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WYROK
z dnia 25 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

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

Ewa Rzonca

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 kwietnia 2012 r. przez Mostostal

Warszawa S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Krakowski Holding

Komunalny S.A. w Krakowie

przy udziale uczestnikéw postepowania:

1.

2.

3.

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

odwotawczego po stronie odwotujgcego;

wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o zamdwienie Budimex S.A. w
Warszawie, Keppel Seghers Belgium NV w Willbroek, C espa Compania
Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. w Barcelonie , ktérzy zgtosili

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego;

wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o zamOwienie PBG S.A. w
Wysogotowie, PBG Energia sp. z o0.0. w Wysogotowie, Constructions
Industrielles de la Mediterranee S.A. — CNIM w Par yzu, Control Process S.A. w
Krakowie, ktérzy zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego



orzeka:

. oddala odwotanie;

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

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez Mostostal Warszawa
S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie na rzecz
Krakowskiego Holdingu Komunalnego S.A. w Krakowie kwote 3 824 zi
(stownie: trzy tysigce osiemset dwadziescia cztery ztotych) stanowigcag koszty
postepowania  odwotawczego poniesione z  tytulu  wynagrodzenia
petnomocnika i kosztow dojazdu.



Sygn. akt: KIO 718/12

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 na budowe zaktadu termicznego przeksztatcania odpadéw (kontrakt
1).

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamodwieniu 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. oraz o tym, ze zadna z czterech ztozonych ofert nie zostata odrzucona i
zaden z wykonawcéw nie zostat wykluczony z postepowania, zamawiajacy przekazat
Mostostalowi Warszawa S.A. faksem 2 kwietnia 2012 r. Odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej: ,Prezes Izby”) Mostostal Warszawa S.A. (dalej: ,odwotujacy”) wniést 12
kwietnia 2012 r. (kopie odwotania przekazano zamawiajgcemu 12 kwietnia 2012 r. pocztg

elektronicznag).

Odwotujacy zakwestionowat zaniechania dokonania czynnosci, do ktorej zamawiajacy byt

zobowigzany na podstawie Pzp, tj.:

- zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia w skladzie (1) PBG S.A., (2) PBG Energia sp. z 0.0., (3)
Constructions Industriales de la Mediterranee S.A. - CNIM, (4) Control Prpcess S.A. (dalej:
.konsorcjum PBG"),

- zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcédw ubiegajacych sie wspdlnie o

udzielenie zamowienia w sktadzie (1) Budimex S.A., (2) Keppel Seghers Belgium N.V., (3)



Cespa Compania Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (dalej: ,konsorcjum
Budimex”) oraz zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty konsorcjum PBG oraz na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum
Budimex,

- art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nieprawidiowe jego zastosowanie, polegajace na
poprawieniu w ofercie konsorcjum PBG w czesci 2 zatgcznika do oferty (wykaz parametrow
oferowanych) w tabeli 10 pozycji 10 kolumna ,Wskaznik gwarantowany”, jako innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej:
»SIWz"), niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, a w konsekwencji naruszenie art. 87
ust. 1 Pzp;

- art. 87 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie uzupetnienia tresci oferty konsorcjum Budimex w
wyniku podania przez konsorcjum Budimex nowych danych w odpowiedzi na wezwanie do
zlozenia wyjasnien w sprawie kosztow linii lub wezta waloryzaciji zuzla,

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajace na prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcow,.

W konsekwenciji odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

() nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i oceny oferty konsorcjum PBG w
zakresie przestanek odrzucenia oferty,

() nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty konsorcjum PBG,

jak rowniez

(1)  zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory zostanie ztozony na rozprawie przed Krajowg
Izbg Odwotawczg oraz

(IV)  przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw zostalo wskazane, iz
konsorcjum PBG w czesci 2 zalgcznika do oferty (wykaz parametréw oferowanych) w tabeli
10 (pn. parametry nieuwzglednione w kryteriach oceny ofert) w pozycji 10 dotyczacej
parametru -drgania watu jako warto$¢ tego wskaznika gwarantowanego podato liczbe ,75”
(k.20 oferty). Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty konsorcjum PBG pomimo tego, iz
tres¢ tej oferty nie odpowiadata tresci siwz. Sprzecznosé tresci oferty konsorcjum PBG z
trescig siwz — w opinii odwolujgcego - polega na zaoferowaniu wskaznika drgania watu poza

dopuszczanym postanowieniami siwz przedzialem mozliwej do zaoferowania wartosci.



Zgodnie z wymaganiami wskazanymi przez zamawiajagcego we wzorze czesci 2 zatgcznika
do oferty (wykaz parametrow oferowanych) w tabeli 10 (pn. parametry nieuwzglednione w
kryteriach oceny ofert) w pozycji 10, dotyczacej parametru drgania watu, parametr ten miat
by¢ zaoferowany jak parametry dla urzadzen grupy 1 strefy A/B dopuszczone w normie
europejskiej 1ISO 10816 - 3 Mechanical vibration - Evaluation of machine vibralion by
measurements on non-rotating parts - Part 3 (drgania mechaniczne - ocena drgah maszyn
na podstawie pomiaréw na czesciach niewirujgcych - czesc¢ 3). Konieczno$¢ zaoferowania
parametru drgania watu zgodnie z wymaganiami opisanymi w normie 1SO 10816 - 3 wynika
bezposrednio z tresci wzoru tabeli 10 (pn. parametry nieuwzglednione w kryteriach oceny
ofert) jako czesci 2 zatacznika do oferty (wykaz parametréw oferowanych). Wzor ten stanowit
integralng czes¢ siwz. Zamawiajacy okreslit w nim jednoznacznie w kolumnie czwartej tabeli
10, iz wartosci wskaznika jak dla urzadzen grupy 1 strefy A/B dopuszczone w normie 1SO
10816 - 3 stanowig wskaznik wymagany od wykonawcéw. Tym samym postanowienia siwz
okreslity jednoznaczny wymdég zaoferowania wskaznika drgania watu jedynie w przedziale
dopuszczonym dla urzadzen grupy 1 strefy A/B wskazanych w normie ISO 10816 - 3.

Zgodnie z trescig normy ISO 10816 - 3 dopuszczalna warto$¢ drgan wynosi
maksymalnie 29. Tym samym zaoferowanie przez konsorcjum PBG wartosci wskaznika
drganie walu na poziomie 75, tak jak miato to miejsce w ofercie tego konsorcjum, jest
sprzeczne z postanowieniami siwz, gdyz nie odpowiada wartosciom wymaganym przez
zamawiajgcego w siwz. Pomimo takiej wadliwosci oferty konsorcjum PBG zamawiajgcy
zaniechat jej odrzucenia i dokonat poprawienia zaoferowanego wskaznika drgania waiu z
wartosci 75 (wykraczajacej poza wartosci dopuszczone normg ISO 10816 - 3) na wartosc¢ 29.
Czynnosci te zostaly dokonane przez zamawiajgcego z powotaniem na art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp (pismo zamawiajgcego do konsorcjum PBG z 27 marca 2012 r. informujace o
poprawieniu wartosci wskaznika drgania watu, jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty z siwz, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty). Konsorcjum PBG pismem z 29
marca 2012 r. wyrazito zgode na poprawienie wartosci wskaznika drgania watu, jako innej
omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz., niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty.

W ocenie odwolujgcego dziatanie to jest sprzeczne z postanowieniami art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Przywolany przepis ustawy umozliwia dokonanie poprawienia innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.
Odwolujacy wyrazit poglad, iz pomimo uksztattowania sie wzglednie liberalnej praktyki jego
stosowania, przepis ten nie jest sui generis furtkg umozliwiajacg sanowanie wszelkich
wadliwosci ofert ziozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odwolujgcy argumentowat, ze pomimo szerokiego zakresu przedmiotowego, art. 87 ust. 2

pkt 3 Pzp stanowi wyjatek od generalnej zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1 Pzp, tj. od zakazu



prowadzenia miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty
oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Dla poparcia swoich twierdzen przywotat
orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej dnia 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2810/11), w
ktorym zauwazono, ze ,Mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. winna by¢
podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich
przeprowadzenia. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy
okreslenia przedmiotu swiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego,
ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, howego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w
przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg tresciag, co
do ktérej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji”. Odwotujacy podkreslit, ze w
stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy wadliwie zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Odwolujacy podniést, ze poprawienie wskaznika drgania watu z wartosci 75 na wartosé 29
zostato dokonane w sposob arbitralny i w catkowitym oderwaniu od tresci oferty PBG. W
ofercie tej nie ma jakiegokolwiek postanowienia, ktére mogtoby naprowadzi¢ zamawiajacego
na wartos¢ wskaznika 29 badz uzasadni¢ przypuszczenie, iz intencjg konsorcjum PBG byto
zaoferowania wskaznika drgania watu w takiej (a nie innej) wartosci. Odwotujacy zwrdécit
uwage, iz oferty ztozone w tym postepowaniu nie musiaty zawiera¢ i nie zawieraly zadnego
opisu technicznego oferowanego sposobu wykonania przedmiotu zamowienia. Oferta
konsorcjum PBG skiadata sie jedynie z (1) zalgcznika do oferty (zawierajgcego wskazanie
oferowanych wartosci parametréw technicznych), (2) innych dokumentoéw wymienionych w
wykazie parametréw ocenianych, czyli dokumentéw potwierdzajgcych ceny mediow,
reagentow, addywow, materiatéw lub dodatkowych kosztow, (3) petnomocnictwa oraz (4)
dowodu wniesienia wadium (k. 4 oferty). Zamawiajacy nie miat zatem jakiejkolwiek
mozliwosci wywiedzenia z tresci oferty konsorcjum PBG wartosci 29, ktérg przyjat do
poprawienia wartosci wskaznika drgania watu. Nie jest zdaniem odwotujgcego wykluczone,
iz wskaznik ten mogiby miec¢ jakakolwiek inng warto$é, dopuszczong wedle normy 1SO
10816 - 3. Nie wiadome, czy wartosc ta miataby sie wyraza¢ liczbg catkowita, jak to uczynit w
poprawce zamawiajacy, czy tez miataby wartosc liczby utamkowej, a jezeli tak, to w jakim
ulamku wyrazonej. W tych okolicznosciach faktycznych dokonanie poprawienia oferty
konsorcjum PBG, poprzez okre$lenie przez zamawiajgcego wartosci 29 wskaznika drgania
walu, jest zlozeniem przez zamawiajgcego kontrpropozyciji wartosci tego wskaznika, na
poziomie wartosci 29, w stosunku do wartosci 75 zaproponowanej w ofercie. Nie istniaty
bowiem jakiekolwiek przestanki pozwalajgce zamawiajgcemu zdekodowaé, iz wlasciwg

intencjg konsorcjum PBG (jedynie wadliwie wyrazong) bylo zaoferowanie wartosci tego



wskaznika na poziomie 29. Ponadto dokonana zmiana wartosci wskaznika drgania watu nie
moze by¢ uznawana za niepowodujacg istotnej zmiany tresci oferty. Judykatura Krajowej
Izby Odwotawczej wskazuje, iz oceniajac istotnos¢ zmiany tresci oferty nalezy ocenia¢ ad
casum, biorgc pod uwage rowniez wymiar dokonanej zmiany (vide: wyrok z dnia 9 marca
2011 r., sygn. akt KIO 362/11). W omawianym przypadku — jak podkreslit odwotujacy -
poprawienie wartosci wskaznika z 75 na 29 stanowi niemal trzykrotne jego obnizenie. Taka
zmiana nie moze byC uznawana za nieistotng z uwagi na wielkos¢ jej wymiaru. Za
niemoznoscig uznania zmiany wartosci wskaznika drgania walu za zmiane nieistotng
przemawiajg takze — zdaniem odwolujgcego - postanowienia siwz. Zamawiajacy nie
oczekiwat od wykonawcow zatgczenia do ofert jakichkolwiek opiséw technicznych. Wartosci
poszczegodlnych parametrow technicznych mialy by¢é wyartykutowane przez wykonawcow w
zalgczniku do oferty (w ktérego sktad wchodzita rowniez tabela 10, obejmujgca wartosé
wskaznika drgania watu). W ocenie odwolujgcego jest to widomy znak, iz wskazniki te miaty
niezwykle istotng doniostos¢ dla zamawiajacego, skoro z jednej strony wyodrebnit dla nich
specjalng czes¢ zalgcznika do oferty, zas z drugiej - zrezygnowat z ustanowienia obowigzku
zalgczenia jakichkolwiek opisow technicznych do ofert wykonawcéw. Oznacza to, iz
elementy te stanowily istotng tre$¢ oferty, podlegajaca ocenie i badaniu, tak w zakresie
technicznych kryteriow oceny ofert, jak w odniesieniu do zagadnienia zgodnosci z trescig
siwz. Postepowanie dotyczy instalacji wartej kilkaset milionéw PLN. Jezeli zatem
zamawiajacy rezygnuje w takim postepowaniu z zalagczenia jakichkolwiek opisow
technicznych, a oczekuje podania parametréw technicznych, oznacza to, iz sg to elementy
przedmiotowo istotne w ofercie wykonawcy biorgcego udziat w takim postepowaniu.

W konsekwencji, zdaniem odwotujgcego, wadliwos¢ oferty konsorcjum PBG nie
mogta by¢ sanowana w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, lecz stanowita sprzecznosc¢ tresci
oferty z trescig siwz, kwalifikujacg jg do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz ma miejsce w szczegolnosci w przypadku, gdy
zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada przedmiotowi opisanemu w siwz co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow dotyczacych wykonania
(wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2555/11). W tym przypadku oferta
konsorcjum PBG byta sprzeczna z wymogiem zaoferowania wartosci wskaznika drgania
walu zgodnie z wymaganiami normy europejskiej ISO 10816-3. Zmiana dokonana przez
Zamawiajgcego w trybie (wadliwie zastosowanego) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp gleboko ingeruje
w tres¢ oferty, rozumianej jako merytoryczne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w siwz.

Mostostal wskazat takze na dalsze okolicznosci, majgce uzasadniaé sprzecznosé
tresci oferty konsorcjum PBG, z trescig siwz. Zamawiajgcy pismem z 9 marca 2012 r. wezwat

konsorcjum PBG m.in. do wyjasnienia tresci zlozonej oferty w zakresie kosztéw linii lub



wezta waloryzacji zuzla, gdyz konsorcjum PBG ani w tabeli 1, ani w tabeli 3 czesci 2
zalgcznika do oferty (wykaz parametréw oferowanych) nie wskazano kosztéw wynikajacych
z ewentualnego sktadowania zuzli nienadajgcych sie do wykorzystania gospodarczego,
podczas gdy w tabeli 10, pozycja 4 tego samego dokumentu wskazano gwarantowany
odsetek takich zuzli. W zwigzku z tym zamawiajgcy wprost zapytat konsorcjum PBG, czy
oferowana technologia nie powoduje powstania zuzli nie nadajgcych sie do wykorzystania
gospodarczego, a jesli powoduje, to w jaki sposob bedg one zagospodarowywane (pytanie
nr 7). W odpowiedzi na to pytanie konsorcjum PBG wskazalo, ze brak ewentualnych kosztéw
skiadowania zuzli nienadajagcych sie do wykorzystania gospodarczego wynika z faktu, iz w
ocenie konsorcjum PBG nie sg to koszty zwigzane z praca linii, czy tez wezta waloryzacji
(pismo zamawiajgcego z 9 marca 2012 r. oraz pismo konsorcjum PBG z 16 marca 2012 r.).
Z powotanej odpowiedzi jednoznacznie wynika, iz konsorcjum PBG nie podato w tabeli 1 cz.
2 zalgcznika do oferty kosztéw sktadowania zuzli nienadajacych sie do wykorzystania
gospodarczego. W tym zakresie zatem odwotujgcy stwierdzit, ze zachodzi pelha
sprzecznos¢ z trescig siwz, zamawiajgcy wymagat bowiem, aby w przypadku koniecznosci
stosowania innych mediow, reagentéw, addytywow, materiatédw lub dodatkowych kosztow
zwigzanych z praca linii, wykonawca uzupetni tabele, dodajgc stosowng liczbe wierszy, wraz
Z podaniem nazw tych substancji, miar i cen jednostkowych netto. Zapis taki zostat
zamieszczony w przypisie 3 do wzoru zalgcznika do oferty (cz. 2 tabela 1). Odwotujacy
podniost, iz zuzel jest produktem wynikajacym z pracy linii. Zgodnie z PFU — (punkt 8.5)
wezet waloryzacji zuzla stuzy uzyskaniu kruszywa o frakcji stosowanej w budownictwie.
Zgodnie z odpowiedzig konsorcjum PBG w wezle waloryzacji, poza frakcjg nadajacq sie do
stosowania w budownictwie, bedzie powstawat rowniez zuzel nienadajgcy sie do
wykorzystania gospodarczego. W zwigzku z tym zamawiajacy bedzie musiat deponowac taki
zuzel na skladowisku, co w sposdb oczywisty generuje koszty, ktére nie zostaty
uwzglednione w ofercie konsorcjum PBG, a powinny sie tam znalez¢. Z uwagi na fakt, iz
wykonawca ten nie wykazat wszystkich kosztéw, ktérych wskazania oczekiwat zamawiajacy
w tabeli 1 czesci 2 zatgcznika do oferty, zamawiajgcy powinien dokona¢ odrzucenia oferty
konsorcjum PBG, czego bezpodstawnie zaniechat.

Zamawiajgcy pismem z 9 marca 2012 r. wezwat konsorcjum Budimex m.in. do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie kosztow linii lub wezta waloryzacji zuzla, gdyz
konsorcjum Budimex ani w tabeli 1, ani w tabeli 3 czesci 2 zalgcznika do oferty (wykaz
parametrow oferowanych) nie wskazano kosztéw wynikajacych z ewentualnego sktadowania
zuzli nienadajacych sie do wykorzystania gospodarczego, podczas gdy w tabeli 10, pozycja
4 tego samego dokumentu wskazano gwarantowany odsetek takich zuzli. W zwigzku z tym
zamawiajacy wprost zapytat konsorcjum Budimex, czy oferowana technologia nie powoduje

powstania zuzli nie nadajacych sie do wykorzystania gospodarczego, a jesli powoduje, to w



jaki sposéb beda one zagospodarowywane (pytanie nr 2). W odpowiedzi na to pytanie,
konsorcjum Budimex, w pisSmie z 15 marca 2012 r., jednoznacznie przyznalo, ze
proponowana przez nie technologia powoduje powstawanie zuzli nienadajgcych sie do
wykorzystania gospodarczego, a zuzle te beda odbierane przez firme specjalistyczng i
skladowane na skladowisku odpaddéw. Zarazem konsorcjum Budimex poprosi#o w tej
odpowiedzi o uzupelnienie tabeli 1 czesci 2 zalgcznika do oferty (wykaz parametrow
oferowanych) o rubryke:

,0dbidr zuzli pozaklasowych, Cena jednostkowa 470 PLN/Mg

Wartosci w punktach pomiarowych w Mg/Mg odpadoéw KI: 0,0058; K2: 0,0057; K3: 0,0057;
K4: 0,0037;

Wskaznik kosztow: 2,60 PLN/Mg odpadow”.

Zdaniem odwolujacego odpowiedz konsorcjum Budimex jednoznacznie wskazuje, iz
wykonawca ten ztozyt oferte, ktorej tresC jest sprzeczna z trescig siwz. Zamawiajacy
wymagat bowiem, aby w przypadku koniecznosci stosowania innych mediow, reagentéw,
addytywéw, materiatdw lub dodatkowych kosztow zwigzanych z pracg linii, wykonawca
uzupelni tabele dodajac stosowng liczbe wierszy, wraz z podaniem nazw tych substanciji,
miar i cen jednostkowych netto. Postanowienie takie zostato zamieszczone w przypisie 3 do
wzoru zatgcznika do oferty (cz. 2 tabela 1). Dokonana zmiana oferty konsorcjum Budimex,
polegajgca na uzupelnieniu zalgcznika do oferty o niewskazany pierwotnie koszt
eksploatacyjny, stanowi niedozwolong znane tresci oferty. Nie mozna bowiem w Swietle Pzp
uzupetni¢ swojej oferty, o czym przesadza jednoznacznie brzmienie art. 87 ust. 1 Pzp.
Znaczenie dokonanej zmiany jest dodatkowo istotne takze z tego powodu, iz dotyczy
parametru, ktéry stanowi czes$¢ skiadowa zatgcznika bedacego podstawg do dokonywania
oceny ofert w ramach jednego z kryteridw oceny ofert (koszty eksploatacji i produkcji). Gdyby
dopusci¢ mozliwos¢ nieskrepowanego uzupetniania i zmiany tresci ofert w zakresie
informacji przyjmowanych do oceny w ramach kryteribw oceny ofert, to wykonawcy, znajac
tresci pozostatych ofert, mogliby swobodnie wptywa¢ na wynik postepowania. Stad tez
dziatanie takie uzna¢ nalezy za niedopuszczalne na gruncie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp.
Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy nie mial prawa, w ramach przyjecia wyjasnien
konsorcjum Budimex, do dokonania poprawki oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Powinien natomiast dokona¢ odrzucenia oferty konsorcjum Budimex z uwagi na fakt, iz
wykonawca ten nie wykazat wszystkich kosztow, ktorych wskazania oczekiwat zamawiajacy

w tabeli 1 czesci 2 zalgcznika do oferty.

Zamawiajgcy 13 kwietnia 2012 r. zawiadomit wykonawcow o odwotaniu i wezwat do
zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazujgc kopie odwotania. Do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosili przystgpienie: dnia 13



kwietnia 2012 r. - konsorcjum Budimex (po stronie zamawiajgcego) oraz dnia 16 kwietnia
2012 r.: konsorcjum PBG (po stronie zamawiajgcego) oraz, po stronie odwotujgcego, Posco
Engineering & Construction Co., Ltd. w Goedong — dong, Nam-gu, Pohang, Gyeongsangbuk

—do (dalej: ,Posco”).

Zamawiajacy pismem z 23 kwietnia 2012 r. odpowiedziat na odwotanie wnoszac o
jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zdaniem zamawiajgcego odwotanie
wniesione zostalo przez podmiot nieuprawniony. Argumentowat, ze oferta odwotujacego
uznana zostata za najkorzystniejsza, zarzuty odwotania dotyczg dwoéch konkurencyjnych
ofert, ktére otrzymaly mniejszg liczbe punktow niz odwotujacy. Wskazat, ze nawet gdyby
uzna¢ zasadnosc zadan zawartych w odwotaniu, a dotyczacych odrzucenia ofert konsorcjum
PBG i konsorcjum Budimex, takie zaniechanie (nieodrzucenie ofert powotanych
wykonawcOw) nie spowodowatoby poniesienia przez odwolujgcego szkody i to zaréwno w
sytuacji, w ktérej oferta odwolujgcego jest najkorzystniejsza, jak i w sytuacji uwzglednienia
odwotania wniesionego przez konsorcjum PBG, w ktorym domaga sie m.in. odrzucenia
oferty odwotujgcego. W tym ostatnim przypadku to, czyja oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszag nie stanowi o szkodzie poniesionej przez odwotujgcego.

Z ostroznosci zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze
poprawienie omyiki dotyczacej wielkosci drgan walu turbiny parowej TP, byto w $wietle art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp dopuszczalne. Podkreslit, ze nie mozna zaktada¢ wobec konsorcjum
PBG, bedacego profesjonalistg, ze jego intencjg czy wolg bytlo ztozenie oferty niezgodnej z
trescig siwz. Wartos¢ wskaznika drgania watu (29) zostata ustalona przez zamawiajgcego w
oparciu 0 norme, ktérg przywotat w siwz i odniesienie do ktérej znajdowato sie w ofercie
konsorcjum PBG (jako do parametru wymaganego). Na fakt, iz doszto do pomyiki wskazuje
m.in. brak w powotanej normie wartosci wskaznika pierwotnie podanego w ofercie
konsorcjum PBG. Ponadto obecnie nie wystepujg nowe turbiny a takiej wielkosci i
przeznaczeniu, dla ktérych poziom drgan wynositby 75 um p - p. Dodal, ze parametr, w
odniesieniu do ktorego stwierdzono omytke, jest jednym z bardzo licznych parametrow, ktore
wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ w swojej ofercie. Przywotat wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 29 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 102/09), z ktérego wynika,
ze istotno$¢ zmiany nalezy oceniaé w odniesieniu do catosci tresci ofert i nie mozna
wykluczyé, ze identyczna omytka a w dwoch rdznych postepowaniach z tego samego
powodu bedzie oceniana odmiennie. Dla poparcia swojej argumentaciji wskazat na wyrok
KIO z 8 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 138/11),w ktorym Izba zaaprobowata poprawe omyiki
polegajacg na wskazaniu w ofercie wymiaréw elementu przedmiotu zaméwienia wiekszego
od dopuszczalnych w siwz. Dalej zamawiajacy stwierdzit, ze jednym z kryteriow oceny ofert

bylo kryterium kosztow eksploataciji. Ocenie podlegaly koszty funkcjonowania Lii, rozruchy,



wezta waloryzacji zuzla oraz wezla stabilizowania i zestalania. Zamawiajgcy we wzorach
tabeli czesci Il zatacznika do oferty, posrod licznych kosztow, jakie moga pojawic sie w pracy
linii, wezta waloryzacji zuzla i wezla stabilizowania i zestalania nie wymienit kosztéw
skiadowania zuzli nienadajacych sie do wykorzystania gospodarczego. Zgodnie z definicjg
.KOsztow eksploatacji” zawartqg w zataczniku 12 do PFU wskazane w tabelach koszty
stanowity ,wybrane skfadniki catkowitych kosztéw eksploatacji Zaktadu, uznane przez
Zamawiajgcego jako najbardziej znaczace, mogace istotnie rézni¢ sie w poszczegolnych
Ofertach i warunkujgce ekonomiczng eksploatacje Zaktadu”. Biorgc pod uwage cytowang
definicje kosztéw eksploatacji, zdaniem zamawiajacego, koszty skladowania zuzli
nienadajgcych sie do wykorzystania gospodarczego mogg nie by¢ uznawane za koszty
eksploatacji linii czy wezta waloryzacji zuzla, a zatem wykonawcy nie musieli ich wykazywaé
w ofercie. Analogiczna argumentacja dotyczy oferty konsorcjum Budimex. W uzupetnieniu
dodat, ze nie poprawit zadnej omyiki w ofercie konsorcjum Budimex w zakresie kosztow
skladowania zuzli nienadajgcych sie do wykorzystania gospodarczego. Omyiki, ktorych

poprawy dokonat, dotyczyly innych kwestii, niz wskazywana w odwotaniu.

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 ustalifa i

zwazyta, co nast epuje:

Status uczestnikéw postepowania uzyskali: konsorcjum Budimex oraz konsorcjum
PBG, ktorzy skutecznie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego oraz Pesco, ktory skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego.

Izba ustalita, ze zamawiajacy 2 kwietnia 2012 r. za najkorzystniejszg uznat oferte
odwotujgcego. W postepowaniu zostaly ztozone cztery oferty — zadnej z nich zamawiajacy
nie odrzucit. Zaden z wykonawcOw nie zostat wykluczony z postepowania. W odwotaniu
zostaly sformutowane zarzuty dotyczace ofert konsorcjum Budimex oraz konsorcjum PBG.
Natomiast nie sformutowano zadnych zarzutéw dotyczacych czwartego wykonawcy i jego

oferty, tj. Pesco.

Zwazywszy powyzsze nalezy wskazaé, iz odwolujacy jest podmiotem uprawnionym

do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz posiada status



wykonawcy, jednak nie jest legitymowany do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o
ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem legitymacja czynna do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy (przestanki materialno-prawne wniesienia odwotania).

Zdaniem Izby odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoOwienia. Ztozyt oferte - i to
najkorzystniejszg — zatem niewatpliwie ubiegajac sie, jako wykonawca, o zamdwienie w tym

postepowaniu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.

Do rozstrzygniecia pozostaje, czy w stanie faktycznym sprawy odwotujacy poniést lub

moze poniesc¢ szkode w wyniku wskazywanych w odwotaniu naruszen ustawy.

W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ze ani w kodeksie cywilnym, ani w Pzp
pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w
doktrynie i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub
niemajgtkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania Iub
zaniechania. W swietle art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi byé¢
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez
odwotujgcego szkoda musi pozostawaC w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez odwotujacego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie
w pismiennictwie nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwykiej kolejnosci rzeczy,
ktore zazwyczaj z danego faktu wynikajg. Jednoczes$nie - uwzgledniajac zasady
doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem szczegolnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna
wywies¢ z wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431)
nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym uktadzie stosunkdw i warunkow
oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegolnych okolicznosci, szkoda jest

zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy wymaga podkreslenia, ze
powotywane w odwotaniu uchybienia dotyczg oceny ofert konkurencji — wykonawcow, ktérzy
uzyskali mniejszg niz odwotujacy liczbe punktéw i zajeli w rankingu ofert drugie (konsorcjum

PBG) i trzecie (konsorcjum Budimex) miejsce. W okolicznosciach sprawy potwierdzenie sie



zarzutdbw odwotania pozostawatoby bez wplywu na mozliwos¢ uzyskania przez
odwotlujgcego przedmiotowego zamowienia. Zaniechanie odrzucenia ofert nizej
sklasyfikowanych niz oferta odwolujgcego w Zzadnym razie nie wpltywa na sfere ochrony
intereséw odwotujacego zwigzanych z ochrong prawa do uzyskania przezen zamowienia.
Odwotujacy nie wykazat, w jaki spos6b pozostanie oferty konkurencji w postepowaniu, moze
skutkowa¢ wyrzadzeniem mu szkody, zagrazajac jego pozycji, jako sktadajagcemu oferte
najkorzystniejsza. Skiadanie srodkéw ochrony prawnej w stosunku do ofert i wykonawcow
zajmujacych nizszg pozycje w rankingu jest zbedne, takze uwzgledniajgc powotywang przez
odwotujgcego zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej. W przypadku dokonania
ponownej oceny ofert, na te czynnosc przystugiwac bedzie odwotujgcemu prawo wniesienia
odwotania i termin na jej zakwestionowanie bedzie liczony zgodnie z art. 182 ust. 1 Pzp, tj.
od przestania przez zamawiajacego informacji o nowej czynnosci/zaniechaniu
zamawiajgcego. Odwolanie zatem nie bedzie wéwczas mogto byé uznane za spéznione i w
zwigzku z tym odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwoflanie zostanie
odrzucone natomiast, gdy dotyczy¢ bedzie czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z
trescig wyroku Izby lub sadu (art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp) lub odwotlujacy powota sie wylgcznie
na te same okolicznosci, ktdre byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie
innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
odwotujgcego (art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp). Zdaniem Izby jednak ta ostatnia przestanka
odrzucenia odwotania nie zaktualizuje sie w sytuacji, gdy lzba oddalita odwotanie ze wzgledu
na brak legitymacji czynnej po stronie odwotujgcego — wowczas nie dochodzi bowiem do
rozstrzygniecia o zarzutach odwofania w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp. W
konsekwencji nalezy wskaza¢, ze odwotujacy nie ponidst i nie moze ponies¢ szkody w

wyniku powotanych w odwotaniu naruszen ustawy.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy
wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz wykazania co najmniej mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, biorgc pod uwage, iz
odwotujacy wykazat interes, a mozliwosci poniesienia szkody nawet nie uprawdopodobnit,
zasadnym jest przyjecie, ze na gruncie badanej sprawy nie jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust.

1 ustawy, orzekla jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzgadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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



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.
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