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WYROK
z dnia 26 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska
Cztonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 24 kwietnia 2012 r. oraz 25 kwietnia 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 11 kwietnia
2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o zaméwienie PBG S.A. w
Wysogotowie, PBG Energia sp. z 0.0. w Wysogotowie, Constructions Industrielles de

la Mediterranee S.A. — CNIM w Pary zu, Control Process S.A. w Krakowie —w

postepowaniu prowadzonym przez Krakowski Holding Komunalny S.A. w Krakowie

przy udziale uczestnikbéw postepowania:

1. Posco Engineering & Construction Co., Ltd. w Goedon g — dong, Nam-gu ,
Pohang, Gyeongsangbuk — do , ktory zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego,



2. Mostostalu Warszawa S.A. w Warszawie

, ktory zglosit przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie oraz

ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty

Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie,

2.1

2.2.

kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawcéw

wspolnie ubiegaj acych si e o zaméwienie PBG S.A. w Wysogotowie, PBG

Energia sp. z 0.0. w Wysogotowie, Constructions Ind ustrielles de la

Mediterranee S.A. — CNIM w Pary zu, Control Process S.A. w Krakowie

tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Mostostalu Warszawa S.A. w Warszawie narzecz:

2.2.1. Krakowskiego Holding Komunalnego S.A. w Krakowie kwote 3 600 zt

2.2.2.

(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) stanowigcag koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o zaméwienie PBG S.A. w
Wysogotowie, PBG Energia sp. z 0.0. w Wysogotowie, Constructions
Industrielles de la Mediterranee S.A. — CNIM w Par yzu, Control
Process S.A. w Krakowie  kwote 23 600 zt (stownie: dwadziescia trzy

tysigce szescset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego



poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCz aCy: oo



Sygn. akt: KIO 711/12

Uzasadnienie

Krakowski Holding Komunalny S.A. w Krakowie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi - na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” — przetarg ograniczony
w celu zawarcia umowy (kontrakt 1) na budowe zakladu termicznego przeksztatcania
odpadoéw (dalej: ,ZTPO” lub ,zakiad”).

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 3 maja 2011
r. pod numerem 2011/S 85-139127.

Informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Mostostal
Warszawa S.A. (dalej: ,Mostostal”) oraz o tym, ze zadna z czterech ztozonych ofert nie
zostala odrzucona i zaden z wykonawcOw nie zostal wykluczony z postepowania,
zamawiajacy przekazat wykonawcom faksem 2 kwietnia 2012 r. Odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Prezes Izby”) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
zamoOwienie PBG S.A.,, PBG Energia sp. z o0.0., Constructions Industriales de la
Mediterranee S.A. - CNIM, Control Process S.A. (dalej: ,odwotujacy”) wniesli 11 kwietnia

2012 r. (kopie odwotania przekazano zamawiajgcemu 11 kwietnia 2012 r. faksem).

Odwotujacy zakwestionowat czynnosci zamawiajgcego podjete w toku postepowania, tj.:

ocene oferty ztozonej przez Mostostal,
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Mostostal,
zaniechanie wykluczenia Mostostalu,

zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu,

a > wn e

zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez odwotujgcego.

Uwzgledniajac powyzsze odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechania odrzucenia oferty Mostostalu pomimo, iz
zlozona przez niego oferta jest niezgodna z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (dalej ,siwz”),

2. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez doprowadzenie do niedozwolonej zmiany oferty Mostostalu
w trybie wyjasnien tresci ztozonej oferty,

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Mostostalu z postepowania
pomimo, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace miec
wplyw na wynik prowadzonego postepowania,

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu mimo, ze
zostata ona ztozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu mimo, ze
jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,

6. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w niniejszym
postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow oraz dgzenie

do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniesiono o:

1. uniewaznienia oceny oferty zlozonej przez Mostostal oraz czynnosci wyboru jego
oferty,

2. dokonania ponownej oceny oferty ziozonej przez Mostostal i w jej wyniku:

a) wykluczenia Mostostalu z postepowania,

b) odrzucenia oferty zlozonej przez Mostostal,

C) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujacego,

3. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa o specjalnosci

zwigzanej z eksploatacjg termicznego przeksztatcania odpadéw na okoliczno$¢ wykazania,
iz zarzuty dotyczace zanizenia kosztow eksploatacyjnych podniesione w odwotaniu sg
zasadne, a takze dla weryfikacji prawidtowosci przedstawionych w odwotaniu wyliczen, gdyz
prawidtowe rozstrzygniecie w niniejszej sprawie wymaga wiadomosci specjalnych,

4, obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w catosci, w tym
kosztami poniesionymi przez odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3 600 zt.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw zostalo wskazane:



Zgodnie z wymaganiami siwz wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w zalgczniku do
oferty w czesci 2 wykazu parametrow ocenianych wskaznik kosztow eksploatacyjnych
przedmiotu zamdwienia obliczany na podstawie podanych przez wykonawcow wartosci w
poszczegodlnych punktach gwarancyjnych K=1, K=2, K=3, K=4. Jednym z takich punktéw
byta ilos¢ zuzycia wody sieciowej na potrzeby pracy linii (poz. 3 tabeli 1 zatacznika 2 do
siwz). Odwotujacy argumentowat, ze podana przez wykonawcow wartos¢ zuzycia wody
sieciowej winna uwzglednia¢ zaréwno potrzeby technologiczne pracy linii, jak rowniez
uzupetnianie ubytkow wody w sieci cieptowniczej. Punktem, w ktorym nalezy uwzglednic¢
zapotrzebowanie na wode dla celéw cieptowniczych, jest punkt gwarancyjny K3, poniewaz
tylko w tym punkcie zgodnie z tabelg nr 1 zalgcznika 12 do programu funkcjonalno —
uzytkowego - wymagania dotyczace parametrow gwarantowanych - upust cieptowniczy jest
otwarty. Mostostal wskazal w tej pozycji, w punkcie gwarancyjnym K=3, wartos¢ liczbowg
réwng 0,125 m3 wody/Mg odpaddéw. W ocenie odwotujgcego wartosé ta jest zanizona, nie
uwzgledniajgca ilosci wody sieciowej potrzebnej na uzupetnianie ubytkéw wody w sieci
cieptowniczej. Zgodnie z wymaganiami programu funkcjonalno — uzytkowego (dalej: ,PFU")
(k.57, tom | PFU) stacja wody zdemineralizowanej winna zapewni¢ uzupetienie ubytkow
wody sieciowej (sie¢ cieptownicza) w ilosci co najmniej 2% strumienia masowego czynnika
grzewczego przesytanego z ZTPO do miejskiej sieci cieptowniczej. Jakos¢ tej wody ma
odpowiada¢ wymogom normy PN 85/C-04601 ,Woda do celéow energetycznych. Wymagania
i badania jakosci wody dla kottbw wodnych i zamknietych obiegéw cieptowniczych”.
Zdemineralizowana woda uzupetniajgca (dodatkowa) do gtéwnego obiegu wodno-parowego
kotta musi spetniac wymagania jakosciowe nie gorsze niz woda zasilajgca
zdemineralizowana przywotana w tabeli 5.1. normy PN-EN 12952-12 (punkt 5 z PFU tom I,
k.57). llos¢ czynnika grzewczego wymagajacego uzupetniania podana jest w zataczniku 7.3.
do PFU: ,Warunki podtaczenia sieci cieplnych” i jest okreslona nastepujgco:

Qlato=1700 T/h (2% to 34 T/h) oraz Qzima=500 T/h (2% to 10 T/h).

Przyjmujac wage 1 m3 wody rowng 1 tonie odpowiada to zapotrzebowaniu na dodatkowg
wode w odniesieniu do tony spalonych odpadéw w ilosciach: 34/28,2 [m3/h: Mg/h] = 1/21 m3
wody/Mg odpaddéw latem oraz: 10/28,2 [m3/h: Mg/h] = 0,35 m3 wody/Mg odpaddéw zima.
Zatem minimalna ilos¢ wody sieciowej potrzebnej do uzupetnienia ubytkéow to: 0,35 m3
wody/Mg odpadow. Jednakze w opinii odwolujgcego trzeba wzig¢ pod uwage, ze prawdziwa
warto$¢ bedzie wyzsza, poniewaz bedzie wypadkowag pomiedzy 0,35 i 1,21 (28,2 Mg/h to
nominalna wydajnos¢ przeksztatlconych odpadéw komunalnych w ZTPO Krakéw — k. 8 PFU).
Rzeczywista ilos¢ wody, ktérg wskutek naturalnych ubytkéw trzeba bedzie uzupelnia¢ do
sieci, bedzie wiec na pewno wieksza niz 0,35 m3 wody/Mg odpadéw. Wartos¢ podana przez
Mostostal (0,125 m3 wody/Mg odpadow) nie wystarcza nawet na uzupetnienie ubytkéw wody

sieciowej w sieci cieptowniczej, a co dopiero na dodatkowe pokrycie potrzeb



technologicznych samej instalacji, co jest niezgodne z wymaganiami PFU okreslonymi w
punkcie 8.7.1.4. pkt 4, tom |, zgodnie z ktérym ,Ubytki wody w procesie muszg byc¢
minimalizowane oraz uzupeiniane ze stacji demineralizacji lub zbiornika wody surowej
kierowanej dalej do uzdatnienia”. W konsekwencji odwotujacy stwierdzit, ze Mostostal nie
uwzglednit w ofercie wymaganego minimalnego zuzycia wody sieciowej, zatem jego oferta,

jako niezgodna z siwz, winna podlegac¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W tabeli 4 w kolumnie 6 - wskaznik czastkowy kosztéw eksploatacji w poz. 1 ,koszt
jednostkowy energii elektrycznej na potrzeby wiasne”, oferenci zobowigzani byli podac
wielkos¢ zuzycia energii elektrycznej przez urzadzenia tego wezla w odniesieniu na tone
powstatych popiotow. Dodatkowo zamawiajacy w PFU wymagat, aby wezet stabilizowania i
zestalania popiotow kottowych i lotnych oraz stalych pozostatosci z oczyszczania spalin
pracowat 8 godzin na dobe, 5 dni w tygodniu (informacja z PFU, k.19). Przy takim rezimie
pracy wezet ten rocznie bedzie pracowaé¢ 2086 h/rok (52,14 tydz/rok x 8h/dobe x 5d/tydz).
Mostostal, podobnie jak odwolujgcy, wskazat posrednio w swojej ofercie (poprzez
zastosowanie addytywu Trace Lock), ze bedzie wykorzystywat w wezle zestalania i
stabilizacji technologie firmy Geodur Recycling AG (dalej: ,Geodur”). W zalaczniku swojej
oferty (k.11, tabela 4, pozycja 1, kolumna 6) Mostostal zagwarantowat, ze zuzycie energii
elektrycznej na potrzeby wezta stabilizowania i zestalania wynosi 0,00555 MWh/Mg
popiotdw. Uwzgledniajac parametry przedstawione w ofercie Mostostalu (wspoéitczynnik
zwiekszajacy masy po zestaleniu oraz ilosci ustabilizowanych pytéw kottowych, lotnych i
statlych z oczyszczania spalin po zestaleniu) i przyjmujac wage punktow gwarancyjnych od
K1 do K4 zgodnie z wagg podang w tabeli 1 zatgcznika do oferty czyli K1 - 10%, K2 - 10%,
K3 - 70%, K4 -10%, zdaniem odwotujgcego, ilos¢ popiotdbw wytworzonych przez Mostostal
wynosi¢ bedzie 9 745 Mg popiotéw/rok. Wg gwarancji Mostostalu i ilosci powstatych
popiotéw, urzadzenia wezta stabilizowania i zestalania zuzywac¢ beda: 0,0055 MWh/Mg
popiotéw, co daje rocznie 54,08 MWh (0,00555 MWh/Mg popiotéw x 9 745 Mg popiotow).
Zgodnie z informacjg podang przez Geodur, moc urzadzen w tym wezle wynosi ok. 98 kW,
czyli zuzycie energii w ciggu roku pracy bedzie wynosi¢ 204,43 MWh (98 kW x 2086h =
204,43MWh). Tym samym Mostostal ok. czterokrotnie zanizyt moc pobierang przez
urzadzenia, zanizajac przy tym koszty eksploatacyjne tego wezla, co oznacza, ze Mostostal,
podajgc nieprawdziwe informacje, otrzymat wiekszg ilosci punktdw w kryterium oceny ofert
dotyczacym kosztéw eksploatacji. Powyzsze mialo bezposredni wplyw na wynik

postepowania i wybor oferty tego wykonawcy.

C.



Odwotujacy wskazat, iz Mostostal w swej ofercie w tabeli 4, poz. 7 tabeli (str. 11 oferty
Mostostal), wskazat nieprawdziwe dane dotyczace ilosci przewidywanego zuzycia addytywu
do stabilizowania pytow kottowych i statych pozostatosci z oczyszczania spalin, tj. substanciji
Trace Lock, co zanizylo rzeczywistg wartos¢ kosztow eksploatacyjnych przedmiotu
zamoOwienia stanowigcych jedno z kryterium oceny ofert. Podany w tabeli wspétczynnik
zuzycia Trace Lock wynoszacy zaledwie 0,4 kg/Mg popiotow jest bowiem niemozliwy do
osiggniecia z uwagi na wymagang ilos¢ tego srodka przewidziang przez jego producenta
Geodur oraz ilos¢ powstatych popiotow do stabilizacji. Stosownie bowiem do tresci PFU (k.
56) celem stabilizowania i zestalania odpadéw procesowych jest uzyskanie odpadu
bedacego odpadem innym niz niebezpieczny o kodzie 19 03 05, ktéry bedzie mégt byé
skladowany na skladowisku odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne. Jednoczesnie
ustabilizowane i zestalone odpady procesowe bedag podlegaly badaniom na wymywalnosé
metali ciezkich zgodnie z zalgcznikiem nr 5 rozporzadzenia Ministra Gospodarki i Pracy z
dnia 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie kryteriow oraz procedur dopuszczania odpadow do
skltadowania na sktadowisku odpadow danego typu (Dz.U. z 2005 Nr 186, poz.1553 ze zm.).”
Zdaniem odwotujgcego ilos¢ substancji Trace Lock, jakg przewiduje do zuzycia Mostostal,
nie wystarczy na stabilizacje wszystkich pylow kottowych i stalych pozostatosci z
oczyszczania spalin, zgodnie z odnosnymi postanowieniami siwz. Odwotujacy zwrdcit
uwage, ze takze w swojej ofercie przewidziat uzycie srodka Trace Lock. Zgodnie z jego
szczegO6towymi wyliczeniami, uwzgledniwszy wymogi siwz oraz parametry gwarantowane
przez producenta Trace Lock (ktére w przypadku ofert Mostostalu jak i odwotujacego sa
identyczne) wspotczynnik zuzycia Trace Lock dla zaktadu ma wartos¢ wynoszaca 0,73/
kg/Mg popiotdw, tj. wartos¢ blisko dwukrotnie wiekszg. Odwotujacy podkreslit, ze stosownie
do tresci pkt. 11.2. siwz koszty eksploatacji stanowig kryterium oceny ofert o wadze
wynoszacej 35%. Co za tym idzie, zanizenie wspofczynnika zuzycia substancji Trace Lock
przez Mostostal nalezy uznac¢ za celowe i zmierzajace do pozyskania wiekszej ilosci punktow
w przedmiotowym kryterium. Tym samym podanie przez Mostostal nieprawdziwych
informacji w powyzszym zakresie miato wplyw na wynik postepowania, wykonawca ten

winien ulec wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy podnidst, iz Mostostal nie uwzglednit w kosztach eksploatacji wezta
zestalania i stabilizacji kosztow licencji za uzytkowanie technologii firmy Geodur,
opatentowanej w Europie pod numerem EP 1200 158 B1, a w Polsce pod numerem 192267.
Mostostal w swojej ofercie w tabeli 4 (k. 11 oferty) podat, ze bedzie uzywaé¢ addytywu do
stabilizowania Trace Lock, co zaklada koniecznos¢ stosowania opatentowanej technologii

stabilizowania i zestalania pytow firmy Geodur. Korzystanie z tej opatentowane] technologii



wymusza uiszczanie miesiecznych optat licencyjnych stanowigcych istotng czes¢ statych
kosztéw eksploatacyjnych. Zdaniem odwotujgcego koszty z tytulu zawarcia umowy
licencyjnej nalezg do kategorii kosztow eksploatacyjnych: sg uiszczane cyklicznie i majg
bezposredni zwigzek z prawidiowg eksploatacja =zakladu w catym okresie jego
funkcjonowania. Zgodnie z wiedzg odwotujgcego, ktéry rowniez zaoferowat zamawiajgcemu
technologie z wykorzystaniem tego produktu, miesieczne koszty takiej licencji to 8000 euro.
Nie wskazanie tych kosztow przez Mostostal w tabeli 4 miato na celu obnizenie tacznej sumy
kosztéw eksploatacyjnych, ktore stanowity istotne kryterium oceny ofert. Powyzsze dziatanie
wzbudzito watpliwosci zamawiajacego, ktéry pismem z 9 marca 2012 r. wezwat Mostostal do
wyjasnienia, gdzie zostaty ujete koszty wynikajgce z korzystania z licencji. W odpowiedzi z
19 marca 2012 r. Mostostal wyjasnit, ze koszty te ujat w wykazie cen. Powyzsze oznacza, iz
Mostostal przyznal, iz koszty te sg niezbedne i bedg ponoszone oraz przyznal, iz w sposéb
swiadomy nie wskazat tych kosztow w tabeli 4, wskazujac, ze zostaly one ujete w kosztach
inwestycji, a wiec de facto w cenie kontraktowej. Brak zawarcia tych kosztéw w
przedmiotowej tabeli $wiadczy o pierwotnym zamierzeniu obnizenia kosztéw
eksploatacyjnych i pozyskaniu dodatkowej punktacji w tym Kkryterium przez Mostostal.
Dopiero w sytuacji, w ktérej zamawiajacy, w trakcie oceny ofert, dokonujac poréwnania oferty
Mostostalu i odwotujacego, doszedt do wniosku, iz pomimo zastosowania przez obu
wykonawcoOw tej samej technologii oferta Mostostal nie obejmuje kosztéw licencji i zwrdcit sie
do niego ze stosownym zapytaniem, Mostostal - chcac unikna¢ zarzutu sporzadzenia oferty
niezgodnie z trescig siwz poprzez nieuwzglednienie wszystkich kosztow eksploatacyjnych -
wyjasnit, ze koszty licencji zostaly ujete w kosztach inwestycyjnych, co powoduje, ze zostang
one poniesione przez Mostostal i uwzglednione w cenie kontraktowej. Odwolujgcy zauwazyt,
ze wyjasnienia ziozone przez Mostostal nie powinny zostaé przez zamawiajgcego
uwzglednione. Oczywistym jest bowiem, iz skoro koszty dotyczace licencji nie zostaty wprost
wskazane w kosztach eksploatacyjnych, to zostaly przez wykonawce w ogoéle pominiete.
Wykaz cen, w ktorych rzekomo ujat je Mostostal, miat przeciez dotyczy¢ wytacznie kosztow
zwigzanych z zaprojektowaniem i wybudowaniem zakiadu, a nie kosztow wynikajacych z
eksploatacji. Co wiecej z informacji posiadanych przez odwolujgcego, uzyskanych
bezposrednio od dostawcy technologii zestalania - Geodur, wynika ze licencja na korzystanie
ze srodka Trace Lock udzielana jest jedynie na rzecz odbiorcy produktu (w domysle
operatora instalacji) i nie moze by¢ zakupiona przez jej wykonawce (w tym przypadku
Mostostal). Zdaniem odwotujacego powotane  okolicznos¢ jeszcze bardziej dobitnie
wskazuje na brak mozliwosci poniesienia kosztéw licencji przez Mostostal, a co za tym idzie
0 niemozliwosci ujecia jej w cenie kontraktu. Zestawienie powyzszych okolicznosci
powoduje, ze dziatanie Mostostal polegajace na zlozeniu wyjasnieh, ktore sg w sposéb

obiektywny niezgodne ze stanem faktycznym (brak mozliwosci ujecia kosztéw licencji w



cenie kontraktu i koniecznos¢ ich ponoszenia comiesiecznie przez zamawiajgcego), nalezy
zakwalifikowac¢ jako spetniajace dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, tj. polegajace na
podaniu nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ lub majacych wplyw na wynik
postepowania. Brak za$ w ofercie wskazania wszystkich rzeczywistych kosztéw eksploataciji
winien skutkowac odrzuceniem oferty jako niezgodnej z siwz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. W Zzadnym wypadku zamawiajgcy nie ma prawa do umozliwienia wykonawcom
uzupetnienia i modyfikowania ztozonych ofert poprzez sktadanie dodatkowych oswiadczen w
trybie wyjasnien, skoro z dokumentéw dotaczonych do oferty (wykazu dotyczacego kosztow
eksploatacyjnych) jasno wynika, jakie koszty eksploatacyjne Mostostal uwzglednit. Takie
dziatanie narusza art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry jasno wskazuje, iz wyjasnienia tresci oferty nie

moga zmierzaé do jej zmiany.

W ramach szczegotowego uzasadnienia zarzutéw przedstawionego powyzszej w pkt.
A — D zostato wskazane, ze Mostostal w swojej ofercie w ramach kryterium kosztéw
eksploatacyjnych, pomimo posiadania stosownej wiedzy, podat nieprawdziwe informacije
skutkujgce zanizeniem tych kosztow. Skutkiem zamierzonego dziatania bylo zwiekszenie
uzyskanych punktow w tym kryterium oceny ofert. Powyzsze przyczynito sie do uznania
przez zamawiajgcego oferty Mostostalu za najkorzystniejszg wsréd ofert ziozonych w
postepowaniu. W tym kontekscie dziatanie takie nalezy uzna¢ nie tylko za dziatania
spetniajgce dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, skutkujgce koniecznoscig wykluczenia
takiego wykonawcy, lecz takze jako noszace znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji.
Niewatpliwym jest bowiem w ocenie odwolujgcego, ze oferenci zobligowani sg do
przedstawiania zamawiajgcemu rzeczywistych kosztow eksploatacji, wyliczonych na bazie
dostepnych danych, w tym wynikajacych bezposrednio z warunkéw postawionych w siwz
dotyczacych funkcjonowania zakiadu, a takze przyjetych przez siebie indywidualnych
rozwigzan. Prawdziwos¢ i rzetelno$¢ przedstawianych przez oferentow danych w tym
zakresie jest niezwykle istotna przede wszystkim z uwagi na fakt, iz dane te sg oceniane
przez zamawiajacego jako kryteria oceny ofert. Odwotujacy podnidst, iz stosownie do tresci
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( tj.: Dz.
U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, dalej: u.n.k.), czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. U.n.k. nie zawiera zamknietego katalogu czyndw nieuczciwej
konkurencji. W konsekwencji kazde zachowanie, mogace zosta¢ ocenione jako nieuczciwe,
sprzeczne z normg prawng lub normg obyczajowg oraz skierowane przeciwko interesom
innych przedsiebiorcéw lub klientdw stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W przedmiotowej
sprawie podanie przez Mostostal informacji nieprawdziwych, w celu osiggniecia wyzszej

punktacji w kryterium oceny ofert dotyczacym kosztéw eksploataciji, bylo z jednej strony



dziatlaniem sprzecznym z prawem oraz dobrymi obyczajami, a z drugiej dzialaniem
zagrazajacym interesom innych oferentbw w przedmiotowym postepowaniu, w tym
interesom odwotujgcego, ktdrzy stanowili bezposrednig konkurencje Mostostal w niniejszym
postepowaniu. Nadto, dziatanie to godzito rbwniez w interesy zamawiajgcego, wprowadzajac
go w bitad w zakresie rzeczywistych kosztow eksploatacji zaktadu. Jednocze$nie waga
informacji podawanych jako kryteria oceny ofert, od ktorych zalezy ilos¢ przyznanych
punktéw i szansa na pozyskanie zamdwienia, jest tak istotna, iz nie mozna w tym wypadku
mowic o przypadkowym i nie intencjonalnym podaniu takich danych. W konsekwencji oferta

Mostostalu winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, podanie przez Mostostal informacji niezgodnych z prawdg miato
realny wptyw na wynik postepowania. Poprzez celowe zanizenie kosztéw eksploatacji doszto
do zwiekszenia wyniku punktowego w tym kryterium oceny ofert. To z kolei bezposrednio
przyczynito sie do uzyskania przez Mostostal najwyzszej pozycji punktowej i uznania oferty
Mostostal za oferte najkorzystniejsza. W ocenie odwotujgcego dziatanie Mostostal w tym
zakresie bylo zamierzone i intencjonalne. Oczywistym jest bowiem, iz do wskazania w
ofercie danych stanowigcych kryteria oceny ofert wykonawcy przyktadajg znaczng wage. Nie
spos6b zatem uznaé, by wskazanie w ofercie okreslonych wskaznikow kosztow
eksploatacyjnych mogito nastgpi¢ przez omytke. Odwolujgcy stwierdzit, ze zgodnie z
jednolitym pogladem Krajowej lzby Odwotawczej w tym wzgledzie, podanie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania nie musi
cechowac¢ umysInos¢, gdyz nie wynika to wprost z normy art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ustawa nie
przewiduje bowiem, iz podanie informacji niezgodnych z prawdg musi by¢ swiadome i
zamierzone, wskazuje jedynie, iz istotny jest sam fakt ich ztoZzenia. Mostostal jest podmiotem
profesjonalnie dziatajagcym na rynku zaméwien z zakresu energetyki, w tym takze budowy
spalarni. Dodatkowo w ramach postepowania i w zakresie tworzenia oferty wystepowat we
wspotpracy z Hitachi Zosen Inova AG, a wiec doswiadczonym dostawca technologii spalania
odpaddéw komunalnych na terenie Europy. Zatem wszelkie wskazane w ofercie przez tego
wykonawce dane, w tym parametry gwarancyjne kosztow eksploatacji, powinny zostac
podane w sposoéb rzetelny i odpowiadajacy rzeczywistosci, co jednak jak zostatlo wskazane
nie miato miejsca. Najbardziej jaskrawym przyktadem podania informacji niezgodnych z
rzeczywistoscia, a co za tym idzie informaciji nieprawdziwych w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp jest — w opinii odwotujgcego - zanizenie ilosci przewidywanego zuzycia addytywu do
stabilizowania pytéw kottlowych i statych pozostalosci z oczyszczania spalin (Trace Lock)
ponizej wartosci wskazywanych przez jego producenta firme Geodur jako minimalne oraz
odpowiedz Mostostal na watpliwosci zamawiajgcego, odnoszace sie do koniecznosci

posiadania licencji na uzytkowanie substancji Trace Lock, ktérej udzielenie polegato na



podaniu informacji nieprawdziwej o ujeciu tych kosztéw w cenie kontraktowej, a wiec de facto
poniesieniu ich przez Mostostal, co jest niemozliwe majgc na uwadze brzmienie umowy
licencyjnej, a co miato uchroni¢ Mostostal przed zakwalifikowaniem jego oferty jako
niezgodnej z siwz poprzez brak kompleksowego uwzglednienia w ofercie kosztéw
eksploatacji instalacji. Tym samym Mostostal winien ulec wykluczeniu z postepowania na
mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jego oferta winna ulec odrzuceniu na mocy art. 89 ust.1 pkt 5
Pzp.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy bezrefleksyjnie odniést sie do danych
dotyczacych kosztéw eksploatacyjnych wskazanych w ofercie Mostostal. Oferent ten zostat,
co prawda, wezwany do wyjasnienia z jakich powodow, pomimo zastosowania tych samych
rozwigzan technologicznych, przedstawit w ofercie zdecydowanie nizsze od innych
oferentéw koszty eksploatacji zaktadu, jednak pisemne stanowisko Mostostal (datowane na
19 marca 2012 r.) nie powinno by¢ dla zamawiajagcego wystarczajace. Zamawiajacy uznat
bowiem za dopuszczalne przedstawienie w ofercie Mostostal niepelnego zestawienia
kosztow eksploatacyjnych. W rezultacie oferty odwolujagcego oraz oferta Mostostal,
wskazujgce na tg samg technologie stabilizowania odpaddw i te samg substancje Trace
Lock, zostaty odmiennie ocenione w zakresie kryterium kosztow eksploatacji. Dziatanie takie

ma charakter dyskryminacyjny i jest sprzeczny z norma art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy 12 kwietnia 2012 r. zawiadomit wykonawcéw o odwotaniu i wezwat do
zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazujgc kopie odwotania. Do
postepowania odwotawczego zglosili przystgpienie: po stronie zamawiajacego 16 kwietnia
2012 r. - Mostostal, natomiast po stronie odwotujacego 13 kwietnia 2012 r. - wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Budimex S.A., Keppel Seghers Belgium
N.V., Cespa Compania Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (dalej: ,konsorcjum
Budimex”) oraz 16 kwietnia 2012 r. Posco Engineering & Construction Co., Ltd. w Goedong

— dong, Nam-gu, Pohang, Gyeongsangbuk — do (dalej: ,Posco”).

Zamawiajgcy, pismem z 23 kwietnia 2012 r., odpowiedziat na odwotanie
oswiadczajac, ze uwzglednia je w catosci ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu
wymienionego w pkt. 3 ponizej. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy, odnoszac sie do
poszczegodlnych zarzutéw odwotania, podnidst, co nastepuje:

1. Zarzt naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Mostostalu z powodu niezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz, polegajacej na
nieskalkulowaniu w tresci oferty Mostostal kosztow eksploataciji linii w zakresie zuzycia wody

sieciowej przeznaczonej do uzupetnienia ubytkobw wody w sieci cieptowniczej.



Jednym z kryteriow oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu bylo kryterium
kosztéw eksploatacji. Zamawiajacy wskazat przy tym cztery newralgiczne elementy i procesy
zaktadu, ktorych koszty funkcjonowania podlegaty ocenie: linie, rozruchy, wezet waloryzacji
zuzla oraz wezet stabilizowania i zestalania. Odwotujacy zarzucit, iz wysokosS¢ zuzycia wody
w punkcie gwarancyjnym K3 wykazana w pozycji 1 tabeli 1 (koszty eksploataciji linii) czesci Il
zalgcznika do oferty w ofercie Mostostalu jest zbyt niska, by mogta uwzglednia¢ koniecznosc
uzupetnienia ubytkéw wody w sieci cieptowniczej, z ktérg potaczony bedzie ZTPO - co
skutkuje niezgodnoscig tresci oferty z siwz. Zamawiajacy zwrocit uwage, iz koszty wody
wykorzystywanej do uzupetnienia wody sieciowe] nie mogg by¢ uznawane za koszty
eksploatacji linii (ani zadnego z innych elementéw ZTPO) biorac pod uwage definicje tego
pojecia zawartg w zalgczniku 12 PFU, a zatem wykonawcy nie musieli ich wykazywaé w
swojej ofercie. Cho¢ definicje sg definicjami ogdlinymi i nie wyznaczajg szczegdtowych granic
w zakresie tego, gdzie kohczy sie praca linii czy wezla, a gdzie zaczyna sie praca poza linig
czy weztem, to definicja linii wymienia szczegdtowo wezly, ktére nalezy zaliczy¢ w jej skiad:

- ,Linia - zespdt urzadzen realizujacy sekwencyjnie cigg procesow technologicznych,
niezbednych dla termicznego przeksztalcania odpadoéw komunalnych, umozliwiajacy
spalenie odpaddw oraz odzysk zawartej w nich energii, sktadajacy sie z: Wezla Przyjecia i
Przygotowania Odpaddéw, Wezta Spalania i Odzysku Energii, Wezta Oczyszczania Spalin,
Systemu sterowania i wizualizacji.” Tymczasem uzupetnianie wody w sieci cieptowniczej
nierozerwalnie zwigzane jest z wprowadzeniem wody grzewczej do tej sieci i nastepuje w
innym z weztéw ZTPO zdefiniowanych w PFU: wezle przetworzenia i wyprowadzenia energii,
ktéry obejmuje uktad wyprowadzenia energii. Koszt, ktérego nieuwzglednienie w ofercie
Mostostalu odwotujacy zarzuca, powstaje zatem w jednej z licznych sfer eksploatacji
zaktadu, ktorych koszty nie miaty by¢ uwzgledniane w tabelach wskazanych w zataczniku do
oferty (w$réd innych mozna wymienic¢ np. koszty funkcjonowania budynku administracyjno-
socjalnego, oczyszczalni $ciekéw, utrzymania terenu itp.). Ponadto z ostroznosci
zamawiajacy zauwazyt, iz zgodnie z przywotanym takze przez odwolujgcego zapisem pkt
8.7.1. czesci A tomu |, podpunkt 6, ,stacja wody zdemineralizowanej winna zapewnic
uzupetnienie wody sieciowej (sie¢ cieptownicza) w ilosci co najmniej 2% masowego czynnika
grzewczego przesytanego z ZTPO do sieci cieptowniczej’. Wskazana tam wielkos¢ 2%
strumienia ma by¢ mozliwa do zrealizowania, ale nie oznacza, ze ZTPO bedzie realizowat
takie uzupetnienie w sposob ciggly. Zdaniem zamawiajgcego oszacowanie rzeczywistego
wskaznika wielkosci uzupelniania wody cieptowniczej pokazatoby z pewnoscig, ze $rednia
warto$¢ bedzie utamkiem wartosci 2% - przyjecie w kosztach eksploatacji wartosci 2% jako
statego zuzycia wody sieciowej jest zatem nieuzasadnione, a obliczenia odwotujgcego -

chybione.



2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia Mostostalu z postepowania z powodu podania w ofercie
nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na wynik postepowania, w zakresie wielkosci
zuzycia energii elektrycznej w kosztach eksploatacji wezta stabilizowania i zestalania, a co
za tym idzie - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu jako zlozonej przez

wykonawce wykluczonego z postepowania.

Odwotujacy zarzucit podanie przez Mostostal w jego ofercie nieprawdziwych
informacji polegajgce na zanizeniu kosztow zuzycia energii elektrycznej w kosztach
eksploatacji wezta stabilizowania i zestalania. Odwotujgcy swojg argumentacje opart na ilosci
godzin pracy tego wezta wynikajacej z zakladanego czasu jego pracy wymaganej przez
zamawiajgcego (pkt 5 czesci A tomu | PFU) oraz informacji na temat zuzycia energii przez
urzadzenia w tego rodzaju wezle podanej mu przez Geodur. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie
wymagat podania przez wykonawcow w swoich ofertach szczegolowych rozwigzan
technologicznych ZTPO. Warunki w tym zakresie zawart w PFU, naktadajgc na wykonawcow
obowigzek ich wypelnienia w przypadku wyboru ich oferty - sposob ich wypetnienia, w tym
dobo6r niezbednych urzadzen pozostawiajgc w duzej mierze wyborowi wykonawcy
(zamowienie jest realizowane w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”). Nie spos6b zatem zdaniem
zamawiajgcego jednoznacznie stwierdzi¢, aby ktorykolwiek z wykonawcow zanizyt zuzycie
energii, nie wiedzac, o jakiej mocy urzadzenia beda wykorzystywane w pracy wezia
stabilizowania i zestalania. W opisie przedmiotowej technologii zawartym w patencie (nr PL
192267) wskazano: ,Do zmieszania mozna stosowac¢ typowe urzadzenia mieszajgce lub
zmodyfikowane instalacje do mieszania. W przypadku zmodyfikowanych instalacji do
mieszania, pobdr energii, tj. mieszanie z wiekszg predkoscia, czas mieszania, fazy
mieszania i kontrole temperatury reakcji mozna zmienia¢ w znany sposob.” Oznacza to, ze
instalacja mieszajgca moze by¢ w rézny sposéb realizowana, a pobor energii zalezy od
faktycznych rozwigzan technicznych, nie narzucanych z goéry przez wiasciciela technologii.
Stwierdzenie odwotujgcego, iz wezet stabilizowania i zestalania bedzie pracowac¢ 2086
godzin rocznie jest zatlozeniem zawyzonym. Wielkos¢ te obliczono na podstawie wymagania
okreslonego przez zamawiajgcego w PFU - nie bedzie jednak sprzeczne z tym wymaganiem
zapewnienie zamawiajgcemu takiego procesu stabilizowania i zestalania pytdw kottowych i
popiotéw lotnych oraz statych pozostatosci z oczyszczania spalin, ktéry pozwoli na uzyskanie
parametrow wynikajacych z wymagan zawartych w PFU i zlozonej ofercie przy pracy wezla
przez krotszy czas. Nie uwzglednia takze faktu, iz dyspozycyjnos¢ zakladu w ofercie
Mostostalu wynosi 8100 godzin rocznie, tj. ok. 92,5% roku, a nie caly rok (a zatem
maksymalny czas pracy wezta wynositby ok. 1930 h zamiast 2086 h, faktyczny moze zas by¢

nizszy). Takze stwierdzenie odwotania o0 mocy urzadzeh w tym wezle w wysokosci ok. 98 kW



nie moze by¢ traktowane jako punkt odniesienia. Informacja ta pochodzi z pisma Geodur
przediozonego przez odwotujgcego zamawiajagcemu przy pismie z 16 marca 2012 r. Nalezy
jednak pamieta¢, ze pismo to stanowi oferte wstepng skierowang tylko i wytgcznie do
odwotlujgcego na podstawie rozméw prowadzonych miedzy odwotujgcym a Geodur i
dokumentéw dostarczonych przez odwotujgcego (zakres tych ustalen i stopien, w jakim
precyzujg one wymogi zawarte w PFU jest nieznany). Co wiecej, w samej ofercie - co
znamienne, okreslonej jako ,wstepna” - Geodur podkresla, iz oferta zostata sporzadzona bez
wiedzy na temat ,faktycznego obcigzenia iloscig powstajacych odpadow”. Oparta zostata na
doswiadczeniach z innych projektéw. Tym samym nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, aby
Mostostal w swej ofercie zanizyt wartos¢ zuzywanej energii elektrycznej w wezle
stabilizowania i zestalania. Tym bardziej nie mozna zdaniem zamawiajacego twierdzi¢, iz

podat nieprawdziwe informacje w tym zakresie.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia Mostostalu z postepowania z powodu podania w ofercie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania w zakresie wielkosci
zuzycia substancji Trace Lock w kosztach eksploataciji wezla stabilizowania i zestalania, a co
za tym idzie - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu jako zlozonej przez

wykonawce wykluczonego z postepowania.

Odwotujacy zarzucit podanie przez Mostostal w jego ofercie nieprawdziwych
informacji polegajacych na zanizeniu ilosci, a przez to kosztéw addytywu do stabilizowania
Trace Lock w kosztach eksploatacji wezta stabilizowania i zestalania. Odwotujgcy wskazat,
ze wartos¢ ta powinna wynosi¢ 0,7353 kg/Mg popiotow. Natomiast z os$wiadczenia
Mostostalu ztozonego w piSmie z 16 marca 2012 r. wynika, ze wskazany w ofercie wskaznik
zuzycia tej substancji 0,4 kg/Mg popiotdéw jest poprawny. Zamawiajacy, celem ustalenia, czy
zarzut odwolujgcego jest stuszny, pozyskat opis patentowy nr 192267 odnoszacy sie do
technologii Geodur pt. ,Kompozycja do obrébki materiatdw odpadowych, jej zastosowania
oraz sposobu obrobki materiatdw odpadowych” (Trace Lock) oraz informacje od producenta
substancji Trace Lock: Geodur - pismo z 19 kwietnia 2012 r. W powotanym opisie
patentowym, w czesci ,Opis wynalazku” wskazano: ,Korzystnie dodaje sie 0,5 do 1,5 kg
kompozycji do obrébki materiatdw odpadowych na tone materialu odpadowego”, a dalej, w
czesci ,Zastrzezenia patentowe”: ,14. Sposob wedlug zastrz. 12, znamienny tym, ze dodaje
sie 0,5 do 1,5 kg kompozycji do obrobki materiatbw odpadowych na tone materiatu
odpadowego.” Z kolei w pismie producenta wskazano: ,llo$¢ koncentratu Geodur TraceLock
wynoszaca 0,4 kg na tone materialu odpadowego, jest iloscig niewystarczajacg dla

skutecznej - odpowiednio do norm wynikajacych z przepisdw polskiego prawa - stabilizacji i



zestalenia pozostalosci z oczyszczania spalin powstatych w procesie spalania odpadow
komunalnych. Oczywistym jest, ze iloSC ta zalezy od rzeczywistej zawartosci substancji
szkodliwych zawartych w materiale odpadowym. W zwigzku z tym rzeczywiste
zapotrzebowanie na koncentrat Geodur TracelLock jest zmienne w okreslonych granicach.
Najczescie] zapotrzebowanie to wynosi od ok. 0,71 do ok. 1,43 kg koncentratu Geodur
TraceLock na tone materiatu odpadowego”. Oznacza to zdaniem zmawiajacego, ze wartosc
wskazana w ofercie Mostostalu i potwierdzona oswiadczeniem z 16 marca 2012 r. jest zbyt
mala, aby dotrzyma¢ norm wynikajacych z przepisow, do ktérych odniesienie zamawiajacy
zawart w pkt. 8.6. czesci A tomu | PFU. Oferta Mostostal zatem winna podlega¢ odrzuceniu,
zgodnie z zgdaniem odwotujgcego, cho¢ na innej podstawie prawnej - art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp, z uwagi na niezgodnosc tresci oferty z siwz.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 87 ust. 1 ustawy poprzez
niedozwolong zmiane tresci oferty Mostostalu poprzez przyjecie wyjasnienia, iz koszt licencji
za uzytkowanie technologii Geodur zostal skalkulowany w cenie oferty oraz zaniechanie
odrzucenia oferty Mostostalu z powodu niezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz
polegajacej na nieskalkulowaniu w tresci oferty Mostostalu kosztow licencji za uzytkowanie

technologii Geoduru.

Mostostal w swojej ofercie w tabeli 4 czesci Il zatgcznika do oferty obejmujacej koszty
eksploatacji w zakresie wezia stabilizowania i zestalania wskazat zuzycie substancji Trace
Lock objetej wyzej juz wzmiankowanym patentem nr 192267. Nie wskazat jednak kosztow
wynikajgcych z optaty za licencje na korzystanie z tego rozwigzania. Zamawiajacy pismem z
9 marca 2012 r. zwrocit sie do Mostostalu o wyjasnienie tej kwestii, w odpowiedzi na co w
piSmie z 16 marca 2012 r. Mostostal oswiadczyt, ze optaty licencyjne dla zaproponowanej
technologii zostaly ujete w cenie ofertowej. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu poprzez
przyjecie takich wyjasnien dopuszczenie do niedozwolonej modyfikacji oferty Mostostal oraz
zaniechanie odrzucenia tej oferty z powodu niezgodnosci jej tresci z siwz. Zamawiajacy
stwierdzit, ze argumentacja odwotujgcego w tym zakresie jest chybiona. W szczegdlnosci
zarzut zmiany oferty Mostostalu nie ma zadnych podstaw. Zamawiajgcy przeprowadzit
procedure wyjasnien oferty Mostostalu w zakresie opisanym w ustawie. Z wyjasnieh tych nie
wynika che¢ zmiany jakiegokolwiek elementu oferty. Mostostal wyjasnit jedynie, iz koszty
przyszitych licencji zostaly ujete w cenie ofertowej. Zamawiajacy, precyzujac tres¢ czesci I
zalgcznika do oferty (wykazu cen) zdawat sobie sprawe, iz wykaz ten nie obejmuje wszelkich
mozliwych elementéw ZTPO, zakazat jednak zmian w jego tresci wykonawcom, a wszelkie
dodatkowe koszty nakazatl uwzgledni¢ w pozycjach przez siebie wyspecyfikowanych.

Oznacza to, iz wliczenie kosztéw licencji ponoszonych z géry przez wykonawce do ceny



ofertowej bylo mozliwe - wbrew twierdzeniu odwolujgcego - analogicznie, jak np. licencji na
oprogramowanie niezbedne do funkcjonowania ZTPO (np. do sterowania procesami) wprost
wymienionych przez zamawiajgcego w wykazie cen. Nie ma podstaw takze argument
odwotujgcego, iz koszt licencji na technologie Geodur jest kosztem uiszczanym zawsze
cyklicznie. Z informacji uzyskanych przez zamawiajgcego od Geoduru (pismo z 19 kwietnia
2012 r., wymienione w punkcie 3 powyzej) oraz od polskiego przedstawiciela Geoduru
(pismo CDF - Technologie dla srodowiska s.c. z 12 marca 2012 r.) wynika, iz chociaz
najczesciej stosowany wariant przewiduje cykliczne, miesieczne ptatnosci, ,istnieje takze
mozliwos¢ wynegocjowania innych warunkow optaty licencyjnej, np. jednorazowa ryczattowa
opfata licencyjna na okres 10-letni”. Co wiecej: ,Umowa licencyjna moze by¢ zawarta na
czas nieokreslony. (...) Ryczaltowa opfata za zakup licencji na czas nieokreslony, nie jest
przez nas na razie przewidywana. Jednak takze w takim przypadku jesteémy w zasadzie
gotowi dyskutowaé o takim modelu wspotpracy z klientem”. A zatem mozliwe jest wykupienie
przez Mostostal licencji na zastosowanie technologii Geodur i dostarczenie jej

Zamawiajgcemu razem z zaktadem.

5. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Mostostalu z powodu czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na przedstawieniu w
ofercie nizszych od rzeczywistych kosztow eksploatacji ZTPO) oraz art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacych zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nie zastuguje w opinii zamawiajgcego na
uwzglednienie, albowiem zanizenie kosztow eksploatacji w przedmiotowym wypadku nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Nie sposob rowniez przyja¢, aby zamawiajacy
naruszyt zasady opisane w art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz dziatat zgodnie z zasadg formalizmu,
legalizmu, w oparciu o oswiadczenia i dokumenty przedstawione przez wykonawce, w

zaufaniu do ich tresci.

W toku posiedzenia zamawiajgcy potwierdzit, ze uwzglednia odwotanie w catosci,

wobec czego Mostostal - dziatajgc na podstawie 186 ust. 415 Pzp - zglosit sprzeciw.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikbw post epowania zto zone podczas posiedzenia i rozprawy, Izba ustalita i

zwazyla, co nast epuje:



Status uczestnikOw postepowania uzyskali: Mostostal, ktéry skutecznie przystapit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz Posco, ktory skutecznie
przystapit do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Konsorcjum Budimex
nie uzyskatlo statusu uczestnika postepowania, gdyz nie przekazato kopii przystgpienia do

postepowania odwotawczego odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 zdanie ostatnie ustawy).

Odwotujacy jest legitymowany do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych

stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Wobec wniesienia przez Mostostal sprzeciwu od uwzglednienia w catosci zarzutéw

odwotania Izba zobowigzana byla — stosownie do art. 186 ust. 4 Pzp — odwotanie rozpoznac.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uwzglednita

odwotanie.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania, nalezy wskazac¢, co nastepuje:

Ad. A. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp p rzez zaniechanie odrzucenia oferty
Mostostalu jako niezgodnej z tre  $cig siwz, gdy z Mostostal w kosztach eksploatacii linii
w zakresie zu zycia wody sieciowej nie uwzgl ednit wody przeznaczonej do

uzupetnienia ubytkéw wody w sieci cieptowniczej.

Zarzut nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz jednym z kryteridbw oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byto
kryterium kosztéw eksploatacji i produkcji o wadze 35% (pkt 11.2. siwz). W podkryterium
zamawiajacy oceniat koszty eksploatacji — waga 45 punktow, a wsréd dnich:

- wskaznik czastkowy kosztow eksloatacji — linie, obliczony zgodnie z tabelg 1 wykazu
parametrow ocenianych (czes¢ 2 zatgcznika do oferty);

- wskaznik czastkowy kosztow eksploataciji — rozruch zaktadu, obliczony zgodnie z tabelg 2
wykazu parametrow ocenianych (czes¢ 2 zalgcznika do oferty);

- wskaznik czastkowy kosztow eksploatacji — wezet waloryzacji zuzla, obliczony zgodnie z

tabelg 3 wykazu parametrow ocenianych (czes¢ 2 zatgcznika do oferty);



- wskaznik czastkowy kosztow eksploatacji — wezet stabilizowania i zestalania, obliczony
zgodnie z tabelg 4 wykazu parametrow ocenianych (czes¢ 2 zalgcznika do oferty) (pkt
11.2.2. a siwz).

Zamawiajacy sporzadzit wzér zatgcznika do oferty — czes¢ 2 — wykaz parametrow
ocenianych. Wskazal w nim, ze poszczegllne wskazniki nalezy wyliczy¢é zgodnie z
zalgcznikiem 12 do PFU (wymagania dotyczgce parametrow gwarantowanych oraz wykazu
gwarancji). Tam, gdzie zamawiajacy podat w PFU wymagane parametry minimalne, a
wykonawca zaoferuje lepsze od wymaganych, beda one obowigzujgce w toku realizacji
kontraktu. Niewypetnienie poszczegoélnych rubryk bedzie oznacza¢ zaoferowanie parametru
na poziomie minimalnym (o ile byt wymagany w PFU). W spornym zakresie zamawiajacy nie
okreslit wymagan minimalnych. Pod tabelg 1 zostalo takze stwierdzone, ze w przypadku
pozycji 11 - 13 tabeli lub koniecznosci stosowania innych mediéw, reagentéw, addytywow,
materiatldw lub dodatkowych kosztow zwigzanych z praca linii, wykonawca uzupeni tabele
dodajac stosowng liczbe wierszy, wraz z podaniem nazw tych substancji, miar i cen
jednostkowych netto (nie uwzglednia sie kosztéw osobowych). ,(...) Niepodanie dodatkowych
mediéw, reagentéw, addytywow, materiatdbw lub dodatkowych kosztéw w stosunku do
podanych przez zamawiajgcego w tabeli oznaczaé¢ bedzie gwarantowanie zerowego zuzycia
tych dodatkowych mediéw, reagentéw, addytywow, materiatdw lub dodatkowych kosztéw
(...)” W tabeli 1 dotyczacej wskaznikow czastkowych kosztéw eksploatacji — linie nalezato

podac¢ w pozycji 3 zuzycie wody sieciowej w punktach K =1, K=2, K=3 oraz K = 4.

Zamawiajacy zdefiniowat pojecie kosztéw eksploatacji, jako ,wybrane skitadniki catkowitych
kosztéw eksploatacji Zaktadu, uznane przez Zamawiajacego jako najbardziej znaczace,
mogace istotnie rézni¢ sie w poszczegolnych Ofertach i warunkujgce ekonomiczng
eksloatacje Zaktadu. Miarg Kosztéw Eksloatacji jest zdefiniowany przez Zamawiajacego
Gwarantowany Wskaznik Kosztow, obliczony w oparciu o parametry okreslone przez
Wykonawce w Ofercie i ceny jednostkowe podane w PFU lub w Ofercie (o ile nie podano ich
w PFU)” (definicje - zatgcznik 12 do PFU). W siwz zdefiniowano takze pojecie linii jako
.Zespotlu urzadzehn realizujgcego sekwencyjnie cigg procesow technologicznych,
niezbednych dla termicznego przeksztalcania odpaddéw komunalnych, umozliwiajgcego
spalenie odpadéw oraz odzysk zawartej w nich energii, sktadajgcego sie z: Wezta Przyjecia i
Przygotowania Odpaddéw, Wezta Spalania i Odzysku Energii, Wezta Oczyszczania Spalin,
Systemu sterowania i wizualizacji” (definicje - zatacznik 12 do PFU). W skiad zakiadu
wchodzg m.in. ,\Wezet Przyjecia i Przygotowania Odpaddw do procesow spalania — wspélny
wezet dla obydwu Linii Termicznego Przeksztalcania Odpadéw; Wezet Spalania Odpaddw i

Odzysku Energii oparty na palenisku rusztowym zintegrowanym z kottem — kazda Linia



Termicznego Przeksztalcania Odpaddéw posiada oddzielny Wezet Spalania Odpadow i
Odzysku Energii; Wezet Przetworzenia i Wyprowadzenia Energii — wspdélna dla obydwu Linii
Termicznego Przeksztalcania Odpaddéw wyspa turbinowa wraz 2z wymiennikiem
cieptowniczym, ukfadem kolektorowym odbioru pary oraz uktadem wyprowadzenia energi;
Wezel Oczyszczania Spalin, wraz z monitoringiem emisji i odprowadzeniem oczyszczonych
gazow wylotowych - kazda Linia Termicznego Przeksztalcania Odpadéw posiada oddzielny
Wezel Oczyszczania Spalin (...)"(definicje - zalgcznik 12 do PFU). Zgodnie z wymaganiami
PFU (k.57, tom | PFU, czes¢ A, pkt 8.7.1.6.) stacja wody zdemineralizowane] winna
zapewni¢ uzupetnienie ubytkow wody sieciowej (sie¢ cieptownicza) w ilosci co najmniej 2%
strumienia masowego czynnika grzewczego przesytanego z ZTPO do miejskiej sieci
cieptowniczej. Jakos¢ tej wody ma odpowiada¢ wymogom normy PN 85/C-04601 ,Woda do
celow energetycznych. Wymagania i badania jakosci wody dla kottéw wodnych i
zamknietych obiegow cieptowniczych”. Zdemineralizowana woda uzupetniajgca (dodatkowa)
do gtbwnego obiegu wodno-parowego kotta musi spelnia¢  wymagania jakosciowe nie
gorsze niz woda zasilajgca zdemineralizowana przywotana w tabeli 5.1. normy PN-EN
12952-12 (pkt 8.7.1.5. z PFU, czes¢ A, tom I, k.56). Jak stanowi punkt 8.7.1.4. PFU (czes$¢
A, tom ) ,Ubytki wody w procesie muszg by¢ minimalizowane oraz uzupetniane ze stacji

demineralizacji lub zbiornika wody surowej kierowanej dalej do uzdatnienia”.

Mostostal w pozycji 3 (woda sieciowa) tabeli 1 zatgcznika do oferty, czes¢ 2 — wykaz
parametréw ocenianych (wskaznik czastkowy kosztow eksploatacji — linie) podat warto$¢ w
punkcie gwrancyjnym K = 3: 0,125 m3 wody/Mg odpaddéw (k. 7 oferty). Zatgcznik zostat

wypetniony zgodnie ze wzorem zawartym w Siwz.

Zarzut odwotujgcego sprowadza sie do twierdzenia, ze podana przez wykonawcéow
wartos¢ zuzycia wody sieciowej powinna uwzgledniaé zaréwno potrzeby technologiczne
pracy linii, jak rowniez uzupetnianie ubytkbw wody w sieci cieptowniczej. W ocenie
odwotujgcego wartos$¢ podana przez Mostostal (0,125 m3 wody/Mg odpadow) jest zanizona,
gdyz nie uwzglednia ilosci wody sieciowej potrzebnej na uzupetnianie ubytkéw wody w sieci
cieptowniczej. Tym samym zanizone zostaly koszty eksploatacyjne, co jest niezgodne z
wymaganiami PFU okreslonymi w punkcie 8.7.1.4. (tom ), i powinno skutkowac

odrzuceniem oferty Mostostalu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Kluczowe znaczenie dla oceny zasadnosci rozpoznawanego zarzutu odwolania
przyzna¢ nalezy - poza trescig oferty Mostostalu (tabela 1, pozycja 3, k. 7 oferty) - tresci
odnosnych postanowien siwz. Siwz jest dokumentem o szczegélnym znaczeniu w

postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Z jednej strony okresla wymagania, ktére majg



spetnia¢ wykonawcy i ich oferty, by uczyni¢ zados$¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas
— granice, w jakich moze poruszac¢ sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Z tego
wzgledu, badajgac i oceniajgc oferty, zamawiajacy zobowigzany jest interpretowac siwz tak,
jak wskazuje na to jej brzmienie i okolicznosci. Trzeba bowiem podkresli¢ zasadnicze reguty,
ktérymi zobowigzany jest kierowac sie zamawiajacy dokonujgc oceny ofert. Przede wszystkim
nie wolno mu ocenia¢ ofert w sposob dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w
siwz zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady
transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwaé, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione wytacznie na podstawie kryteriow
oceny ofert zawartych w siwz. Jednoczesnie podkreslic trzeba, iz zamawiajacy nie jest
uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawa¢ postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie
ustalone, znaczenie. Zeby stwierdzié, iz w okolicznosciach danej sprawy zaktualizowata sie
przestanka odrzucenia oferty wykonawcy okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (niezgodnosé
tresci oferty z trescig siwz niepodlegajgca korekcie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp)
zamawiajacy zobowigzany jest porownacé tres¢ siwz z trescig oferty (oswiadczenie woli w
rozumieniu art. 60 kc w zw. z art. 14 Pzp) i gdy stwierdzi niemozliwe do wyjasnienia w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp oraz nie dajgce sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 Pzp niezgodnosci,
zobowigzany jest do odrzucenia oferty. Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach siwz, nalezy interpretowa¢ na korzysc
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia. To zamawiajacego obcigza
obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia siwz byly jednoznaczne

i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy zasadne jest podkreslenie, ze
wskazany przez odwotujacego punkt 8.7.1.4. PFU (czes¢ A, tom I), z ktérym niezgodna
miataby by¢ oferta Mostostalu, potwierdza wytgcznie — co wynika z jego literalnego brzmienia
i co nie bylo sporne - ze ubytki wody w procesie muszg by¢ minimalizowane oraz
uzupelniane ze stacji demineralizacji lub zbiornika wody surowej kierowanej dalej do
uzdatnienia. Powotywane przez odwotujgcego postanowienia siwz, w tym pkt 8.7.1.4. (czes$é
A, tom 1) w ogdle nie odnoszg sie do tego, czy w kosztach eksploatacji linii nalezato
uwzgledni¢ koszt wody sieciowej potrzebnej na uzupelnianie ubytkédw wody w sieci
cieptowniczej. Jednoczesénie, biorgc pod uwage definicje linii zawartg w siwz (nie wymienia
sie w niej wezta przetworzenia i wyprowadzenia energii) nie sposob stwierdzi¢, aby koszty
wody wykorzystywanej do uzupetnienia wody sieciowej, mialy stanowi¢ koszt eksploatacji

linii. Tym samym wykonawcy nie musieli ich uwzgledni¢ dla obliczenia wskaznika



czastkowego kosztéw eksploatacji — linii w pozycji 3 tabeli 1 zatgcznika do oferty, czes$¢ 2 —
wykaz parametréw ocenianych. Izba zgadza sie z twierdzeniami zamawiajgcego zawartymi
w odpowiedzi na odwotanie, ze uzupelnianie wody w sieci cieptowniczej nierozerwalnie
zwigzane jest z wprowadzeniem wody grzewczej do tej sieci i nastepuje w wezle
przetworzenia i wyprowadzenia energii, ktdry obejmuje uktad wyprowadzenia energii. Koszt,
ktérego nieuwzglednienie w ofercie Mostostalu odwotujacy zarzuca, powstaje zatem w jednej
z licznych sfer eksploatacji zaktadu, ktorych koszty nie miaty by¢ uwzgledniane w tabelach
wskazanych w zatgczniku do oferty. W konsekwencji 1zba nie stwierdzita naruszenia przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ad. B. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustaw y przez zaniechanie wykluczenia
Mostostalu z post epowania z powodu podania w ofercie nieprawdziwych i nformaciji,
majacych wplyw na wynik post epowania, w zakresie wielko $ci zuzycia energii

elektrycznej podanej w kosztach eksploatacjiw  ezla stabilizowania i zestalania.

Zarzut nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze przedmiot zamowienia stanowi robota budowlana (w rozumieniu art.
2 pkt 8 ustawy) polegajgca na zaprojektowaniu i wybudowaniu kompletnego ZTPO.
SzczegoOtowy opis przedmiotu zamowienia zawiera PFU (zatgcznik 4 do siwz) (pkt 3 siwz).
Analiza siwz wskazuje, ze zamawiajgcy nie wymagat podania przez wykonawcéw w swoich
ofertach szczegdtowych rozwigzan technologicznych ZTPO — wykonawcy zobowigzni byli
wskaza¢ na konkretne parametry wymienione w czesci 2 zalgcznika do oferty (wykaz
parametrow nieuwzglednionych w kryteriach oceny ofert oraz wykaz parametrow
ocenianych, w tym w tabeli 4 dotyczacej wskaznikow czastkowych kosztéw eksploatacji —
wezet stabilizowania i zestalania w pozycji 1 — nalezalo wskaza¢ na koszt jednostkowy
energii elektrycznej na potrzeby wilasne). Zamawiajacy w siwz stwierdzit, ze wezel
stabilizowania i zestalania popiotow kotlowych i lotnych oraz stalych pozostatosci z
oczyszczania spalin ma by¢ zaprojektowany i zbudowany w sposéb umozliwiajacy
stabilizowanie i zestalanie odpaddéw tego rodzaju przy zakltadanym cyklu pracy tego wezta: 8
godzin na dobe, 5 dni w tygodniu (tom I, pkt 5, czes¢ A, k.19). Zamawiajgcy nie wymagat
podania w ofercie mocy urzadzen, ktére bedg wykorzystywane w pracy wezta stabilizowania

i zestalania.

Mostostal w tabeli 4, pozycja 7 podal, ze zastosuje w wezle zestalania i stabilizacji addytyw
do stabilizowania Trace Lock, co wskazuje na wykorzystanie technologii firmy Geodur

(okolicznosci niesporne). Mostostal zagwarantowat w ofercie, ze zuzycie energii elektrycznej



na potrzeby wezta stabilizowania i zestalania wynosi 0,00555 MWh/Mg popiotéw (tabela 4,
pozycja 7, k.11). llos¢ popiotow, ktore bedg wytwarzane przez ZTPO zaprojektowany i
wybudowany przez Mostostal, wynosi¢ bedzie 9 745 Mg popiotdw/rok (okolicznos¢
niesporna). Zatem urzadzenia wezta stabilizowania i zestalania zuzywa¢ beda: 0,0055
MWh/Mg popiotéw, co daje rocznie 54,08 MWh (0,00555 MWh/Mg popiotéw x 9 745 Mg

popiotow).

Pismem z 9 marca 2012 r. zamawiajacy wezwat Mostostal do wyjasnienia, czy wartos¢

0,00555 MWh/Mg popiotdéw zostata podana w ofercie prawidtowo (pytanie 4).

W odpowiedzi pismem z 16 marca 2012 r. Mostostal wyjasnit, ze podany w ofercie wskaznik
zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wilasne wezta stabilizowania i zestalania jest

poprawny.

Uwzgledniajgc powyzsze zdaniem Izby nie zostatlo udowodnione, aby podane przez
Mostostal gwarantowane zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wezta stabilizowania i
zestalania (0,00555 MWh/Mg popiotdw) bylo zanizone, a tym samym stanowito

nieprawdziwg informacje, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy opart swojg argumentacje na zatozeniu, ze zapotrzebowanie na energie
w czasie eksploatacji (jak wynika ze wstepnej oferty cenowej z dnia 18 stycznia 2012 r.
przygotowanej dla odwotujgcego w odpowiedzi na zapytanie ofertowe z dnia 11 stycznia
2012 r. oraz ,konstruktywna rozmowe” przez Geodur, k. 5 ttumaczenia na jezyk polski)
wynosi¢ bedzie ok. 98 kW. Ponadto przyjat, ze liczba godzin pracy wezta stabilizowania i

zestalania to 8 godzin na dobe, 5 dni w tygodniu (tom I, czes¢ A, pkt 5, k.19).

Izba za zasadne uwaza podkreslenie, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdy
lacznie wystapig dwie przestanki: zlozono nieprawdziwe informacje i majg one lub mogq
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dowod zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa nha tym, kto ze swojego
twierdzenia wywodzi skutek prawny domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania
(art. 190 ust. 1 Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego
przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7 ust.
1 ustawy, nie zostang zachowane. Teza ta znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdéw

powszechnych (przyktadowo: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010



r., sygn. akt Xll Ga 420/09 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011
r., sygn. akt XXIll Ga 416/11) wskazujacych, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca
ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie miato (mogto mie¢) wptyw na
wynik postepowania. Wobec braku w ustawie definicji legalnej pojecia ,nieprawdziwe
informacje”, uzytego w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy zasadnym jest odwotanie sie w
tej kwestii do wytycznych zawartych w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r.
(I CKN10095/99). W tym wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit (za sadem apelacyjnym), iz
pojecie ,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach
normatywnych, a wsrod nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 8§ 1, art. 834, art. 815 § 3), w
kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w
kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2 i 3, art. 297 § 1, art. 313 § ) oraz w kodeksie
postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312). Sad Najwyzszy wyrazit poglad,
ze we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku
potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu
logicznym) z rzeczywistoscig (z .faktami” i ,danymi”), co odpowiada — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie - zdaniem Sadu
Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest
w rzeczywistosci. Trudno zatem oswiadczenie majgce charakter wyraznie zobowigzaniowy
(w tym znaczeniu: oSwiadczenie woli) traktowac jako informacje o istniejacej rzeczywistosci
(oswiadczenie wiedzy). Dla zastosowania wobec wykonawcy sankcji wynikajacej z art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp (wykluczenie z postepowania) nalezy bezspornie wykazac, ze skiadane
dokumenty i oswiadczenia zawierajg nieprawdziwe informacje. Z takim dziataniem nie mozna
utozsamiac czy to dziatania w warunkach btednego zrozumienia dokumentéw opracowanych
przez zamawiajgcego (siwz, ogtoszenia), czy — tak jak ma to miejsce w analizowanej sprawie
- zobowigzania sie do okreslonego swiadczenia, ktérego mozliwos¢ wykonania jest w Swietle
aktualnej wiedzy technicznej oraz znajomosci proceséw zachodzacych w przyrodzie, realnie

mozliwa.

Zwazywszy przedstawiong przez lzbe wyktadnie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
wymaga podkreslenia, ze odwolujacy nie wykazat, ze zaoferowany przez Mostostal parametr
jednostkowego zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wezia stabilizowania i zestalania
wynoszacy 0,00555 MWh/Mg popiotéw, zakwalifikowaé nalezy do kategorii nieprawdziwych
informaciji, do ktérej odnosi sie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wartos¢ tego parametru podana w
ofercie Mostostalu, stanowi jego zobowigzanie (oswiadczenie woli w rozumieniu kodeksu
cywilnego), co do gwarantowanego zapotrzebowania na energie elektryczng wezla

stabilizowania i zestalania, zatem jego ocena w kategorii nieprawdziwych informaciji, jest z



natury rzeczy ograniczona. Oswiadczenie to dotyczy bowiem zachowania wykonawcy w
przysziosci, zatem trudno je traktowac¢ w kategorii informacji, rozumianej jako oswiadczenie o
obiektywnie istniejacym stanie rzeczy, ktéra moze podlegac¢ ocenie w kategorii prawda/fatsz.
Zobowigzanie to natomiast deklaracja wykonania opisanego swiadczenia, zatem nie sposéb
go utozsamia¢ z podaniem informacji i przyrownywac¢ do istniejacej rzeczywistosci celem
zweryfikowania zgodnosci z prawda (z wyjatkiem sytuacji zobowigzania do swiadczenia
niemozliwego). Ztozenie zatem oswiadczenia co do gwarantowanego parametru zuzycia
energii elektrycznej na podstawie oszacowania z nalezyta starannoscig wiasnych
mozliwosci, przewidywanej technologii, z uwzglednieniem znajomosci przedmiotu, nie
prowadzi do uznania zlozonego oswiadczenia za nieprawdziwe. DodacC trzeba, ze
zamawiajacy w ofercie nie wymagat podania mocy urzadzen, ktére bedg wykorzystywane w
pracy wezla stabilizowania i zestalania. Niemniej jednak Mostostal w toku rozprawy
przedstawit analize jednostkowego zuzycia energii elektrycznej w wezle stabilizacji i
zestalania prezentujac sposob wyliczenia spornego parametru. Przyjeto w niej do obliczen
wynikajacg z oferty Mostostalu ilos¢ odpadéw na poziomie 9745 Mg popiotow/rok.
Uwzgledniono moc zainstalowanej mieszarki o wartosci 74 kW, co stanowi wartosc
wynikajgca z oferty Geoduru z dnia 13 stycznia 2012 r. kierowanej do CMS sp. z 0.0. dla
potrzeb Mostostalu. Zgodnie z nig instalacja mieszajgca, dla ktérej zapotrzebowanie na
energie eklektyczng w swojej ofercie wskazat Geodur, sklada sie z mieszarki stozkowej,
silosu pylu, systemu sterowania. Z przedstawionych przez Mostostal wyliczen wynika, ze
wartos¢ wskaznika zuzycia energii w zakresie kwestionowanym przez odwotujgcego nie
zostata obliczona btednie. Wymaga zauwazenia, ze wskazywane przez odwotujgcego w toku
postepowania odwotawczego dowody nie uzasadniajg twierdzenia o0 obiektywnej
niemozliwosci osiggniecia zuzycia energii elektrycznej w wezle stabilizacji i zestalania na
poziomie zaoferowanym przez Mostostal. Powotywane przez odwotujgcego zapotrzebowanie
na energie wynikajace z oferty cenowej Geoduru z 18 stycznia 2012 r. nie odnosi sie do
oferty Mostostalu, lecz stanowi odpowiedZz na zapytanie ofertowe kierowane dla potrzeb
przygotowania oferty przez odwolujgcego z 11 stycznia 2012 r. (nie zostalo w toku
postepowania odwotawczego zlozone Izbie) oraz uwzglednia tres¢ powotanej w pismie
.,;ozmowy”. Powyzsze nie pozwala przyja¢ za udowodniong okolicznosci, iz jednostkowe
zuzycie energii podane przez Mostostal w tabeli 4, pozycja 1 stanowi nieprawdziwg
informacje. W szczegdlnosci weryfikacja taka, na podstawie zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, nie jest mozliwa, przedmiotem zamowienia jest bowiem zaprojektowanie i
wykonanie ZPTO, a zamawiajacy w siwz nie wymagat podania pelnego opisu przewidywanej
do zastosowania przez wykonawcOw technologii. Tres¢ opisu patentowego takze nie
potwierdza stanowiska odwolujgcego. W opisie technologii Geoduru, zawartym w ztozonym

wraz z odpowiedzig ha odwolanie opisie patentowym (nr PL 192267), zostalo wskazane, ze



»(...) DO zmieszania mozna stosowac typowe urzadzenia mieszajace lub zmodyfikowane
instalacje do mieszania. W przypadku zmodyfikowanych instalacji do mieszania, poboér
energii, tj. mieszanie z wiekszg predkoscig, czas mieszania, fazy mieszania i kontrole
temperatury reakcji mozna zmieniaC w znany sposob (...)” (k. 4 opisu patentowego).
Oznacza to, ze instalacja mieszajgca moze by¢ w rézny sposéb realizowana, a pobér energii
zalezy od faktycznych rozwigzan technicznych, nie narzucanych z géry przez wiasciciela
technologii. Ponadto z siwz, w szczegdlnosci powotywanych przez odwotujagcego
postanowien PFU, nie wynika, aby proces stabilizowania i zestalania pytow kottowych i
popiotéw lotnych oraz statych pozostatosci z oczyszczania spalin, ktory pozwoli na uzyskanie
parametrow wynikajacych z wymagan zawartych w PFU i ztozonej ofercie przy pracy wezta
przez krotszy czas, byt niedopuszczalny. Takze stwierdzenie odwolania 0 mocy urzadzen w
tym wezle w wysokosci ok. 98 kW nie moze by¢ traktowane jako punkt odniesienia.
Informacja ta pochodzi z pisma Geoduru przediozonego przez odwotujgcego
Zamawiajgcemu przy pismie z 16 marca 2012 r. Nalezy jednak pamietaé, ze pismo to
stanowi oferte wstepng skierowang tylko i wytacznie do odwotujgcego na podstawie rozmow
prowadzonych miedzy odwotujagcym a Geodurem i dokumentédw dostarczonych przez
odwotujgcego (zakres tych ustalen i stopieh, w jakim precyzujg one wymogi zawarte w PFU
jest nieznany). Tym samym nie moznha jednoznacznie stwierdzi¢, aby Mostostal w swej
ofercie zanizyl wartos¢ zuzywanej energii elektrycznej w wezle stabilizowania i zestalania.
Tym bardziej nie mozna zdaniem lIzby, twierdzi¢, iz podat nieprawdziwe informacje w tym

zakresie.

Ad. C. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustaw vy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia Mostostalu z post  epowania z powodu podania w
ofercie nieprawdziwych informaciji maj  acych wplyw na wynik post epowania w zakresie
ilosci zuzycia substancji Trace Lock wskazanej w kosztach eks ploatacji w ezla
stabilizowania i zestalania oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu niezgodno $ci tre $ci

oferty Mostostalu w tym zakresie z tre  $ciqg siwz.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp potwierdzit sie. Nie

potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba ustalita, ze zamawiajacy w siwz nie okreslit minimalnych wymagan ilosciowych
zuzycia addytywu do stabilizacji odpadow. Nie byto sporne, ze kazdy z wykonawcéw miat
przyja¢ dla obliczenia kosztéw eksploatacyjnych ilo§¢ addytywu do stabilizacji ilosci
popiotéw, ktora faktycznie bedzie wytworzona przy technologii zaktadu przyjetej przez

kazdego z wykonawcow. Zamawiajacy w siwz okreslit ilos¢ popiotéw na wejsciu do wezila



stabilizacji i zestalania na 15 000 Mg/rok, co takze nie bylo sporne. Zamawiajacy w siwz
postanowit, ze technologia i sposob stabilizowania i zestalania odpadéw procesowych
zostanie zaproponowany przez wykonawce (tom |, czes¢ A, pkt 8.6.4., k. 56 PFU). Dalej
zamawiajacy w pkt. 8.6.8. tomu I, czesci A, k. 56 PFU stwierdzit, ze celem stabilizowania i
zestalania odpadow procesowych jest uzyskanie odpadu bedacego odpadem innym niz
niebezpieczny o kodzie 19 03 05, ktory bedzie mogt by¢ sktadowany na sktadowisku
odpaddw innych niz niebezpieczne i obojetne. Stad tez ustabilizowane i zestalone odpady
procesowe beda podlegaly badaniom na wymywalnos¢ metali ciezkich zgodnie z
zalgcznikiem nr 5 do rozporzadzenia Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 7 wrzesnia 2005 r. w
sprawie kryteribw oraz procedur dopuszczania odpadéw do skiadowania na sktadowisku
odpadow danego typu (Dz.U. z 2005, Nr 186 poz.1553 ze zm.).

Mostostal w swojej ofercie w tabeli 4, pozycja 7 podat (k.11 oferty), ze zastosuje w
wezle zestalania i stabilizacji addytyw do stabilizowania Trace Lock w ilosci 0,4 kg/Mg
odpadow rocznie (okolicznosci niesporne). Nie jest takze kwestionowane, ze producentem
koncentratu do stabilizacji Trace Lock jest Geodur. Technologia stabilizacji odpadéw przy
uzyciu srodka Trace Locka produkcji Geoduru zostata opatentowana (opis patentowy nr PL
192267). Zatgcznik do oferty Mostostalu stanowi oferta Geoduru z 8 lutego 2012 r., w ktorej

Geodur zaoferowat srodek Trace Lock w ilosci 6 000 kg.

Zamawiajgcy pismem z 9 marca 2012 r. wyjasniat treS¢ oferty Mostostalu pytajac, czy
wartos¢ zuzycia addytywu do stabilizowania Trace Lock podana w pozycji 7 tabeli 4 czesci 2

zalgcznika do oferty zostata prawidtowo wyliczona (pytanie 6).

W odpowiedzi z 16 marca 2012 r. Mostostal potwierdzit, ze podany w ofercie wskaznik

zuzycia reagenta do stabilizacji i zestalania 0,4 kg /Mg popiotow jest poprawny.

Biorgc powyzsze pod uwage, w swietle zebranego w sprawie materialu dowodowego
Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
potwierdzit sie, bowiem oferta Mostostalu, w zakresie wskaznika zuzycia addytywu do
stabilizowania Trace Lock przewidzianego w kosztach eksploatacji wezta stabilizowania i
zestalania (0,4 kg/Mg popiotdéw), uniemozliwia osiggniecie rezultatu okreslonego w siwz w
pkt. 8.6.8. czesci A tomu | PFU. Izba podziela stanowisko odwolujagcego oraz
Zamawiajgcego, ze z opisu patentowego nr 192267, odnoszacego sie do technologii
Geoduru pt. ,Kompozycja do obrébki materiatbw odpadowych, jej zastosowania oraz
sposobu obrdébki materiatbw odpadowych” (Trace Lock), jednoznacznie wynika, ze

zadeklarowana ilos¢ srodka Trace Lock nie jest wystarczajgca dla osiagniecia odpaddw o



charakterystyce opisanej w siwz. W powotanym opisie patentowym, w czesci ,Opis
wynalazku” wskazano: ,Korzystnie dodaje sie 0,5 do 1,5 kg kompozycji do obrébki
materiatbw odpadowych na tone materiatu odpadowego”, a dalej, w czesci ,Zastrzezenia
patentowe”: ,14. Sposob wedtug zastrz. 12, znamienny tym, ze dodaje sie 0,5 do 1,5 kg
kompozycji do obrébki materiatbw odpadowych na tone materialu odpadowego.” Z
cytowanymi postanowieniami opisu patentowego koresponduje zatagczone do odpowiedzi na
odwotanie stanowisko producenta z 19 kwietnia 2012 r., w ktorym wskazano: ,llo$¢
koncentratu Geodur TraceLock wynoszaca 0,4 kg na tone materiatu odpadowego, jest iloscig
niewystarczajgcq dla skutecznej - odpowiednio do norm wynikajacych z przepiséw polskiego
prawa - stabilizacji i zestalenia pozostatosci z oczyszczania spalin powstatych w procesie
spalania odpadow komunalnych. Oczywistym jest, ze ilos¢ ta zalezy od rzeczywistej
zawartosci substancji szkodliwych zawartych w materiale odpadowym. W zwigzku z tym
rzeczywiste zapotrzebowanie na koncentrat Geodur TracelLock jest zmienne w okreslonych
granicach. Najczesciej zapotrzebowanie to wynosi od ok. 0,71 do ok. 1,43 kg koncentratu
Geodur TraceLock na tone materialu odpadowego”. Tym samym wartos¢ wskazana w
ofercie Mostostalu i potwierdzona jego wyjasnieniami z 16 marca 2012 r., jest zbyt mata, aby
dotrzymaé¢ norm wynikajgacych z przepisow, do ktérych odniesienie zamawiajgcy zawart w
pkt. 8.6.8. czesci A tomu | PFU. Oferta Mostostalu zatem powinna podlega¢ odrzuceniu — jak
stusznie wskazat zamawiajacy — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodna z
trescig siwz. lzba uznala, ze Mostostal nie udowodnit, ze zaoferowana ilo§¢ koncentratu
Trace Lock, bedzie wystarczajgca dla osiggniecia zatlozonego w siwz rezultatu. Mostostal
gotostownie w pismie z 25 kwietnia 2012 r. argumentowat, ze (przyjmujac wskaznik zuzycia
$rodka Trace Lock na poziomie 0,4 kg/Mg popiotow), zatozyt, ze do strumienia popiotow i
pozostatosci z oczyszczania spalin przed procesem chemicznej stabilizacji dodawane bedzie
wapno (CaO, CaOH2), co - zgodnie z jego wiedzg i doswiadczeniem - pozwala uzyskac
lepsze efekty procesu stabilizacji przy nawet mniejszym wskazniku zuzycia sSrodka
stabilizacyjnego. Nie wyjasnit w toku rozprawy, na czym polega specyfika przyjetej przez
niego technologii, uzupetniajgcej technologie Geoduru, ze mozliwe bedzie osiagniecie
parametrow przewidzianych w siwz w pkt. 8.6.8. czesci A tomu | PFU, przy uzyciu srodka

Trace Lock w ilosci 0,4 kg/Mg popiotéw.

Zwazywszy powyzsze oraz fakt, ze to Mostostal wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdw odwotnia stwierdzi¢ nalezy, ze to na
Mostostalu spoczywat ciezar udowodnienia zgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz.
Zgodnie z art. 6 kc cizar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi
skutki prawne. W konsekwencji Mostostal, wnoszac sprzeciw, wstepuje w role odwotujacego

z wszelikimi tego konsekwencjami.



Zatem podnie$¢ nalezy, ze Mostostal, wbrew stanowisku nie tylko odwotujgcego, ale rowniez
zamawiajgcego, twierdzit, ze jego oferta jest prawidiowa i zgodna z siwz. W omawianej
kwestii kluczowym jest, ze zamawiajgcy postanowieniami siwz nie natozyt na wykonawcow
obowigzku opisu oferowanej technologii, a jedynie osiggniecie efektu w postaci uzyskania
odpadu bedacego odpadem innym niz niebezpieczny o kodzie 19 03 05, ktory bedzie mogh
by¢ sktadowany na sktadowisku odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne. Zatem skoro
Mostostal twierdzi, ze zaoferowat okreslong, specyficzng dla niego technologie,
wspottowarzyszaca technologii firmy Geodur, ktéra pozwala - przy zastosowaniu koncentratu
Trace Lock w ilosci 0,4 kg/Mg popiotdbw - na uzyskanie efektu zgdanego przez
zamawiajacego, to powinien wykaza¢ specyfike, zasadnosc¢ i skutecznos¢ tej technologii.
Tym czasem Mostostal ograniczyt sie jedynie do lakonicznych twierdzeh podczas rozprawy,
nie popratych zadnymi dowodami. Podkresli¢ nalezy, ze w zwigzku z powyzszym
niemozliwym byloby wykazanie przez odwolujgcego, ze zaoferowana przez Mostostal
technologia nie zapewni osiggniecia zadanych przez zamawiajgcego rezultatéw opisanych w
siwz, gdyz odwotujgcy nie posiada wszystkich niezbednych informacji o technologii
zaofaerowanej przez Mostostal, bowiem zamawiajacy nie zgdat tego rodzaju opisu, a jedynie
zapewnienia efektu w postaci uzyskania odpadu bedacego odpadem innym niz
niebezpieczny o kodzie 19 03 05, ktory bedzie mogt by¢ skladowany na sktadowisku
odpaddw innych niz niebezpieczne i obojetnego. Tym samym ciezar dowodzenia w tej
sprawie spoczywat na Mostostalu, ktory poza gotostownymi stwierdzeniami nie przedstawit
zadnego dowodu, ktory potwierdzatby, ze oferowana przez niego technologia z
wykorzystaniem wapna (CaO, CaOH2) oraz cementu portalndzkiego pozwala na
zastosowanie w technologii Geoduru koncentratu Trace Lock w ilosci 0,4 kg/Mg popiotdw,

aby uzyskac efekt wymagany trescig siwz.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na wyjasnienia odwotujgcego odnoszace sie do
wykorzystania wapna (CaO, CaOH2) oraz cementu portalndzkiego w omawianym procesie,
zlozone podczas rozprawy, ktérym Mostostal nie zaprzeczyt. Odwotujacy wyjasnial, ze
proces stabilizacji poprzedza proces zestalania. Srodek Trace Lock stosowany jest do
stabilizacji odpadow i powinien by¢é uzywany zgodnie z opisem patentowym. Dopiero w
nastepnej fazie dochodzi do zestalania, do czego stosuje sie juz inne srodki chemiczne, jak
cement, zwigzki wapania. Tym samym uzycie wapna (CaO, CaOH2) oraz cementu
portalndzkiego nastepuje dopiero po procesie, w ktérym wykorzystywany jest srodek Trace
Lock.



Nie sposéb tez powming¢ faktu, ze Mostostalu w zakresie zarzutéw opisanych w pkt B i
odnoszacych sie do wyliczeh dotyczacych jednostkowego zuzcyia energii elektycznej w
wezle stabilizacji i zestalania pomimo, ze zamawiajgcy roéwniez nie wymagat na etapie
skladania ofert szczeg6towego opisu czy tez podania wyliczen - w sposéb jasny i nie
budzacy watpliwosci przedstawit podczas rozprawy, w jaki sposOb zamierza osiggnaé
wynikajace z siwz rezultaty w tym zakresie (analiza zawierajgca tabele z zalozeniami do
projektowania). W rozpoznawanej kwestii takich dowodoéw podczas rozprawy Mostostal nie

przedstawit.

Odnoszac sie zas do catoksztattu korespondencji z Geodurem (lub przedstawicielem
Geoduru — CDF — Technologie dla srodowiska s.c.) przedstawionej w toku postepowania
odwotawczego (pismo do zamawiajgcego z 19 kwietnia 2012 r. oraz z 12 marca 2012 r.,
pismo z 18 stycznia 2012 r. zlozone przez odwolujacego wraz z wyjasnieniami z 16 marca
2012 r., pismo z 13 stycznia 2012 r. — odpowiedz na zapytanie Mostostalu z 5 stycznia 2012
r., zlozony przez odwotujacego e-mail z 25 kwietnia 2012 r., zlozone przez Mostostal pisma:
Z 2 stycznia 2012 r. dotyczace zaktadu termicznego unieszkodliwiania odpadow dla
Szczecinskiego Obszaru Metropolitarnego, z 13 pazdziernika 2011 r. dotyczace termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych w Bydgoszczy), 1zba podkresla, iz mimo braku peinegj
konsekwencji Geoduru w zakresie dotyczacym minimalnego wymaganego zuzycia
koncentratu Trace Lock, aby zagwarantowa¢ jego skutecznosc¢, niewatpliwie w sSwietle
postanowien opisu patentowego Trace Lock nr PL 192267, stanowigcego jedyny dokument
urzedowy zfozony w postepowaniu, za wiarygodne nalezy uzna¢ stanowisko producenta
Trace Lock wyrazone w: pismie zatgczonym do odpowiedzi na odwotanie z 19 kwietnia 2012
r., w ztozonym przez odwotujgcego e-mailu z 25 kwietnia 2012 r., ztozonym przez Mostostal
piSmie z 13 pazdziernika 2011 r. dotyczacym termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych w Bydgoszczy, ztozonym przez odwotujgcego wraz z wyjasnieniami z 16
marca 2012 r. piSmie z 18 stycznia 2012 r. Na podstawie wymienionych pism, w swietle
postanowien opisu patentowego, nalezy stwierdzi¢, ze zuzycie Trace Lock na poziomie w
ilosci 0,4 kg/Mg popiotdw nie jest wystarczajgce dla skutecznej stabilizacji i zestalania
pozostatosci z oczyszczania spalin powstatych w procesie spalania odpadéw komunalnych,

gdyz zgodnie z postanowieniami patentu minimalna ilos¢ to 0,5 kg na tone odpaddw.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut podania przez Mostostal nieprawdziwych
informaciji co do ilosci przewidywanego zuzycia addytywu do stabilizowania pytow kottowych
i stalych pozostatosci z oczyszczania spalin, tj. substancji Trace Lock. W tej kwestii
zachowuje aktualnosé¢ wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przedstawiona przez lzbe w

odniesieniu do zarzutu B uzasadnienia. Argumentacja odwolujacego nie dowodzi, iz



Mostostal - w zakresie dotyczacym podania w ofercie wspotczynnika zuzycia Trace Lock w
wysokosci 0,4 kg/Mg popiotow — podat informacje nieprawdziwa. Mostostal zgodnie z
najlepszg wiedza, w swietle posiadanego doswiadczenia zawodowego oraz uwzgledniajac
specyfike przedmiotu zamoéwienia zadeklarowal, iz zuzycie koncentratu na poziomie 0,4
kg/Mg popiotéw, gwarantuje osiggniecie zatozonego w siwz rezultatu. Odwotujacy twierdzit,
ze zamierzony rezultat jest niemozliwy do osiggniecia ze wzgledu na wymagang ilos¢ tego
Srodka przewidziang przez jego producenta, tj. Geodur oraz ilos¢ powstatych popiotéw do
stabilizacji. 1zba stoi na stanowisku, ze w okolicznosciach sprawy odwotujacy nie udowodnit
jednak ztozenie nieprawdziwych informacji, lecz niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, co
wyczerpuje przestanke odrzucenia oferty Mostostalu okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
gdyz ilos¢ substancji Trace Lock, jakg przewidziat do zuzycia Mostostal, nie wystarczy na
stabilizacje wszystkich pyléw kottowych i statych pozostatosci z oczyszczania spalin, zgodnie

Z odnosnymi postanowieniami siwz.

Ad. D. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustaw vy oraz art. 87 ust. 1 ustawy przez
niedozwolon g zmian e tres$ci oferty Mostostalu poprzez przyj ecie wyja $nienia, i z koszt
licencji za u zytkowanie technologii Geoduru zostat skalkulowany w cenie oferty oraz
zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu z powodu n iezgodno $ci tre sci jego oferty z
trescig siwz polegaj acej na nieskalkulowaniu w kosztach eksploatacyjnych w tabeli 4
oferty Mostostalu kosztow licencji za u  zytkowanie technologii Geoduru, jak rownie z
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp polegaj acy na zlo zeniu wyja $nien, ktére s g
obiektywnie niezgodne ze stanem faktycznym (brak mo  zliwo $ci uj ecia kosztéw licencji

w cenie kontraktu i konieczno $¢ ich ponoszenia comiesi ecznie przez zamawiajacego).

Zarzut nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy wskazatl w siwz, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, musi
obejmowac¢ wszelkie wymagania siwz oraz wszelkie koszty, ktére poniesie wykonawca z
tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia
(pkt 10.1. siwz). Cena ofertowa stanowit kryetrium oceny ofert o wadze 45% (pkt 11.2. siwz).
Zamawiajacy wymagat podania w czesci 3 zalacznika do oferty (wykaz cen) wycene
poszczegoélnych elementoéw przedmiotu zamowienia. Opisy poszczegolnych pozycji podane
w wykazie cen nie ograniczajg zobowigzania wykonawcy wynikajacego z kontraktu. W cenie
oferty nalezy uwzgledni¢ wszelkie elementy, ktore niezbedne sg dla osiggniecia
wymaganych parametréw technologiczno — uzytkowych, o ktérych mowa w PFU. Wszystkie
koszty stale, zyski, koszty ogodlne i podobnego rodzaju obcigzenia (o ile nie zostaty

wymienione osobno), odnoszace sie do niniejszego kontraktu jako catosci, nalezy rozdzieli¢



pomiedzy wszystkie kwoty podane w wykazie cen, podczas gdy koszty dotyczace

okreslonych czesci kontraktu, nalezy rozciagna¢ na te pozycje, ktorych te czesci dotycza.

Izba ustalita, Zze Mostostal w swojej ofercie w tabeli 4, pozycja 7 podat, ze zastosuje w
wezle zestalania i stabilizacji addytyw do stabilizowania Trace Lock, co wskazuje na
wykorzystanie technologii firmy Geodur (okolicznosci niesporne). Nie wyspecyfikowat w tej
tabeli kosztéw wynikajgcych z optaty za licencje na korzystanie z tego rozwigzania. Do oferty
zalgczyt wykaz cen (czesc¢ 3 zatacznika do oferty) sporzadzony zgodnie z siwz (k. 18 - 24
oferty).

Zamawiajacy pismem z 9 marca 2012 r. - powolujgc sie na inng oferte zlozong w
przedmiotowym postepowaniu - zwrdcit sie o wyjasnienie, czy zastosowanie licencji na
korzystanie z patentu na receptury mieszanek z wykorzystaniem koncentratu Trace Lock w
technologii proponowanej przez Mostostal jest wymagane, a jesli tak — gdzie w ofercie jej
koszt zostat uwzgledniony. Dodal, ze w tabeli 4 wykonawca zobowigzny byt wskazac
.wszelkie inne koszty zwigzane z pracg Wezta Stabilizowania i Zestalania, a zatem w

przypadku wystgpienia kosztow icencji — takze i takich ksztéw” (pytanie 5).

W odpowiedzi Mostostal w pismie z 16 marca 2012 r. oswiadczyt, ze oplaty licencyjne dla
zaproponowanej technologii zostaty ujete w cenie ofertowej — w czesci 3 zatacznika do oferty

—wykaz cen.

Izba nie podzielita oceny odwotujgcego, ze Mostostal wyjasniajgc tres¢ oferty pismem
z 16 marca 2012 r. dokonat niedozwolonej modyfikacji tresci oferty czy podat nieprawdziwe
informacje. Zamawiajacy prawidtowo postgpit uwzgledniajgc powotane wyjasnienia
Mostostalu, w konsekwencji czego ustalit, ze oferta Mostostalu w tym zakresie jest zgodna z
trescig siwz. Aby stwierdzi¢ sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig siwz, a w konsekwencji
odrzucic oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp niezbedne jest wskazanie
na konkretne postanowienie siwz, z ktdrym tres¢ oferty jest niezgodna. W okolicznoscich
sprawy w siwz zamawiajgcy wprost nie wskazat, ze nalezy w kosztach eksloatacji wezta
stabilizacji oraz zestalania uwzgledni¢ koszty licencji (o ile wystepuja). Takze definicja
kosztow eksploatacji nie daje jadnoznacznej odpowiedzi, jak nalezy tego rodzaju koszty
zwigzane z licencjg zakwalifikowac. Jesli tak, to zgodnie z ugruntowang w orzecznictwie Izby
zasada, ze brak precyzji w postanowieniach siwz nie moze oddziatywaé¢ negatywnie na
ocene oferty podmiotu ubiegajacego sie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, Izba nie
stwierdzita niezgdonosci tresci oferty Mostostalu z siwz w tym zakresie. Wykonawcy

zobligowani byli uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie koszty realizacji zamdwienia,



wynagrodzenie ma charakter ryczaltowy, zatem niewatpliwie, w swietle wyjasnienn Mostostalu
z 16 marca 2012 r., nie sposob stwierdzi¢, aby odwotujacy wykazat niezgodnosc tresci oferty
z trescig siwz w omawianej kwestii. Odnoszac sie do twierdzen odwotujacego, ze Mostostal
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz
cytowane wyzej wyjasnienia z 16 marca 2012 r. sg obiektywnie niezgodne ze stanem
faktycznym (brak mozliwosci ujecia kosztéw licencji w cenie kontraktu i konieczno$¢ ich
ponoszenia comiesiecznie przez zamawiajacego), nalezy wskaza¢ — w Swietle wyktadni
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonanej w odniesieniu do pkt. B uzasadnienia — ze i w tej
kwestii odwotujacy nie ma racji. Dodatkowo nalezy zwrdci¢é uwage na zalgczone do
odpowiedzi na odwotanie pismo Geoduru z 19 kwietnia 2012 r. oraz pismo z 12 marca 2012
r. pochodzace od przedstawiciela Geoduru (CDF — Technologie dla srodowiska s.c.). Z
powotanych pism wynika, ze producent nie wyklucza mozliwosci ryczattowego okreslenia
optaty za licencje udzielong na czas nieokreslony. Odwotujacy teze o zlozeniu przez
Mostostal nieprawdziwych informacji w omawianym zakresie wywodzi z pisma Geoduru z 16
lutego 2012 r., w ktérym zostato stwierdzone, ze koncentrat Trace Lock sprzedawany jest
»Lylko w ramach umowy licencyjnej zawieranej z uzytkownikiem”. Z cytowanego pisma nie
wynika jednak, jakie koszty Mostostal mégt uja¢ w swojej ofercie. Odwotujacy nie dostrzega
réznicy pomiedzy ceng ofertowg (ewentualnie kosztami eksploatacyjnymi gwarantowanymi
na okreslonym poziomie przez wykonawce — tu Mostostal), a techniczng kwestig zawarcia
umowy na zakup Trace Lock i tym samym wykupienie licencji przez zamawiajgcego od

producenta Trace Lock.

Wobec powyzszego nie potwierdzit sie takze, bedacy konsekwencjg zarzutu zlozenia
nieprawdziwych informacji, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Stwierdzenie przez
Izbe uchybienia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (pkt C uzasadnienia) dowodzi
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem ilekro¢ zamawiajacy bezprawnie zaniecha odrzucenia
oferty, uchybia zasadzie réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp. Przedmiotowe zamoOwienie nie zostato jeszcze udzielone, zatem nie

doszto do uchybienia art. 7 ust. 3 Pzp.
Odwotujagcy w toku rozprawy wycofat sformutlowany w odwotaniu wniosek o

przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego.

W tym stanie rzeczy lzba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2, orzekta jak w

sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, tj.: stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 5 ust. 2 pkt 2 w
zw. z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).



