowzdr innych technologii suchej
fermentacji. O jakosci oferowanej przez Wykonawce technologii mogg $wiadczy¢ dziesigtki
zadowolonych klientéw jak rowniez pozytywne opinie wielu specjalistow w tej dziedzinie.
Technologia marki BEKON jest opisywana licznej literaturze branzowej zarowno w Europie
jak i w Polsce.”

Podzielono ocene Zamawiajgcego, zgodnie z ktorg, skoro w rozwigzaniu oferowanym
przez Odwotujacego mamy do czynienia ze strumieniem [frakcjg] odpaddw niezbednym dla
wiasciwego funkcjonowania zaproponowanej technologii, to jest zarazem oczywiste, iz
cechuje sie ona istotnymi odrebnosciami w stosunku do dwdch pierwszych strumieni frakcji]
odpaddw, ktore nie petnig analogicznej funkcji. Odmiennos¢ ta, odrebny, szczegoiny
charakter tej frakcji [strumienia] odpadéw w petni uzasadnia przekonanie, iz nie sga one
tozsame z dwoma pierwszymi frakcjami [strumieniami] odpaddw, przeciwnie - stanowig
trzecig, a wiec dodatkowg w stosunku do ustanowionych przez Zamawiajgcego, odmienng
zarébwno co do natury, jak i funkcji przypisanej im w zaoferowanej technologii, frakcje
[strumien] odpaddéw. Powyzsze okolicznosci oznaczaja, ze Odwotujgcy w swej ofercie
przedstawit technologie uwzgledniajgcg tacznie trzy strumienie [frakcje] odpaddw kierowane
nie tylko do instalacji fermentacji suchej, a takze do instalacji kompostowania. Nie sposéb
w tym miejscu nie dostrzec, tych postanowien SIWZ, ktére szczegétowo okreslaja
przepustowos$¢ instalacji fermentacji suchej oraz instalacji kompostowania. Zaktadajg one
okreslone ilosci odpaddw okreslonego rodzaju do kazdego z proceséw. Wkomponowanie w
tak opisane procesy dodatkowego, wtérnego obiegu [recylkulacji] pochodnych procesu
fermentacji czy kompostowania [niezaleznie — czy nazwiemy je — za Zamawiajgcym -

odpadem, czy, jak tak jak czyni to Odwotujgcy — potproduktem], zaburza opisane w PFU
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procesy. Podzielono w tej mierze argumentacije zaprezentowang w odpowiedzi na odwotanie,

jako przekonujacg i majgcg swe podstawy w tresci PFU.

Wyniki rozprawy, w tym zobowigzanie Odwotujacego do wypowiedzenia sie
w przedmiocie obiegu odpadéw w ramach oferowanego rozwigzania prowadzg do wniosku,
ze stanowisko odwotujgcego co do oferty w tej mierze jest co najmniej niekonsekwentne:
Odwotujgcy podawat na rozprawie, ze z technicznego punktu widzenia obieg bedzie wygladat
tak samo z recyrkulacjg, jak i bez tego procesu a takze, ze mozliwe sg trzy warianty
procesOw: pierwszy - bez recyrkulacji, drugi - z recyrkulacjg wykonywang na zewnatrz
komory, gdzie materiat jest wyjmowany przed komorg i po wymieszaniu z nowym materiatem
podlegajgcym procesowym z powrotem do niej wrzucany. Mozliwy jest tez wariant trzeci, ze
ten wsad pozostawiany jest w komorze i do niego zostaje dotozony materiat. Decyzja w tym
przedmiocie nalezataby do Zamawiajgcego, czy wymiesza¢ odpady, czy nie, stosownie do
przyjetego przez niego sposobu uzytkowania komor, przy czym mozliwe bytoby wymieszanie
wsadu przez operatora tyzkag tadowarki.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego wskazuje, ze oferowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie jest niezgodne z SIWZ, za$ eksponowane rozne mozliwosci ,wariantow
uzytkowania” oferowanej instalacji stanowig probe nastepczego dostosowania tresci oferty do
wymagan postawionych w postepowaniu. Proba szczegétowego dociekania, jak te ,warianty
uzytkowania” instalacji bedg w praktyce funkcjonowaty, doprowadzita do rezultatu w postaci
scharakteryzowania przez Odwotujacego procesu, przewidujacego m.in. przewozenie
odpadoéw tadowarkg z komory fermentacyjnej [i odpowiednio — z komory przeznaczonej do
kompostowania] do miejsca przygotowywania odpadoéw, albo mieszanie czesci odpadéw
pochodzacych z fermentacji [pofermentatu] ze swiezymi, niepoddanymi fermentacji odpadami

zielonymi w komorze o wymiarach: dt. 28 m, wys. 5 m, szer. 5,9 m, za pomoca tadowarki.

Zasada w postepowaniu o zamdwienie publiczne jest, ze oferta jest sktadana wobec
zamawiajgcego i prezentowana ze wszystkimi elementami i charakterystyka, dotyczgacymi
przedmiotu zaméwienia, w nieprzekraczalnym terminie sktadania ofert [art. 84 ust. 1 i 2
ustawy]. Ustawa wprowadza tez zakaz negocjowania lub zmiany oferty po tym terminie, za
wyjatkiem dialogu konkurencyjnego, oraz poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ, na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy. Jak bowiem stanowi art. 87 st. 1 ustawy, w toku
badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2
przepisu [dialog konkurencyjny oraz poprawianie niezgodnosci oferty z SIWZ], dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zatem w terminie sktadania ofert, zadaniem wykonawcy jest
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sformutowanie oferty, takie jej zaprezentowanie, ze jasnym i czytelnym jest zaoferowany
przedmiot, rozwigzania jakie sie nan sktadajg i jego charakterystyka. W analizowanej sprawie
z tresci oferty — zamieszczonego w niej schematu [str. 172], Zamawiajgcy trafnie wyczytat, ze
nie jest spetnione wymaganie co do ilosci strumieni odpadéw, a dla przesadzenia tej kwestii
zwrocit sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty. W ramach wyjasnienia wykonawca
potwierdzit, ze oferuje rozwigzanie przewidujgce nie dwa, ale trzy strumienie odpaddw

przekazywanych do komory fermentacyjnej oraz komory kompostowe;j.

Stad zasadnym byt wniosek Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty Odwotujgcego

w tym zakresie.

Z tresci oferty, jak i jej wyjasnien z dnia 4 wrzesnia 2014 r., przedstawionych przez
Odwotujgcego, jednoznacznie wynika ponadto, ze Odwotujgcy zaproponowat budowe nie
jednej, lecz co najmniej dwéch hal, z ktérych pierwsza zawierataby strefe przyjecia
i przygotowania wsadu, a druga obejmowataby pozostate strefy wymienione w pkt. 4.5.1 i .5.2.
OPZ. Rozwigzanie to jest zatem sprzeczne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w pkt. 4.5.1 i 4.5.2 OPZ, wymagajgcymi przedtozenia przez Wykonawce opisu rozwigzania
technicznego i technologicznego uwzgledniajgcego hale technologiczng jako jeden obiekt

z wydzielonymi na jej powierzchni i przestrzeni strefami funkcjonalnymi i instalacjami.

Powyzsze potwierdza ocene dokonang przez zamawiajgcego co do niezgodnosci
oferty Odwotujacego z SIWZ. Oceny tej nie zmienia argumentacja podniesiona w odwotaniu,
zgodnie z ktdrg z rysunku, stanowigcego schemat wynika, ze wykonawca zaoferowat budowe
jednej hali. Wspomniany schemat ma charakter uproszczonej prezentacji zagospodarowania
terenu. Wylgcznie na jego podstawie nie sposdéb z petnym przekonaniem wnioskowac
o konstrukcji zaoferowanej hali, jak i tym, czy wykonawca przewiduje budowe jednego
obiektu czy wiekszej ich ilosci. Schemat musi by¢ traktowany jako projekcja o pewnym
stopniu elastycznosci, uogolnienia i uproszczenia, a jego zawartos¢ informacyjna,
przedstawiona w sposéb graficzny, musi by¢ rozpatrywana tacznie z dalszymi zawartymi
w ofercie oraz jej wyjasnieniu informacjami. Istotne jest wiec siegniecie przez Zamawiajgcego
nie tylko do schematu przedstawiajgcego ,Projekt zagospodarowania terenu”, ale takze do
innych elementow oferty oraz jej wyjasnienia, w celu jednoznacznego stwierdzenia, czy
wykonawca przewidziat hale w postaci jednego obiektu, czy tez ich wiekszej ilosci. Oferte
nalezy bowiem czyta¢ w catosci, szczeg6lnie, gdy o charakterze i ksztatcie oferowanego
rozwigzania traktuje wiele dokumentéw, schematéw i opiséw. Wszystkie one dajg podstawe
do wyczytania, co wykonawca oferuje i jak oferowane rozwigzanie jest zaplanowane, w tym
wypadku — czy mamy do czynienia z jedng hala. Zawarcie w ofercie zdania, zgodnie z ktérym
JHala technologiczna bedzie  stanowi¢  pod  wzgledem architektonicznym
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i konstrukcyjnym jeden obiekt z wydzielonymi na jej powierzchni i przestrzeni strefami
funkcjonalnymi i instalaciami: [...]' stanowi dostowne przepisanie postanowienia PFU —
zwrOcit zresztg na to Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, wskazujgc ze pewne
elementy tego dokumentu zostaty przeniesione do czesci technologicznej oferty dostownie,
,Stowo — w stowo”, wraz z btedami jezykowymi, jakie wkradly sie w tej mierze
Zamawiajgcemu, co nakazuje tego rodzaju oswiadczenie traktowa¢ z odpowiednim
dystansem, w tym przede wszystkim zestawi¢ je z pozostatymi informacjami zawartymi
w ofercie oraz jej wyjasnieniach. Z nich zas$ ptywnie wniosek, ze wykonawca nie przewidziat
budowy jednej hali - wyjasnieniach wykonawca podat, ze w schemacie technologicznym nie
uwzgledniano hali przyjecia i przygotowania wsadu.

Powyzsza ocena wynika z tresci oferty Odwotujgcego i jej wyjasnienia. Dla ustalenia
poprawnosci oceny dokonanej w tej mierze przez Zamawiajgcego, zbednym byto — wbrew
wnioskowi ztozonemu przez Odwotujgcego na posiedzeniu - przeprowadzanie dowodu z
opinii biegtego. Taki wniosek zostat ztozony przez Odwotujgcego w zakresie dowodu z opinii
biegtego z zakresu gospodarki odpadami, ewentualnie z zakresu budownictwa, na
okolicznos¢ zgodnosci oferty z PFU, w szczegélnosci w zakresie obiektéw hali
technologicznej oraz ilosci strumieni odpadéw zaréwno w odniesieniu do fermentacji mokrej
jak i suchej. Podkreslenia w tej mierze wymaga, ze postepowanie odwotawcze stuzy do
zbadania poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu
o zaméwienie publiczne. W postepowaniu o zaméwienie publiczne zamawiajgcy w SIWZ
okresla oczekiwany przedmiot, ktéry jest przedmiotem postepowania, a takze instrumenty, za
pomocg ktérego zostanie on zbadany przez pryzmat jego zgodnosci z SIWZ. Prowadzenie
dowodu na okoliczno$¢ zgodnosci oferty, tj. odwiadczenia wykonawcy dostarczenia
zamawiajgcemu okreslonego przedmiotu z SIWZ za pomoca $rodkéw takich jak opinie
ekspertéw nie uwzglednia jednak, ze ustalenie zgodnosci lub niezgodnosci oferty z SIWZ
odbywa sie na skonfrontowaniu tresci oferty [ktéra przeciez winna by¢ na etapie badania
oceny ofert jasna, i co do oferowanego przedmiotu — nie budzgca watpliwosci] z trescig
wymagan stawianych w SIWZ. Nie podzielajgc zatem wniosku o potrzebie przeprowadzenia
w zakresie spornych zarzutéw dowodu z opinii biegtego, uznano, ze sporne w sprawie
zagadnienie, nie wymaga wiadomos$ci specjalnych: strony oraz uczestnik postepowania
reprezentowane sg przez osoby posiadajgce odpowiednig, stosowng do przedmiotu sporu
wiedze. Potwierdza to zdecydowany wniosek ziozone przez Zamawiajgcego
0 nieuwzglednienie wniosku dowodowego z opinii biegtego. Postepowanie przed Krajowg
lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony
obowigzane sg w swoim interesie wykaza¢ okolicznosci majgce znaczenie dla wykazania

stusznosci prezentowanego przez nie stanowiska. W tej konfiguracji nie jest niezbedne
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zasiegniecie opinii biegtego w celu uzyskania wiadomosci specjalnych, nie pozostajgcych
w dyspozycji stron oraz sktadu orzekajgcego - skoro strony posiadanie wskazanej wiedzy
deklarujg, ich rzeczg jest jej zaprezentowanie w ramach uzasadnienia witasnych stanowisk,
w taki sposéb by przekona¢ o trafnosci prezentowanego stanowiska. Postepowanie
o zaméwienie jest postepowaniem prowadzonym miedzy profesjonalistami, i to nie tylko
W znaczeniu zorganizowanego sposobu prowadzenia dziatalnosci — co do zasady jako
przedsiebiorca, ale przede wszystkim profesjonalistami w zakresie oferowanego przedmiotu
i zwigzanej z nim materii. Skoro Zamawiajgcy dokonuje w trybie zamoéwienia publicznego
zakupu, to nalezy uznac ze posiada dostateczng wiedze i rozeznanie w zakresie przedmiotu
tego zakupu, podobnie jak wykonawcy ktdérzy w odpowiedzi oferujg odpowiednie, wymagane
przez zamawiajgcego dostawy i ustugi. Tym samym potrzeba zasiegniecia wiadomosci
specjalnych jawi sie jako wyjatek od zasady doskonatej znajomosci przez uczestnikow
postepowania przedmiotu zaméwienia oraz kwestii technicznych i funkcjonalnych z nim
zwigzanych. Uwzgledniajgc zatem kontradyktoryjny charakter postepowania oraz wynikajgce
z art. 6 Kc zasady ciezaru dowodu, to strony dla wykazania trafnosci swego stanowiska
obowigzane sg bezspornie udowodni¢ okolicznosci z ktérych wywodzg skutki prawne, co —
posiadajgc odpowiednig, zgodng z brzmieniem tezy dowodowej — wiedze mogg uczyni¢ we
wlasnym zakresie. Wskazana argumentacja i wnioski przedstawiane przez strony
i uczestnika postepowania podlegajg ocenie, na takich samych zasadach, na jakich
podlegatby ocenie dowdd z ewentualnej opinii biegtego.

Na uwage zastuguje dodatkowo stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w spr. XXIIl Ga 1388/13, w ktérym
wskazano, ze ,postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, z zatozenia
uwzgledniajgcym postulat szybkosci | koncentracji materiatu dowodowego. Postulat
szybkosci postepowania odwotawczego wynika przede wszystkim z art. 189 ust. 1 ustawy
Pzp przewidujgcego dla Izby — 15 dniowy termin na rozpatrzenia odwotania. Dodac¢ nalezy, iz
rowniez dla sgdu rozpoznajgcego skarge na orzeczenie Izby ustawodawca przewidziat
miesieczny termin na rozpoznania Srodka ochrony prawnej [art. 198f ust. 1 ustawy Pzp]. Tak
rygorystyczne ujecie w przepisach kwestii dotyczgcej termindw na rozpoznawanie $rodkow
odwotawczych, podyktowane jest specyfikg tego rodzaju postepowania, ktorego istotg jest
sprawne rozpatrzenie podniesionych zarzutéw oraz zdyscyplinowanie podmiotu skarzgcego
i stuzy szybkiemu przebiegowi postepowania odwotawczego i skargowego. Zdaniem Sgdu
Okregowego w takich okolicznosciach sprawy KIO stusznie oddalito wniosek odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu =z opinii biegtego jako zmierzajgcego do przewlektosci
postepowania [...]".
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Whioski przeciwne do wywiedzionych przez Zamawiajacego nie wynikajg takze ze
ztozonych przez odpowiednie strony na rozprawie opinii ekspertow. Wynika z nich, ze
okreslone technologie sg stosowane na rynku, przy czym nie jest spornym rozwigzanie
oferowane przez Odwotujgcego. Istotne jest, ze takie rozwigzanie nie byto dopuszczone
trescig SIWZ.

Nie jest przy tym przekonujgca ta czes¢ argumentacji zaprezentowanej w odwotaniu,
ktéra nawigzuje do postugiwania sie przez Zamawiajgcego niekonsekwentnie i zamiennie
pojeciem ,obiekt” zarébwno dla obiektu budowlanego jak i elementéw zamieszczonych
wewnatrz hali. Bez znaczenia jest bowiem konsekwencja w nomenklaturze Zamawiajgcego,
w tym w jakim znaczeniu uzywa w dokumentacji okreslonych pojeé, lecz to, co w swojej

ofercie [w tym jej wyjasnieniu] wyrazit Odwotujacy.

Reasumujgc, w $wietle ustalonych okolicznosci sprawy, Zamawiajgcy w sposéb
prawidtowy dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2) ustawy.

Nie potwierdzity sie tym samym zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, ograniczajac je
do wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do
brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia.

Sktad orzekajacy:
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