Sygn. akt KIO 152/11
Sygn. akt KIO 158/11

WYROK
z dnia 8 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Aneta Migcka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2011 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2011 r. do
tacznego rozpoznania

whniesionych przez:

A Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa w dniu 26
stycznia 2011 r.

B. PBG S.A, ul. Skorzewska 35, 62-081 Przezmierowo w dniu 27 stycznia 2011 .

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest
ENERGA KOGENERACJA Sp. z o0.0., ul. Elektryczna 20a, 82-300 Elblag

przy udziale wykonawcow:

- Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. 158/11 po stronie zamawiajgcego,

- Rafako S.A, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. 152/11 oraz 158/11 po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1.Uwzglednia oba odwolania i nakazuje ENERGA KOGENERACJA Sp. z o.0., ul.
Elektryczna 20a, 82-300 Elblag uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
wykluczenie Rafako S.A, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz, ujawnienie czesci B Tom1
oferty Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza ENERGA KOGENERACJA Sp. z 0.0., ul. Elektryczna
20a, 82-300 Elblag i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych kwote w wysokosci

40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

Awpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez Mostostal Warszawa S.A,, ul. Konstruktorska 11A,
02-673 Warszawa,

B wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez PBG S.A, ul. Skoérzewska 35, 62-081
Przezmierowo,

2) dokona¢ wptaty kwoty 48 078 zt 18 gr (stownie: czterdziesci osiem tysiecy
siedemdziesigt osiem ztotych osiemnascie groszy) stanowigcej uzasadnione
koszty strony, w tym:

A kwoty 24 478 zt 18 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce czterysta
siedemdziesigt osiem ztotych osiemnascie groszy) przez ENERGA
KOGENERACJA Sp. z 0.0., ul. Elektryczna 20a, 82-300 Elblag na rzecz
Mostostal Warszawa S.A, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od



odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie,

B. kwoty 23 600 z4 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szes¢set ziotych zero
groszy) przez ENERGAKOGENERACJA Sp. z 0.0., ul. Elektryczna 20a, 82-
300 Elblag na rzecz PBG S.A, ul. Skérzewska 35, 62-081 Przezmierowo
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn akt KIO 152/11
KIO 158/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENERGA Kogeneracja Sp. z 0. o. w Elblggu - prowadzi w trybie negocjacji z
ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia sektorowego, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa bloku energetycznego
opalanego biomasg o mocy 20 MWe w ENERGA Kogeneracja Sp. z 0.0. w Elblggu”.

17 stycznia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Raciborskg Fabryke Kottdow RAFAKO S.A. w Raciborzu.
Wybor dokonany przez zamawiajgcego stat sie przedmiotem odwotan wniesionych przez:
- Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie — sygn. akt KIO 152/11; -
PBG S.A. w Wysogotowie — sygn. akt KIO 158/11.

Odwotanie wniesione przez Mostostal Warszawa S.A. - sygn. akt KIO 152/11:

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie; —

art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu
wykluczenia z postepowania RAFAKO S.A;;
- art. 24 ust. 4 Pzp przez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty RAFAKO S.A;;
- art. 87 ust. 1 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na umozliwieniu
dokonania przez RAFAKO S.A. niedopuszczalnej zmiany tresci oferty;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie, i tym samym zaniechanie
odrzucenia oferty RAFAKO S.A. pomimo jej sprzecznosci z trescig istotnych warunkow
zamowienia;
- art. 91 ust. 1 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie oraz zaniechanie jego
wiasciwego zastosowania i tym samym wybor oferty RAFAKO S.A. jako najkorzystniejszej i
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego.
Odwolujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; -
nakazanie ponownej czynnos$ci badania i ceny ofert;



- wykluczenie RAFAKO S.A. z postgpowania o udzielenie zamoéwienia; —
odrzucenie oferty RAFAKO S.A. ;

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego; —
zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania zgodnie ze spisem, ktéry
zostanie przedstawiony na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiédt, ze gwarancja bankowa w jakiej RAFAKO S.A. wniost
wadium nie zawiera przestanki wskazanej w art. 46 ust. 4 a Pzp, zatem wykonawca ten nie
wniést wadium odpowiadajgcego wymaganiom ustawy Prawo zaméwieh publicznych i
podlega wykluczeniu. Za pozbawione znaczenia odwotujgcy uznat okolicznos¢, ze
zamawiajacy, tak w postanowieniach siwz, jak i wzorze gwaranciji nie powotat tej przestanki
zatrzymania wadium. Ocenit bowiem, Ze zamawiajgcy nie jest upowazniony do
modyfikowania bezwzglednie obowigzujgcych przepisdéw prawa, ktére majg pierwszenstwo
przed postanowieniami siwz.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujgcy wskazat, ze RAFAKO
ztozyt oferte nieodpowiadajgcg tresci siwz, pomingt bowiem istotne wymagania
zamawiajgcego, ktore nie mogg podlega¢ uzupetnieniu w trybue art. 87 ust. 2 pkt 1i 3 Pzp.
Wywiodt, ze zaoferowanie innych, niz wymagane rozwigzan (inne paliwo, inne parametry
techniczne), niz wskazane przez zamawiajgcego w sposéb nie dopuszczajgcy zadnych
odstepstw, nie moga by¢ uznane za nieistotng zmiane w tresci oferty. Odwotujacy wskazat,
ze zwrocenie sie przez zamawiajgcego do RAFAKO S.A. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp stanowi
nieuprawnione przekroczenie dyspozycji tego przepisu, gdyz spowodowato niedopuszczalng
zmiane tresci oferty wykonawcy.

RAFAKO S.A. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowuijac termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Odwotanie wniesione przez PBG S.A - sygn. akt KIO 158/11:

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty RAFAKO S.A. pomimo, iz
wykonawca ten podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp;

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy RAFAKO S.A. w
sytuaciji, gdy oferta tego wykonawcy nie byta prawidtowo zabezpieczona wadium;

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy MOSTOSTAL
Warszawa S.A. w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy nie byta prawidtowo zabezpieczona
wadium;

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty RAFAKO S.A. oraz oferty
MOSTOSTAL Warszawa S.A. mimo, ze zostaty one wniesione przez wykonawcow
wykluczonych z postepowania oraz pomimo, iz tres$¢ ich oferty nie odpowiadata tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia:

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty RAFAKO S.A. oraz oferty
MOSTOSTAL Warszawa S.A. mimo, ze ich tre$¢ nie odpowiadata tresci siwz;

6. art. 87 ust. 1 Pzp przez uwzglednienie przez zamawiajgcego w toku oceny ofert
niedozwolonej zmiany tresci oferty RAFAKO S.A. oraz oferty MOSTOSTAL Warszawa S.A.
w zakresie dotyczgcym terminu wykonania zaméwienia, stanowigcym jednocze$nie
kryterium oceny

ofert;

7. art. 87 ust. 2 pkt. 1 PZP polegajace na uwzglednieniu dokonanych przez RAFAKO

S.A. poprawek oczywistych omytek pisarskich;

8. art. 8 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 7 Pzp przez zaniechanie
badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do czesci
oferty MOSTOSTAL Warszawa S.A. - czes¢ B Tom 1 oferty obejmujgcej m.in. harmonogram
rzeczowo-finansowy, rozbicie cenowe oraz wzor kontraktu, a w konsekwencji zaniechanie
ujawnienia tresci oferty tego wykonawcy;

9. art. 8 ust. 3w zw. z art. 86 ust. 4 PZP poprzez utajnienie oferty MOSTOSTAL



Warszawa w czesci B Tom 1 oferty obejmujgcej m.in. harmonogram rzeczowo-finansowy,
rozbicie cenowe oraz wzor kontraktu pomimo, ze informacje tam zawarte nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ utajnione;

10. art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w

niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow
oraz dgzenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
Pzp.

Odwolujgcy wnidst o:

1. uniewaznienia czynno$ci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. dokonania ponownej oceny oferty ztozonej przez RAFAKO S.A. oraz MOSTOSTAL
Warszawa S.A. i w jej wyniku:

a) wykluczenie RAFAKO S.A. i MOSTOSTAL Warszawa S.A. z postepowania;

b) odrzucenie ofert ztozonych przez RAFAKO S.A. i MOSTOSTAL Warszawa

S.A,

c) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy wskazat w uzasadnieniu, ze zarbwno gwarancja wadialna RAFAKO S.A. jak i
MOSTOSTAL Warszawa S.A. nie byly zgodne z przepisami prawa. Gwarancja RAFAKO

S.A. nie zawierata przestanek zatrzymania wadium okre$lonych w art. 46 ust. 4a Pzp,
natomiast gwarancja MOSTOSTAL Warszawa S.A. zawierata przestanki zatrzymania
wadium, ale tylko w sytuacji gdy oferta tego wykonawcy zostataby wybrana, co réwniez jest
sprzeczne z przepisami Pzp.

Odwolujgcy zarzucit réwniez, ze RAFAKO S.A. jak i MOSTOSTAL Warszawa S.A. dopuscili sie
zmiany tresci oferty przez podanie w trybie wskazanym w art. 87 ust. 1 Pzp terminu wykonania
umowy liczonego w miesigcach i tygodniach w sytuacji, w ktorej w ofertach postuzyli sie data
kalendarzowa. Podniost rowniez, ze zamawiajgcy umozliwit RAFAKO S.A. samodzielne
poprawienie omytek pisarskich. Jednoczesnie utajnienie oferty RAFAKO S.A. w tej czesci
catkowicie uniemozliwito odwotujgcemu weryfikacje, czy zaistniate omyiki sg rzeczywiscie
oczywistymi omytkami pisarskimi.

Odwotujgcy ocenit, ze informacje zastrzezone przez MOSTOSTAL Warszawa S.A. nie mogty
podlega¢ zastrzezeniu z uwagi na tre$¢ art. 86 ust. 4 Pzp, a nadto nie stanowity one

informacji przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

RAFAKO S.A. oraz Mostostal Warszawa S.A. przystgpili do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Po ustaleniu na posiedzeniu, Ze Zadne z odwotan nie podlega odrzuceniu, Izba
przeprowadzita rozprawe podczas ktdrej odwotujgcy i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe
stanowiska. Zamawiajacy uwzglednit zarzut dotyczgcy nieprawidlowego wniesienia wadium
przez RAFAKO S.A. oraz zarzut niezgodnos$ci tresci oferty tego wykonawcy z treScig siwz w
czesci dotyczacej... Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw dotyczacych oferty Mostostal
Warszawa S.A.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27
lipca 2010 r., pod numerem 2010/S 143-220920.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp Izba wydata orzeczenie fgczne.

Wydajgc orzeczenie Izba oparta sie na znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdwienia, ofertach i przywotywanych nizej
oswiadczeniach i dokumentach.

Odwotanie wniesione przez Mostostal Warszawa S.A - sygn. akt KIO 152/11

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest



wykonawca, ktory ztozyt oferte, zatem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢
szkode w postaci utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Istotng kwestie stanowi ustalenie zakresu rozpoznawanych zarzutow. Zamawiajgcy uznat
wiekszo$¢ zarzutéw kierowanych wobec wyboru najkorzystniejszej oferty zio6znej przez
RAFAKO S.A.

Izba zwazyta, ze wynikajgcy z art. 185 ust. 5 Pzp zakaz dokonywania przez uczestnika
postepowania odwotawczego czynnosci sprzecznych z czynnosciami i oSwiadczeniami
strony do ktérej przystgpit, nie moze powodowaé utraty mozliwosci obrony swoich praw w
postepowaniu przez takiego uczestnika. De lege lata ustawa przewiduje mozliwo$¢
zgtoszenia sprzeciwu wytgcznie przez uczestnika, ktory przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego i to jedynie w sytuacji uwzglednienia zarzutéw
odwotania w cato$ci. Wskazac jednak nalezy, na realizowany w przepisach dotyczgcych
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej postulat ich koncentraciji, w szczegélnosci na
przestanki odrzucenia odwotania zawarte w art. 189 ust. 2 Pzp. W konsekwenciji przyjecia, ze
wobec uznania czesci zarzutdéw przez zamawiajgcego odpada ich badania, wykonawca
zostatby pozbawiony mozliwo$ci obrony swoich praw w postepowaniu.

Izba rozpoznata zatem zarzuty odwotania w catosci z uwzglednieniem argumentaciji
przystepujacego, jednak stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy niezasadnie dokonat wyboru oferty ztozonej przez RAFAKO S.A., gdyz
wykonawca ten nie wniést wadium dajgcego zamawiajgcemu mozliwos¢ zaspokojenia we
wszystkich sytuacjach wymaganych przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia - pkt 13 - i zatgczniku Nr 3
Wzoru Gwarancji Bankowej/Ubezpieczeniowej ustalit, ze:

,13.7 Zamawiajacy zatrzymuje Wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca (art. 46 ust. 5
Ustawy):

13.7.1 odmowit podpisania Kontraktu na warunkach okreslonych w Ofercie,

13.7.2 nie wniost wymaganego Zabezpieczenia nalezytego Wykonania Kontraktu,

13.7.3 podpisanie Kontraktu stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy."

We wzorze gwarancji zamawiajgcy zastrzegt prawo zatrzymania wadium, jesli wykonawca,
bedac poinformowany o wyborze jego oferty, w okresie zwigzania oferta:

a) odméwit podpisania Kontraktu na warunkach okreslonych w Ofercie lub/i

b) nie wniést wymaganego Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Kontraktu na

zasadach okreslonych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) lubli

c¢) podpisanie kontraktu stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Zamawiajgcy ustalajgc wymagania dotyczgce wadium wskazat przestanki zatrzymania
wadium wskazane w art. 45 ust. 5 Pzp, pominat jednak sytuacje wskazang w art. 46 ust. 4a
Pzp. Przywotany przepis stanowi, ze zatrzymanie wadium wraz z odsetkami nastepuje, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp nie ziozyt
dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pethomocnictw, chyba, ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Przystepujacy ztozyt gwarancje bankowag nr CRD/G/35742 wystawiong przez Raiffeisen
Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. W treSci gwarancji bank - gwarant zobowigzat sie
do wyptaty zabezpieczenia w sytuacjach odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajgcego
okreSlonym w siwz.

Przedmiotem sporu jest w zasadzie ustalenie, czy zamawiajgcy ma prawo mocg swego
oswiadczenia zawartego w siwz ksztattowac przestanki zatrzymania wadium przez
ograniczenie ich katalogu w stosunku do obowigzujgcych przepiséw. Na tak postawione
pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywne;.

Zart. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp nie spos6b wywiesé obowigzku zamawiajgcego do podawania
wymagan dotyczgcych wadium w sposéb wyczerpujgcy. Istotg przywotanego przepisu jest
podanie przez zamawiajgcego, czy wymaga whniesienia wadium, a jesli tak to w jakiej
WysoKOoSCi.



Przestanki zatrzymania wadium wskazane w art. 45 ust. 4a i 5 Pzp majg charakter iuris
cogentis. Mozliwos¢ ich wylaczenia przez zamawiajacego przez postanowienia siwz jest
niedopuszczalna.

Zamawiajgcemu sektorowemu przystuguje z mocy art. 138c ust. 1 pkt 3 Pzp prawo
odstgpienia od mozliwosci zgdania wniesienia wadium. Jesli jednak z mozliwosci tej nie
skorzysta obowigzany jest do zachowania wszystkich wymagan dotyczgcych wadium
wynikajgcych z ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wskazac tez trzeba, Zze tak w przypadku gwarancji bankowych, jak i ubezpieczeniowych z
obowigzujacych przepisdw prawa nie wynikajg wprost Zadne wymagania dotyczgce ich
tresSci. Ich istotg jest natomiast zabezpieczenie wymaganego rezultatu. Wadium jest
whniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawartym w
przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych. Przyjmuje sie jednolicie, ze dla uznania
wadium za wniesione prawidtowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost przepiséw art. 46 ust.
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4 a oraz 46 ust. 5 Pzp. Niemniej jednak wskazanie warunkéw w tre$ci gwarancji musi
nastgpi¢ w taki sposob, aby mozliwos¢ zaspokojenia sie z gwarancji w petnym zakresie
wynikajgcym z ustawy nie byta kwestionowana. W przeciwnym razie nie mozna uznac, ze
nastgpito wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”.

Tres¢ gwaranciji ztozonej przez przystepujgcego RAFAKO S.A. nie zawiera generalnej
klauzuli wskazujgcej na mozliwo$¢ zatrzymania wadium zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zostaty w niej natomiast wskazane przypadki uzasadniajgce
zatrzymanie wadium z pominieciem zobowigzania do zaptaty wadium w sytuacji okre$lonej
w art. 46 ust. 4a Pzp. Skoro zadna z przestanek zawartych w enumeratywnym katalogu nie
odpowiada zakresowi przywotanego przepisu, nie ustanowiona zostata mozliwo$é
zatrzymania wadium w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a Pzp. Izba uznata zatem, ze nie
nastgpito wniesienie wadium zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Prezentowana ocena skutecznosci wniesienia wadium w formie gwaranciji ksztattuje sie w
orzecznictwie Izby, znajduje réwniez potwierdzenie w wyrokach Sadéw Okregowych.
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp potwierdzit sie.

Potwierdzenie znalazt rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W toku postepowania zamawiajgcy dokonywat zmian siwz oraz udzielat wykonawcom
odpowiedzi na pytania, ktdére mialy istotne znaczenie dla tresci sktadanych ofert.

Oferta RAFAKO S.A. nie uwzgledniata wszystkich ustalonych przed otwarciem ofert
wymagan zamawiajgcego dotyczacych Klauzuli 12.5.1, 13.5.1 - 3.

Zamawiajacy pismem z 12 stycznia 2011 r. (znak: EKO-000333-2011) zwrocit sige do
RAFAKO S.A. o wyjasnienie punktéw 13.5.1 Punkt Gwarancyjny 1 Cze$¢ Techniczna, w
tym dotyczacych warunkéw gwarancyjnych: temperatura otoczenia, parametry kotta, paliwo
oraz gwarancje grupy dla poz. 2 do 4. W odpowiedzi RAFAKO S.A. pismem z 12 stycznia
2011 r. stwierdzito m.in., ze zapisy w pkt 13.5.1 Punkt Gwarancyjny | Cze$¢ Techniczna
powinny mie¢ nastepujgce brzmienie:

- temperatura otoczenia: + 15° C

- parametry kotta zgodnie z punktem 5.5.1.1. cze$¢ 2 SIWZ

- paliwo: palety ze stomy.

Ponadto RAFAKO S.A. wskazato, ze w tabeli w kolumnie gwarancyjne grupy w pkt 2 i 4
poprawia z B na C, podobnie w punktach 13.5.2. i 13.5.3. oraz koryguje numeracje punktu
5.56.5.1. na 5.5.1.1. jako oczywiste omyiki pisarskie.

Przede wszystkim wskaza¢ trzeba na nieprawidtowos¢ dziatarn zamawiajgcego przy badaniu
oferty RAFAKO S.A. W razie stwierdzenia oczywistego charakteru popetnionych omytek
zamawiajgcy winien dokonac¢ ich samodzielnej poprawy. Jesli zamawiajgcy zwraca sie do

10

wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w celu ustalenie tresci oferty przestanka oczywistosci
odpada.

W okoliczno$ciach sporu Izba uznata, ze zmiany w ofercie RAFAKO S.A. dotyczace
temperatury otoczenia, parametréw kotta oraz paliwa majg charakter istotny i nie podlegajg
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Izba data wiare stanowisku zamawiajgcemu, ze w szczeg6lnosci parametr temperatury
otoczenia ma istotne znaczenie dla obliczen pozostatych parametréw. Jakkolwiek nie mozna
zaprzeczy¢ poglagdom wyrazonym przez RAFAKO S.A. na rozprawie, ze z uwagi na ksztait
procesu technologicznego, osiggniecie wielkosci zaktadanych przez zamawiajgcego
nastepuje na etapie uruchomienia kotta, to nie mogg one przynie$¢ skutku w postaci
uznania, ze oferta RAFAKO odpowiada siwz.

Izba miata na wzgledzie przede wszystkim zasady udzielania zamowien publicznych
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter w znaczgcym stopniu
sformalizowany. Jego celem jest wybor najkorzystniejszej oferty przy zachowaniu zasad
wynikajgcych w szczegdlnosci z art. 7 ust. 1 Pzp. Wybér ten moze byé dokonany prawidiowo
jedynie w sytuaciji, gdy nastepuje sposrod ofert prezentujgcych takie samo $wiadczenie
odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego.

Skoro zamawiajgcy zmienit swoje oczekiwania i dat temu formalny wyraz, to obowigzkiem
wykonawcéw dziatajgcych z nalezytg starannoscig jest uwzglednienie powyzszego w
sktadanych ofertach.

RAFAKO S.A. nie uczynit tego, a na rozprawie nie podniést, ani tez nie wykazat, ze w
okolicznosciach sprawy popetnione uchybienia mogg by¢ sanowane zgodnie z ustawa.

W tym stanie rzeczy Izba uznata stanowisko zamawiajgcego uwzgledniajgce zarzuty
odwotania za prawidtowe za wyjatkiem poprawienia punktu B na C. W tym miejscu RAFAKO
S.A. de facto zwiekszyto swojg odpowiedzialnos¢ w stosunku do zamawiajgcego, oferujac w
dalszym ciggu wymagany zakres $wiadczenia.

Odwotanie wniesione przez PBG S.A - sygn. akt KIO 158/11.

Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.

1 Pzp.

Ocenie takiej nie przeczy, iz treS¢ gwarancji bankowej, w jakiej odwotujgcy wnidst wadium
(kopia w dokumentaciji postepowania przekazanej Izbie przed otwarciem rozprawy, oryginat
zamawiajgcy zwrocit zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp — oSwiadczenie zamawiajgcego w protokole
rozprawy) odpowiada kwestionowanej przez odwotujgcego gwarancji RAFAKO S.A.

Izba uznata, ze uprawnienie do wniesienia odwotania winno by¢ ustalane przede wszystkim
przy identyfikacji zarzutow w zakreslonych ich granicami podstawach faktycznych —t.j.
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dotyczgcych konkurentéw odwotujgcego. W tym tez kontekscie nalezy postrzegaé
przestanke mozliwo$ci poniesienia szkody przez odwotujgcego, ktdrego interes w uzyskaniu
danego zaméwienia nie jest sporny.

Wskazac tez trzeba, ze uprawnienie do wniesienia odwotania stanowi inna kategorie prawng
od przestanek uwzglednienia odwotania wskazanych w art. 192 ust. 2 Pzp. Wynik
postepowania, o ktérym stanowi przywotany przepis, to w okoliczno$ciach sporu wybér oferty
ztozonej przez RAFAKO S.A. Zatem o mozliwosci uwzglednienia odwotania stanowi
potwierdzenie zarzutow kierowanych wobec tego wykonawcy, nie zas mozliwo$é uzyskania
zamobwienia przez odwotujgcego.

Izba miata tez na wzgledzie, ze przyjecie pogladu prawnego zamawiajgcego i
przystepujacego Mostostal Warszawa (majgc na uwadze wskazywane w piSmie procesowym
przystepujacego okolicznosci dotyczgce niezgodnosci oferty odwotujgcego z trescig swiz)
prowadzitoby do konieczno$ci wykazywania przez odwotujgcego przed Izbg, ze nie podlega
on wykluczeniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu, co jest nieprawidiowe.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, mimo, ze nie wszystkie zarzuty znalazty
potwierdzenie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia RAFAKO S.A., gdy
oferta tego wykonawcy nie byla prawidtowo zabezpieczona wadium znalazt potwierdzenie.
Ustalenia i oceny zostaly zawarte w uzasadnieniu dotyczgcym odwotania wniesionego przez
Mostostal Warszawa S.A.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia MOSTOSTAL
Warszawa S.A., gdy oferta tego wykonawcy nie byta prawidtowo zabezpieczona wadium nie
potwierdzit sie.



Mostostal Warszawa S.A. wniést wadium w formie gwarancji bankowej wystawionej przez
Kredyt Bank S.A. w Warszawie. Zgodnie z treScig gwarancji zamawiajacy jest uprawniony do
zatrzymania wadium, je$li wykonawca, bedgc poinformowany o wyborze jego oferty, w
okresie zwigzania oferta:

a) odméwit podpisania Kontraktu na warunkach okreslonych w Ofercie lub/i

b) nie wniést wymaganego Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Kontraktu na

zasadach okreslonych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) lubli

c) podpisanie kontraktu stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;

d) jesli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 nie ztozyt
dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba, ze
udowodni, Ze wynika to z przyczyn nie lezgcych po jego stronie.
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Izba uznata, ze tres¢ gwarancji stanowi wystarczajgce zabezpieczenie dla zamawiajgcego
na wypadek zaistnienia przestanki wskazanej w art. 45 ust. 4 a Pzp.

Izba uwzglednita stanowisko Sadu Okregowego w Lublinie, wyrazone w w wyroku z 29
czerwca 2009 r. sygn. akt IX Ga 109/09 (niepubl.) zapadtym w wyniku skargi na orzeczenie
Izby z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt. 455/09. Sad Okregowy uznat, ze aczkolwiek
uksztattowanie postanowien gwarancji, analogiczne w zasadzie jak w gwaranc;ji ztozonej
przez Mostostal Warszawa S.A., wydawac sie moze na pierwszy rzut oka jako pozostajgce w
sprzecznosci z art. 46 ust. 4a Pzp, to jednak przyjeciu takiego pogladu sprzeciwiajg sie
wyktadnia logiczna i funkcjonalna postanowien gwaranciji.

Sad Okregowy wywiodt, Zze sytuacja wezwania do uzupetnienia o$wiadczen, peinomocnictw
lub dokumentéw moze mie¢ miejsce jedynie na etapie postepowania poprzedzajacym wybor
oferty najkorzystniejszej, w zadnym razie po dokonaniu takiego wyboru.

Uwzgledniajgc przywolane stanowisko Sgdu Okregowego Izba stwierdzita, ze skoro gwarant
przewidziat wyptate kwoty wadium wobec przestanki odpowiadajacej w swej tresci art. 46
ust. 4 a Pzp i wskazat wprost okolicznosci przewidziane w tym przepisie, tym samym ich
ewentualne ziszczenie nie pocigga dla zamawiajgcego ryzyka braku uzyskania zaspokojenia
z gwarancji. Zatem interes zamawiajgcego jest zabezpieczony rowniez w sytuacji przed
wyborem najkorzystniejszej oferty.

Z przedstawiona oceng koreluje stanowisko wystawcy gwarancji z 2 lutego 2011 r. ztoZzone
przez Mostostal Warszawa S.A. na rozprawie.

Nie budzi watpliwosci Izby, Ze oSwiadczenie banku gwaranta wskazuje na interpretacje
udzielonej przez niego gwarancji, nie tworzy jej nowej tresci. Orzecznictwo Izby nadaje takim
oswiadczeniom walor rodzaju wyktadni autentycznej i uznaje za istotne dla rozstrzygniecia
kwestii zwigzanych z mozliwymi ré6znicami interpretacii tresci gwaranciji.

Izba uznata, ze wadium whniesione przez Mostostal Warszawa S.A. dawato zamawiajgcemu
mozliwos$¢ zaspokojenia sie w sytuaciji przewidzianej w art. 46 ust. 4a Pzp.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty RAFAKO
S.A. oraz oferty MOSTOSTAL Warszawa S.A. mimo, ze ich tre$¢ nie odpowiadata tresci siwz
oraz art. 87 ust. 1 pzp przez uwzglednienie przez zamawiajgcego w toku oceny ofert
niedozwolonej zmiany tresci oferty RAFAKO S.A. oraz oferty MOSTOSTAL Warszawa S.A.

w zakresie dotyczgcym terminu wykonania zaméwienia, stanowigcym jednocze$nie
kryterium oceny ofert nie znalazty potwierdzenia.

Zamawiajgcy w pkt. 21.1.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazat jako
kryterium oceny ofert czas wykonania zaméwienia. Ustalit, iz wykonawcy mogg w tym
kryterium otrzyma¢ maksymalna ilos¢ 100 pkt, a jego waga wynosi 20%.
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Sposob obliczenia punktow dla tego kryterium ustalit w ten sposob, ze:

K 2 = (Najkrotszy czas wykonania : Czas wykonania ocenianej Oferty) x 100 pkt. x 20 %

W pkt 4.1 Czesci | siwz zamawiajacy zastrzegt, iz termin ten winien by¢ nie duzszy niz 24
miesigce. Wskazal réwniez, iz przewidywanym terminem zawarcia umowy jest dzien 31
stycznia 2011r. MOSTOSTAL Warszawa S.A. wskazat w ofercie jako termin realizacji obiektu
wraz z podpisaniem protokotu przekazania - przejecia do eksploatacji dzien 17 pazdziernika
2012r.



Pismem z 12 stycznia 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienie i terminu
realizacji obiektu, podnoszgc, iz prawidtowym okres$leniem czasu wykonania jest okre$lenie
terminu w miesigcach w zaokragleniu do 1 tygodnia.

W odpowiedzi, MOSTOSTAL Warszawa S.A. wskazat, iz termin ten wyniesie 20 miesigcy i 2
tygodnie.

Okres od 31 stycznia 2011 r. do 17 pazdziernika 2012 r. wynosi 20 miesiecy, 2 tygodnie i 3
dni.

RAFAKO S.A. wskazat jako termin realizacji obiektu wraz z podpisaniem protokotu
przekazania - przejecia do eksploatacji 30 listopada 2012 roku.

Pismem z 12 stycznia 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce podnoszgc analogicznie, jak
w przypadku Mostostal Warszawa S.A., iz prawidlowym okre$leniem czasu wykonania jest
okreslenie terminu w miesigcach w zaokragleniu do 1 tygodnia. W odpowiedzi RAFAKO S.A.
wskazat, iz termin ten wyniesie 22 miesiace.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Wskazaé
trzeba, ze wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia co do sposobu
prezentacji terminu nie byly jednoznaczne. Zamawiajgcy zastrzegt termin maksymailny,
wskazat zaktadang date poczatkowg a nie sformutowat wprost wymogu podania terminu w
okreslonych jednostkach czasu. Skutkiem tego z czterech ztoZzonych ofert dwie prezentowaty
terminy wyrazone datg kalendarzowg, a dwie terminy wyrazone w jednostkach czasu.

Obaj wykonawcy dokonujac przeliczenia terminu wykonania zamoéwienia na jednostki czasu
nie zmienili tresci swych ofert. Zmiana tak nastgpitaby w sytuacii, gdyby terminy te réznity sie
w stosunku do terminéw wyrazonych datg. Dokonane przez Mostostal Warszawa S.A.
zaokraglenie terminu w dét pozbawione jest w okoliczno$ciach sporu doniostosci prawnej. Po
pierwsze: taka korekta zgodna jest ze zwyczajowo przyjetymi zasadami zaokraglen — tzn.
wielkosci mniejsze, niz potowa wartosci stanowigcej punkt odniesienia, zaokragla sie w dét —
zatem w przypadku, gdy punkt odniesienia stanowi okres jednego tygodnia wielko$¢ trzech
dni podlega korekcie w dét. mniejszej. Po drugie: zmiana taka nie ma zadnego wptywu na
iloS¢ punktow przyznanych w kryterium terminu wykonania — nawet bowiem przy
zaokragleniu ,w gore” oferta Mostostal Warszawa S.A. i tak jest w tym punkcie najbardziej
korzystna.
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Izba ocenia, ze w takiej sytuacji zamawiajgcy mogtby samodzielnie dokonac¢ przeliczenia
termin6w wyrazonych datg kalendarzowg — r6znica dotyczy bowiem jedynie zmiany sposobu
prezentaciji treSci oferty, nie za$ zmiany treSci oferty. Tym bardziej zatem zamawiajgcy nie
naruszyt przepiséw art. 87 ust. 1 Pzp uzyskujgc wyjasnienia wykonawcow.

Izba uznata, Ze zarzut dotyczacy niedozwolonego poprawienia omytek pisarskich w tresci
oferty RAFAKO S.A. zostat zmodyfikowany przez odwotujgcego na rozprawie i jego
rozpoznanie jest niedopuszczalne. Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, Ze Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

W odwotaniu odwotujacy o$wiadczyt, ze utajnienie oferty RAFAKO S.A. w tej czesci
catkowicie uniemozliwito odwotujgcemu weryfikacje, a w czasie rozprawy, iz kwestionuje te
same elementy oferty, co odwotujgcy Mostostal — Warszawa S.A.

Zarzut odwotania winien zosta¢ sformutowany na tyle jasno w zakresie podstaw faktycznych
i prawnych, by jego identyfikacja nie byla pozostawiona domysInosci uczestnikow sporu.
Brak jest podstaw do przyjecia, na podstawie analizy treSci obu odwotan, ze zarzuty obu
odwotujgcych sg tozsame. Izba wzieta tez pod uwage, ze nietrafne jest podnoszenie
okolicznosci utajnienia oferty RAFAKO S.A. jako uniemozliwiajgcej podnoszenie zarzutu
(drugi z odwotujgcych mégt go wszak sformutowac), zwtaszcza, ze odwolujacy nie podnosit
zarzutu nieprawidtowego utajnienia tresci oferty RAFAKO S.A..

Zarzuty zaniechanie badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do czesci oferty MOSTOSTAL Warszawa S.A. - czeS¢ B Tom 1 oferty
obejmujacej m.in. harmonogram rzeczowo - finansowy, rozbicie cenowe oraz wzér kontraktu
oraz zaniechanie ujawnienia tresci oferty tego wykonawcy znalazty potwierdzenie.

MOSTOSTAL Warszawa S.A. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa - czes¢ B Tom 1
oferty obejmujgcej m.in. harmonogram rzeczowo - finansowy, rozbicie cenowe oraz wzoér
kontraktu.



Pismem z 21 stycznia 2011 r. zamawiajgcy zwrocit sie do Mostostal Warszawa S.A. w
sprawie odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Pismem z tego samego dnia wykonawca nie wyrazit zgody, stwierdzajac, iz te zawierajg
szereg wiedze dotyczgcg organizacji zlecenia, zastosowanej technologii, know-how i
zarzgdzania finansowego projektem, ktérych ujawnienie narazi¢ mogtoby na szkode i
wydatnie pogorszy¢ pozycje konkurencyjng MOSTOSTAL Warszawa S.A.

Art. 8 ust. 1 Pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego range
zasady. Wyjatek stanowi, art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sig informacji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane. Art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Za niezasadne Izba uznata wytgczenie jawnosci dokumentéw zawartych w czesci 1 Tom1
Oferty Mostostal Warszawa S.A. w szczegdlno$ci harmonogramu rzeczowo — finansowego,
rozbicia cenowego oraz wzoru kontraktu. Nawet przy przyjeciu stanowiska, ktdérego Izba nie
podziela, ze zastrzezenie nie udostepnienia, czyni zado$¢ wymaganiu art. 11 ust. 4 in fine
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do rozwazenia pozostaje kwestia, czy
zachodzg facznie obie pozostate przestanki tj. czy zastrzezone informacje sg nieujawnione
do wiadomosci publicznej oraz, czy majg one warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy.

Podkresli¢ trzeba, ze dla uznania prawidtowo$ci dokonanego zastrzezenia niezbedne jest
taczne spetnienie przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przyczyny wytgczenia jawno$ci muszg miec tez charakter na tyle obiektywny, by
mozliwa byta ich weryfikacja w postepowaniu odwotawczym.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP

74/05) to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania, czy zastrzezenie dokonane
przez wykonawcow jest zgodne z prawem.

Zamawiajacy obowigzkowi temu nie uczynit zados¢ - poprzestat w zasadzie na braku zgody
wykonawcy,co do wylgczenia jawnoSci, co jest niewtasciwe. Zamawiajgcy w Zaden sposdb
nie odnidst sig tez na rozprawie o trafnoSci uzasadnienia wskazanego przez Mostostal
Warszawa S.A.

Wyniki postepowania przed Izbg oraz akta sprawy nie pozwalajg na ustalenie, ze informacje
zastrzezone przez Mostostal Warszawa S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ocenia, ze harmonogram rzeczowo — finansowy zawiera informacje, ktére referujg sie
do informacji podawanych obligatoryjnie przez zamawiajagcego w czasie jawnego otwarcia
ofert — ceny oferty oraz terminu wykonania zamoéwienia. Mimo ze nie mozna co do zasady
wykluczy¢ mozliwosci zastrzezenia danych czgstkowych sktadajgcych sie na cene oferty lub
dotyczacych terminu wykonania zaméwienia, to badanie skutecznosci ich zastrzezenia
winno by¢ dokonywane szczeg6lnie wnikliwie.
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Izba ocenia, ze wskazanie wysokosci srodkéw finansowych angazowanych w danych
okresach czasu nie moze by¢ uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlega¢
ochronie. Ogélno$¢ danych wynikajgcych z harmonogramu oraz sposob ich prezentacji nie
wskazujg na zawarcie w nich indywidualizujgcego wykonawce, charakterystycznego dla
niego oraz godnego ochrony know-how. Walor taki miatyby informacje majgce znaczenie z
uwagi na mechanizmy konkurencji — tzn. ich uzyskanie przez innych wykonawcéw
narazatoby interesy Mostostal Warszawa S.A. na szwank. Rezultaty postepowania przed
Izba nie prowadzg do takich wnioskéw.

Brak jest zatem podstaw do uznania, ze zastrzezone dane majg warto$¢ gospodarcza na
tyle istotng, ze zasadne jest wytgczenia ich kontroli przez konkurujgcych wykonawcow.



Mostostal Warszawa S.A. nie wskazat w tej mierze na swoje indywidualne organizacyjne
godne ochrony. Gtoszony na rozprawie poglad ma walor twierdzenia ogélnego. Twierdzenie

o warto$ci gospodarczej informacji zastrzeganych stanowi jedynie subiektywne oSwiadczenie
wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentaciji.

Mimo, ze potwierdzenie zarzutu nie niesie wprost skutku w postaci nakazania odrzucenia
oferty Mostostal Warszawa S.A. Izba uznata, ze naruszajgce przepisy wylgczenie jawnosci
czesci oferty moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Dokonywane obligatoryjnie przez zamawiajgcego badanie skutecznosci zastrzezenia przez
wykonawce informacji zawartych w ofercie stanowi element czynnosci badania i oceny ofert.
Zatem wadliwe uwzglednienie poczynionych zastrzezehn powoduje nieprawidtowos¢
dokonania tej czynnosci, a w konsekwenciji rowniez niezgodno$¢ z przepisami czynnos$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba uznata réwniez, ze skoro badanie zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi element badania oferty, odwoltujgcy zakwestionowat poczynione
zastrzezenie w terminie ustawowym.

Reasumujac, zarzuty kierowane wobec RAFAKO S.A. znalazty potwierdzenie. Wykonawca
ten nie wniést wadium odpowiadajgcego wymaganiom ustawy Prawo zamowien publicznych
i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Niezaleznie od tego, ze przepisy
ustawy uznajg oferte takiego wykonawcy za odrzucong z mocy prawa, stan sprawy ustalony
w toku rozprawy nakazuije przyjac, ze oferta RAFAKO S.A. podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzuty kierowane wobec Mostostal Warszawa S.A. znalazty potwierdzenie jedynie w czesci
dotyczacej zastrzezenia czesci B tom 1 oferty.
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Skutkiem powyzszego jest uznanie, ze zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat wyboru oferty
zfozonej przez RAFAKO S.A., czym naruszyt art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Naruszenia przepiséw ustawy, ktorych dopuscit sie zamawiajacy majg istotny wptyw na wynik
postepowania. W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i2 Pzp oraz art. 192 ust. 3
pkt 1) Pzp orzekta jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnikéw
odwotujacych oraz koszt dojazdu petnomocnika Mostostal Warszawa S.A. na podstawie § 3 pkt
2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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