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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 wrzes$nia 2012 .

Sad Okregowy w Krakowie Wydziat XII Gospodarczy - Odwolawczy

w nastepujacym skladzie:

_ ~ SO Bozena Cincio-Podbiera (spr.)
Przewodniczacy- Sedzia:

Sedzia: SO Janusz Beim
Sedzia: SR del. Agata Pierozynska

Protokolant: st.sekr.sagdowy Ewa Janas

po rozpoznaniu w dniu 25 wrzesnia 2012 r. w Krakowie
na rozprawie
sprawy ze skargi ,,Mostostal Warszawa” Spotki Akcyjnej w Warszawie
przy uczestnictwie zamawiajacego Krakowskiego Holdingu Komunalnego
Spotki Akcyijnej w Krakowie

1 odwolujgcego Konsorcjum w skiadzie: PBG Spotka Akcyjna w Wysogotowie,
PBG Energia Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Wysogotowie,
Constructions Industrielles de la Mediterranee Spdtka Akcyjna - CNIM w
Paryzu, Control Process Spotka Akcyjna w Krakowie

1 przystepujacego Posco Engineering & Construction Co. Ltd w Goedong -
dong, Nam-gu, Pohang, Gyeongsangbuk - do
o udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi ,,Mostostal Warszawa” Spotki Akcyjnej w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 26 kwietnia 2012 roku (KIO 711/12)

I. w uwzglednieniu skargi Mostostal Warszawa Spotki Akcyjnej w
Warszawie zmienia zaskarzony wyrok w calosci, w ten sposob, ze
odwotanie Konsorcjum w sktadzie: PBG Spoéika Akcyjna w
Wysogotowie, PBG Energia Spolka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Wysogotowie, Constructions Industrielles
de la Mediterranee Spotka Akcyjna - CNIM w Paryzu, Control

Process Spétka Akcyjna w Krakowie oddala i zasadza od
odwolujacego si¢ na rzecz skarzacego koszty postepowania



odwolawczego w kwocie 3.600 zi (trzy tysigce szeséset zlotych);

II. zasadza od odwolujacego si¢ na rzecz skarzacego koszty
postepowania skargowego w kwocie 5.003.600 zt (pie¢ milionéw
trzy tysigce szescéset zlotych).

UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego pn. ,, Kontrakt nr 1: Budowa Zakladu Termicznego
Przeksztalcania Odpadow” zamawiajacy-Krakowski Holding Komunalny SA w
Krakowie dokonat wyboru oferty Mostostal Warszawa SA w Warszawie.
Uczestnik przetargu Konsorcjum reprezentowane przez PBG S.A. wnidst
odwotanie od czynno$ci zamawiajacego, zarzucajgc mu naruszenie art. 89
ust.] pkt 2 prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
niezgodnej z siwz oferty Mostostalu, art. 87 ust. 1 pzp na skutek
doprowadzenia do niedozwolonej zmiany oferty Mostostalu w trybie
wyjasnien tresci zlozonej oferty, art. 24 ust. 2 pkt. 3 pzp wobec zaniechania
wykluczenia Mostostalu pomimo zlozenia nieprawdziwych informacj,
wplywajacych na wynik postgpowania , art. 89 ust. 1 pkt. 5 pzp na skutek
zaniechania odrzucenia tej oferty cho¢ wniesiona zostata przez wykonawce
wykluczonego z postgpowania, art. 89 ust. 1 pkt. 3 pzp wobec nieodrzucenia
oferty mimo, Ze jej zfozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji oraz art.
7 ust. 113 pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Konkretyzujac zarzuty odwohijacy m.in. podniost, iz Mostostal w ofercie, w
tabeli 4 - wskazniki czastkowych kosztéw eksploatacji, poz. 7 wskazat
nieprawdziwe dane dotyczace ilo$ci przewidywanego zuzycia addytywu do
stabilizowania pylow kotlowych i statych pozostatosci z oczyszczania spalin,
czyli substancji Trace Lock, co zanizylo rzeczywistg warto$¢ kosztow
eksploatacyjnych przedmiotu zamdéwienia. Zdaniem odwotujacego
wspolczynnik zuzycia TL w rozmiarze 0,4 kg/Mg popioldow jest niemozliwy do
osiggniecia albowiem firma Geodur AG, producent substancji i wlasciciel
patentu przewiduje, dla efektu w postaci uzyskania odpadu innego niz
niebezpieczny o kodzie 19 03 05, wickszg ilo§¢ przedmiotowej substanciji, co
najmniej 0,7353 kg/Mg popiotlow. W toku postepowania odwolujacy
powotywat si¢ na pismo Geodur z 19 kwietnia 2012 roku, gdzie wskazano, iz
llos¢ w rozmiarze 04, kg na ton¢ materialu odpadowego uznano za
niewystarczajaca dla skutecznej stabilizacji i zestalenia pozostalosci z
oczyszczania spalin oraz na tres¢ zastrzezen patentowych z zapisem ,,
korzystnie od 0,5 do 1,5 kg kompozycji do obrobki materialtdow odpadowych
na ton¢ materialu odpadowego”. Podnostil, iz podanie przez Mostostal
nieprawdziwych informacji w tym zakresie mialo wplyw na wynik
postepowania wobec czego wykonawca ten winien by¢ wykluczony na
podstawie art. 24 ust,2 pkt. 3 pzp.

Wykonawca Mostostal SA nie zgodzit si¢ z tym stanowiskiem. W
szczegdInosci podnidst, ze przetarg realizowany jest w formule ,,"zaprojektuyj 1
wybuduj” przez co zamawiajagcy w siwz nie wymagat opisu technologii, ani
zastosowanych urzadzen co pozbawilo go mozliwosci oceny w tym zakresie.



Stad na podstawie zuzycia jednego srodka nie mozna wnioskowac o
niezgodnosci tresci oferty Mostostalu z siwz, tym bardziej, ze tabela nr 4
obrazuje jedynie koszty eksploatacji. Przy tak skonstruowanym przetargu
efekt koncowy w postaci neutralizacji odpadéw spalania moze by¢
stwierdzony dopiero po realizacji inwestycji. Dodatkowo wskazywat, iz
Geodur nie gwarantuje poziomu zuzycia substancji Tracg Lock, wskazywana
przez niego ilo$¢ koncentratu ksztaltuje si¢ na r6znych poziomach,

natomiast ilo§¢ wskazana w ofercie zostata oparta o tre$¢ pisma Geodur z 13
stycznia 2012 r. gdzie uznano jg za wlasciwa, podajac roczne zuzycie TL na
poziomie 6 tysigcy kilogramoéw dla ilosci odpadow 15 tysiecy ton. Zdaniem
Mostostalu tres¢ pkt. 8.6 Programu Funkcjonalno- Uzytkowego ogranicza si¢
do wskazania, ze zastosowana technologia ma gwarantowa¢ osiggnigcie
rezultatu , okreslonego w Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki [ Pracy z 7
wrzesnia 2005 r. w sprawie kryteriow oraz procedur dopuszczania odpadow
do skltadowania w zwiazku z czym zarzuty odwotujacego nie zostaly
dowiedzione. Nadto wywodzit, ze dodanie substancji TL stanowi tylko jeden z
etapow procesu technologicznego, ktérego opisu zamawiajacy si¢ nie
domagat. Dalszy etap obejmuje dodanie zwigzkow wapnia co gwarantuje
efekt.

Poniewaz zamawiajacy uwzglednit calo$¢ zarzutéw przedstawionych w
odwolaniu Konsorcjum PBG, wykonawca- Mostostal S.A. wniost sprzeciw w
trybie art. 186 ust. 4 pzp.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26
kwietnia 2012 roku odwotanie uwzglednila i nakazata zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Mostostal Warszawa S.A. i ponowne
dokonanie czynnosci badania ofert, w tym odrzucenie oferty Mostostal.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 5 pzp z powodu
niezgodnosci oferty Mostostalu z trescig siwz albowiem, w jej ocenie,
wskaznik zuzycia addytywu TL uniemozliwia osiggnigcie rezultatu
okreslonego w siwz w pkt. 8.6.8. cze$ci A tomu I PFU. Izba, opierajac si¢ na
opisie patentowym nr 192267 dot. technologii Geodur, przyjeta za wigzace
wskazane w zastrzezeniach patentowych ilosci kompozycji od 0,5 do 1,5 kg
na ton¢ materialu odpadowego, a takze stanowisko Geodur wyrazone w dniu
19 kwietnia 2012 roku. Wprawdzie podkreslila, za producentem, ze
rzeczywiste zapotrzebowanie na TL jest zmienne w okreslonych granicach,
jednakze najczesciej zapotrzebowanie to wynosi od 0,71 do 1,43 kg
koncentratu na tong odpadu. Zatem niemozliwe jest dotrzymanie norm,
wynikajacych z przepisow, do ktorych odwolal si¢ zamawiajacy w pkt. 8.6.8.
PFU. Zdaniem Izby w toku postgpowania Mostostal golostownie
argumentowal, ze do strumienia popioléw przed stabilizacja dodawane beda
zwigzki wapnia co daje lepsze efekty tego procesu, nawet przy mniejszym
wskazniku zuzycia substancji stabilizujacej. W tym zakresie Izba zarzucita
Mostostalowi nie wyjasnienie specyfiki przyjetej technologii, uzupehiajacej
technologie Geoduru.

Izba bowiem zalozyla, ze wobec wniesienia sprzeciwu w zwigzku z
uwzglednieniem przez zamawiajacego zarzutow odwolania na Mostostalu
spoczywat cigzar dowodu zgodnosci jego oferty z siwz/ k- 25/2 uzasadnienia
wyroku, k-205/2akt/. Poniewaz zamawiajacy nie nalozyt na wykonawcow
obowigzku opisu technologii, a jedynie obowigzek uzyskania efektu to,
zdaniem Izby, Mostostal twierdzac, ze zaoferowat specyficzng technologie



wspoltowarzyszaca technologii Geodur obowigzany byt wykazac jej
zasadnos$¢, specyfike 1 skutecznos¢, z czego sie nie wywiazal. Nie uznal tez za
zasadne stanowisko Mostostalu w zakresie odnoszacym si¢ do dodawania w
procesie technologicznym zwigzkow wapnia, a to wobec stanowiska
odwolujacego, ktdry twierdzit, ze proces stabilizacji poprzedza proces
zestalania i dopiero w procesie zestalania stosuje si¢ inne zwigzki chemiczne
jak cement 1 zwiazki wapnia.

Izba zauwazyla, ze korespondencja z firmg Geodur/ pisma z dnia: 13
stycznia, 18 stycznia, 12 marca, 16 marca i 19 kwietnia 2012 roku/
charakteryzuje si¢ brakiem konsekwencji w zakresie minimalnego,
wymaganego zuzycia koncentratu Tracg Lock. Niemniej za podstawowy
dokument uznata opis patentowy oraz oparla si¢ na stanowisku producenta
wyrazonym w pismie z 19 kwietnia 2012r.

Od tego wyroku Przewodniczaca Skladu Orzekajacego zlozyla zdanie
odrebne.

W zdaniu odrgbnym podniesiono, ze w mysl art. 186 pzp zlozenie sprzeciwu
mialo na celu unikni¢cie umorzenia postgpowania, nastgpujacego w sytuacji
pelnego przychylenia si¢ zamawiajacego do tresci odwotania. Sprzeciw,
powodujac konieczno$¢ rozpoznania odwolania nie mogl zmieni¢ cigzaru
dowodu, spoczywajacego na odwotujacym i zamawiajacym i jako taki byt
irrelewantny w zakresie rozkladu cigzaru dowodzenia.

Dalej wskazala, ze w siwz brak jest wymagan dotyczacych ilosci uzywanego
addytywu, a to wobec zastosowania formuly przetargu ,, zaprojektuj i
wybuduj”. Brak nadto wymogu opisania rozwigzan technicznych 1
technologicznych, a jedynie wymagane byly parametry, warunkujace koszty
eksploatacji co prowadzi do weryfikacji spehienia parametrow odpadoéw
dopiero w fazie realizacji kontraktu. Nadto opis patentowy podaje korzystne
ilosci substancji Trace Lock, a nie przesadza czy zastosowanie wskazanej
llosci TL zagwarantuje cel siwz. W zdaniu odrgbnym podkresla si¢ tez, ze
pismo Geodur z dnia 19 kwietnia 2012 roku odnosi si¢ wylacznie do jednego
elementu oferty i nie dotyczy technologii oferty, tylko produktu Trace Lock.
Natomiast w oferowanej technologii Mostostalu proponowane jest uzycie
zwigzkdw wapnia, a wskazana przez Geodur w piSmie z dnia 18 stycznia
2012 roku ilo$¢ TL/ 6 tysiecy kg/ na zalozona ilo$¢ odpadow/ 15 tysiecy
ton/ daje wskaznik zuzycia TL w rozmiarze 0,4 kg/tone czyli taki jak wskazat
wykonawca w tabeli nr. 4, poz. 7.

Od wyroku Izby Mostostal Warszawa S.A. zlozyt skarge, zarzucajac
wyrokowi KIO naruszenie art. 190 ust. 1 pzp w zw. z art. 6 kc poprzez bledne
rozlozenie cigzaru dowodu, a w efekcie naruszenie art. 190 ust. 7 pzp. Dalej
zarzucil naruszenie art.89 ust. 1 pkt. 2 pzp wobec sprzecznosci istotnych
ustalen dokonanych przez KIO z trescia materiatu dowodowego co
doprowadzilo do wadliwego uznania, iz oferta skarzacej podlega odrzuceniu
jako sprzeczna z siwz. Podniesiono takze zarzut naruszenia art. 192 ust. 7
pzp poprzez wydanie orzeczenia uwzgledniajacego odwotanie w oparciu o
zarzut w odwolaniu tym nie zawarty.

W skardze podkresla si¢, ze zaden przepis pzp nie wskazuje na skutek
prawny wniesienia sprzeciwu w postaci zmiany regut dot. ci¢zaru dowodu.



Szczegonie skutki wniesienia sprzeciwu normujg art. 184 ust. 4 pzp, art.
186 ust. 4 pzp 1 Czes¢ V kpc, ktore nie zmieniajg zasad dowodowych.
SzczegdIne znaczenie posiada defensywny charakter sprzeciwu, ktdrego
celem pozostaje doprowadzenie do rozpoznania odwotania.

Dalej skarzacy wywodzi, ze odwotujacy nie sformutowal w odwotaniu zarzutu
sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz, a ponadto przedmiotem dowodzenia
w postepowaniu przed KIO nie jest zgodnos¢ oferty z trescig siwz lecz
sprzecznos¢ oferty ze szczegdInymi warunkami zamowienia publicznego,
ktérg to sprzecznos¢ winien wykaza¢ odwotujacy skoro stad wywodzi skutek
prawny.

Odnosnie zuzycia addytywu skarzacy wskazywal, ze przedstawit w ofercie
proces technologiczny stabilizacji i zestalania odpadu, nieograniczony tylko

do zastosowania substancji Trace Lock lecz wzbogacony dodaniem zwigzkow
wapnia/ tlenek i wodorotlenek/ oraz cementu portlandzkiego, ktory to
skomplikowany 1 wieloetapowy proces technologiczny winien by¢ oceniany
calosciowo. Dodanie zwigzkdw wapnia przewidziano w tabeli 4 cz. 2
formularza oferty i proces ten pozwala na osiagni¢cie rezultatu okreslonego w
pkt. 8.6.8 PFU. Twierdzenia Mostostalu w zakresie technologii mialy przy

tym charakter dowodu przeciwnego zatem postgpowanie przed KIO powinno
objac calg technologie, czego zaniechano. Zdaniem skarzacej ocena

materialu dowodowego dokonana przez KIO pomija fakt nie odnoszenia si¢
patentu Geodur do oferty z uwagi na zastosowanie dalszych, w/wym
srodkow, przy czym proces wymagany pkt. 8.6.8. PFU nie ogranicza si¢ tylko
do zastosowania §rodka Trac¢ Lock. Skutecznos$¢ calego procesu zalezna jest
nadto od dokladnos$ci i czasu mieszania skladnikow, zastosowania dodatkow

1 ilosciuzytego cementu portlandzkiego i skladu stabilizowane;j i zestalanej
pozostalosci, a ostateczne potwierdzenie skutecznosci metody mozliwe jest
po wykonaniu instalacji stabilizacji i zestalania oraz termicznego
przeksztalcenia odpadéw. Zaden dowdd na okoliczno$é czy mozliwe jest
osiggniecie rezultatu w formule proponowanej przez Mostostal nie zostat
przed Izba przeprowadzony wobec czego wyrok Izby nosi cechy arbitralnosci
oceny. Dodatkowo tres¢ siwz , pomijajaca wymog opisu technologii nie
zobowigzywata do dowodzenia jej zasadno$ci, a przynajmniej zaniechanie
zamawiajgcego nie moze by¢ wykladane na niekorzys¢ wykonawcey, podobnie
jak niejednolite i niejednoznaczne stanowisko firmy Geodur, ktora zresztg w
swoich ofertach zastrzegala, iz nie udziela gwarancji wymywalnosci

substancji szkodliwych zgodnie z Rozporzadzeniem w sprawie kryteriow i
procedur dopuszczania odpadéw do skladowania.

Wskazujac na nicadekwatnos$¢ srodka dowodowego w postaci pisma Geodur
z dnia 19 kwietnia 2012 roku skarzacy wystapit z wnioskiem o dopuszczenie
dowodu z opinii bieglego na okoliczno$¢ wydolnosci jego technologii.

W watku odnoszacym si¢ do zarzutu orzeczenia przez Izbe ponad osnoweg
odwotania wskazano, ze odwolujacy nie sformulowat zarzutu naruszenia
przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty jako niezgodne z siwz w zakresie ilosci uzycia addytywu, a
przez to niemoznosci osiagniecia efektu zalozonego w pkt. 8.6.8. PFU. Zarzut
dot. rozmiaru uzycia addytywu zostat podniesiony w kontekscie art. 24 ust.

2 pkt. 3 pzp. W piSmie procesowym z dnia 2 sierpnia 2012 roku skarzaca



wniosta o dopuszczenie dowodu z tresci pisma Geodur z dnia 31 maja 2012
roku gdzie wskazano, iz mozliwe jest zastosowanie na potrzeby budowy
spalarni roztworu MVA Trace Lock w ilosci i 0,4 kg/ tong materialdw
odpadowych/ k- 510/.

W odpowiedzi na skarge odwolujacy wniost o jej oddalenie, przeczac
wszelkim, zawartym w niej zarzutom. Podniost, ze dowodem na niezgodnos¢
oferty Mostostal z siwz jest opis patentowy nr 192267 i stanowisko
producenta z 19 kwietnia 2012 roku. Wskazal, Ze opis patentowy przewiduje
takze zastosowanie hydraulicznych srodkéw wigzacych, ktére jednak nie
daja efektu wytworzenia bariery wewngtrznej, do czego stosuje si¢ substancje
Trace Lock. Zaprzeczyt aby Mostostal wskazat w ofercie , iz zamierza uzy¢
dodatkowych sktadnikow w postaci cementu i wapnia bowiem nie umiescit
stosownych danych w tabeli nr 4 oraz zamiarowi temu zaprzeczyt w
wyjasnieniach z dnia 16 marca 2012 roku. Podni6st nadto, ze zarzut
niezgodnosci oferty Mostostalu z siwz zostal wyartykulowany w odwotaniu, a
jedynie Izba przypisata mu inng podstawe prawna.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje.

Na wstepie nalezalo rozwazy¢ zasadnos$¢ zarzutu skarzacego w zakresie
orzeczenia przez KIO ponad tres¢ zarzutow odwotania. Skarzacy bowiem
twierdzi, ze zarzut niezgodnosci jego oferty z trescig siwz nie pojawit si¢ w
tym kontekscie, lecz w kontekscie podania nieprawdziwych danych, co winno
bylo skutkowaé odrzuceniem oferty.

Sad Okrggowy nie podziela tego stanowiska.

Przedmiotowy zarzut zostat rozwiniety w czgsci C odwotania gdzie wskazano,
ze ilo$¢ addytywu podana przez skarzacego nie doprowadzi do stabilizacji
odpadu ,to jest uzyskania odpadu innego niz niebezpieczny o kodzie 190305.
Poniewaz tak rozwinicty zarzut byl w istocie zarzutem zmierzajagcym do
wykazania niezgodno$ci oferty Mostostal z siwz nalezalo uzna¢, ze kwestia ta
zostala objeta trescig odwotania.

Analizujac dalsze zarzuty Sad Okregowy uznaje za stuszne stanowisko
skarzacego, zmierzajace do wykazania, iz w toku postepowania przed
Krajowa Izbg Odwotawcza doszto do naruszenia zasady wynikajacej z art.
6ke, to jest do nieuprawnionej zmiany ciezaru dowodowego.

Z chwilg wniesienia odwotania, a nastepnie uznania przez zamawiajacego-
Krakowski Holding Komunalny stanowiska odwolujacego za zasadne,
skarzacy zmuszony byl, zgodnie z art. 186 ust.4Pzp, wystapi¢ ze

sprzeciwem. Okolicznos¢ ta jest jednak, dla rozkladu cigzaru dowodowego,
jest prawnie irrelewantna poniewaz ci¢zar dowodu wedle regut dowodzenia
spoczywatl na stronie, ktdra z twierdzenia o niezgodnosci oferty przeciwnika z
siwz wywodzita dla siebie skutki prawne/odrzucenie oferty Mostostal, wybor
oferty Konsorcjum PBG/. Odwolujacy zatem w dalszym ciggu obowigzany byt
do wykazania niezgodnosci oferty spotki Mostostal z wymogami siwz.
Odwolujacy bowiem, jako propagator zaskarzenia, w postepowaniu przed



KIO przedstawia argumenty, przemawiajace za uznaniem oferty przeciwnika
za niezgodng z siwz. Wniesienie sprzeciwu, w trybie art. 186 ust. 4 Pzp/ nie
oznacza , iz wnoszacy sprzeciw/ tu: Mostostal SA/ zajmuje ofensywna
pozycje procesowa. Sprzeciw bowiem pozostaje srodkiem defensywnym,
ktéry ma wylgcznie na celu doprowadzenie do rozpoznania odwotania w
przypadku gdy zamawiajagcy w pelni podzieli stanowisko odwotujacego, co
wynika z tresci art. 186 ust. 4 pzp.

W ocenie Sadu Okregowego brak jest podstaw do przypisania normie
zawartej w art. 186 ust. 4 pzp takich walorow prawnych, jakie upatruje w

niej odwolujacy. Norma ta bowiem okresla sposob obrony oferenta
wygrywajacego przetarg przed zmiang stanowiska zamawiajacego. Oznacza
to, ze wnoszacy sprzeciw nie ma obowigzku udowadniania zgodno$ci wiasnej
oferty z siwz, tym bardziej ze zostata ona juz uprzednio uznana przez
zamawiajacego za najbardziej korzystng.

Odwolujacy zatem , w toku postgpowania przed KIO, winien byt wskazaé te
miejsca w ofercie Mostostalu, w ktoérych zachodzila niezgodnos¢ tej oferty z
siwz, a nastepnie obowigzany byt niezgodnos¢ ta udowodnic.

Zauwaza si¢, ze postgpowanie przed KIO, w zakresie, w ktorym KIO uznala
zarzuty odwolujacego za zasadne, ograniczylo si¢ do kwestii zastosowania
technologii, a szczegolnie patentu spotki Geodur. Kwestie sporne dotyczyly
wiec sposobu wykorzystania patentu czyli sposobu utylizacji odpadow
zaoferowanego przez Mostostal. W tym zakresie odwolujacy twierdzit, ze dane
zawarte w ofercie Mostostalu w tabeli nr. 4, poz. 7 wskazujg na niemozno§¢
uzyskania w procesie spalania $mieci odpadu innego niz niebezpieczny, w
rozumieniu przepisOw cyt. Rozporzadzenia.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze przetarg, w tym siwz, oparte zostaly o
zasade ,, zaprojektuj i wybuduj”, ktéra, ogranicza ustalenie na etapie analizy
ofert czy w istocie zaproponowany proces technologiczny da zadany efekt.
Efekt bowiem mozliwy jest do stwierdzenia po zakonczeniu i wdrozeniu
inwestycji. Dla oceny do jakiego stopnia gwarantowa¢ mozna uzyskanie
efektu niezbedna bytaby wiedza specjalistyczna. Rownoczesnie, przy takiej
konstrukeji przetargu, zamawiajacy w istocie dopuszczal wszelkie
rozwigzania technologiczne pod warunkiem, ze efekt koncowy stanowi¢
bedzie odpad inny niz niebezpieczny. Siwz bowiem nie wymagaty
przedstawienia w ofercie opisu technologii , ani urzadzen. Nie zawieraly tez
wymagan w zakresie ilosci zuzycia addytywu przy utylizacji odpadow.

Tu Sad ubocznie wskazuje, iz z faktu tego odwolujacy zdawat sobie sprawe
skoro wraz z odwotaniem zlozyt wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii
bieglego. Jednakze w toku postepowania przed Izba zrezygnowat z tego
dowodu, pozbawiajac si¢ tym samym istotnego srodka dowodowego, ktory
moglby wykazac, iz postawiona przez niego teza jest stuszna.

Teza ta sprowadzala si¢ do twierdzenia, ze dodanie w procesie spalania
srodka Trace Lock w ilosci 0,4/ Mg popiotow jest niewystarczajace dla
uzyskania efektu wymaganego warunkami siwz.

Tylko bowiem wykazanie przed 1zba, ze efekt nie nastapi moglo doprowadzi¢
do uznania oferty siwz za niezgodng z ich wymogami.



Izba, prowadzac postepowanic dowodowe oparta si¢ na stanowisku spotki
Geodur, wyrazonym w piSmie z dnia 19 kwietnia 2012 roku oraz na tresci
zastrzezen patentowych. Sad Okregowy, analizujac przebieg postepowania
dowodowego przed Izbg, zauwaza, ze w postepowaniu tym Izba dostrzegla
zmienno$¢ stanowiska spotki Geodur, ktdra przed dniem 19 kwietnia 2012
roku zajmowala stanowisko zgota inne, niz wskazane w tym srodku
dowodowym. Niemniej pismo to stanowilo pierwszy, kluczowy argument ,
ktéry mial przemawiaé za stanowiskiem odwolujacego. Zauwaza tez Sad
okregowy, ze w kolejnym pismie, to jest z dnia 31 maja 2012 roku, Geodur
ponownie uznala, iz ilo$¢ addytywu zaproponowana przez Mostostal
gwarantuje efekt. Podobne stanowisko zajela spotka Hitachi Zosen Inova w
pismie z dnia 27 sierpnia 2012 roku. Sad Okregowy dopuscit wskazane wyzej
dowody z dokumentdéw poniewaz zostaly one wytworzone po dacie wydania
wyroku przez Izbe w zwigzku z czym zastosowanie znalazl przepis art. 381
kpc.

Drugim argumentem, ktory przemawia¢ miat za zasadnoscia odwolania
pozostawala tre$¢ zastrzezen patentowych.

Z zapisu zastrzezen ,, korzystnie od 0,5 kg addytywu” Izba wyciagneta
wniosek, iz mniejsza ilos¢ addytywu, to jest ponizej 0,5 kg/ Mg popioldw, nie
gwarantuje efektu.

W ocenie Sadu Okregowego nalezy rozwazy¢ jaki sens i jaka wage prawng
posiadajg zastrzezenia patentowe. Przy rozwazaniach tych nie mozna
pomina¢ znaczenia jakie nadaje zastrzezeniom patentowym wiasciciel
patentu.

Zgodnie z art. 33 ust. 3 Ustawy Prawo wiasno$ci przemystowej/ Dz. U. nr. 33
72004 1, poz. 286/ funkcjg zastrzezen patentowych jest definiowanie
wynalazku- wstepnie jako przedmiotu zgdania ochrony prawnej, po

udzieleniu patentu- jako przedmiotu wylacznego prawa korzystania/ B.
Czachorska- Jones, System Prawa wlasnosci Intelektualne;, t. III Prawo
wynalazcze, Ossolineum 1990, s.257/. Natomiast w zastrzezeniu zaleznym
precyzowane sg cechy wyr6zniajace zgloszone rozwigzanie ze stanu techniki,
to jest cechy zawarte w czgsci znamiennej rozwigzania zaleznego/ Zb. Okon,
Komentarz/. W zastrzezeniach zaleznych prezentowane sg tez warianty
wynalazku/ Michat du Vall, Komentarz, oficyna 2008/.

Reasumujac to co zawarte jest w zastrzezeniach patentowych stanowi
gwarancj¢ wiasciciela patentu, ze przy $cislym zastosowaniu procedury tam
wskazanej osiagnigty bedzie okreslony efekt. Za gwarancje tego efektu
wilasciciel patentu pobiera oplaty licencyjne. Nie oznacza to, ze wykluczona
jest skutecznos¢ wynalazku przy zastosowaniu innych jego wariantdw, cho¢
wlasciciel patentu tego nie gwarantuje.

Na tle nin. sprawy nalezy stwierdzi¢, iz mozliwo$¢ wykazania niezgodnos$ci
oferty skarzacego z siwz zachodzitaby w przypadku przeprowadzenia dowodu
, wskazujacego w sposob oczywisty, ze dodanie addytywu w ilosci ponizej 0,5
kg/ Mg popiotdw wyklucza uzyskanie opadu innego niz niebezpieczny o
kodzie 190305.



Dowdd taki nie zostat zaoferowany przez odwolujacego. Jak wyzej wskazano
nie stanowig takiego dowodu zastrzezenia patentowe skoro nie wykluczaja
mozliwosci uzyskania efektu przy uzyciu mniejszej ilosci Trace Lock.
Potwierdza to stanowisko Geodur wyrazane w pismach z okresu od stycznia
do kwietnia 2012 roku oraz pismo z 31 maja 2012 roku. Sad jednakze

nadaje pismom tym takie znaczenie, iz o ile przy ilosci addytywu 0,5 kg/ Mg
gwarantuje si¢ osiggni¢cie efektu, o tyle przy mniejszej ilosci addytywu nie
wyklucza sig, ze efekt bedzie osiagnicty.

Nie mozna tu pomija¢ kwestii odpowiedzialno$ci wiasciciela patentu za
rozwigzanie podane w zastrzezeniach patentowych. Zastrzezenia te
zakre$laja bowiem granice tej odpowiedzialnosci co, jak powiedziano, nie
oznacza , ze w innym wariancie efekt nie nastapi.

Dla potrzeb postgpowania kwestia ta ma znaczenie decydujace. Nie mozna
bowiem zdyskwalifikowa¢ oferty jako niezgodnej z siwz , opierajac si¢ na
zalozeniu, jak to uczynila Krajowa Izba Odwolawcza, ze skoro Geodur
gwarantuje efekt przy zachowaniu okre$lonej procedury, a nie gwarantuje w
razie cho¢by czgsciowego odstapienia od niej, to oferta nie spelnia wymogdw
siwz. Nadto zawarte w zastrzezeniach patentowych okreslenie ,, korzystnie”
nie moze by¢ tlumaczone jako wykluczajace inne warianty. Warianty te moga
okaza¢ si¢ réwnie korzystne".

Zalozenie, ze efekt, przy przyjeciu oferty Mostostal nie nastapi, mialo w
ocenie Sagdu Okregowego wymiar hipotetyczny, a w konsekwencji, w braku
innych dowodow, odwotanie winno bylo by¢ oddalone.

W tym kontekscie zbedne sg dalsze rozwazania na temat czy 1 w jakim
zakresie znajda zastosowanie inne srodki do stabilizacji odpadéw w postaci
tlenku i wodorotlenku wapnia oraz cementu i na jakim etapie procesu
technologicznego. Skoro skarzacy nie byt obowigzany dowodzi¢, ze jego oferta
jest zgodna z wymogami siwz, zas odwolujacy nie dysponowat dowodem, z
ktorego wynikataby niezgodno$¢ oferty z siwz rozwazanie zasadnos$ci
zastosowania dalszych srodkow stabilizujgcych nie jest konieczne.
Dodatkowo przesadzenie tej kwestii takze wymagatoby dowodu z opinii
bieglego. Tu Sad Okregowy zauwaza, ze sklad odpaddéw przeznaczonych do
spalarni jest jedynie skladem aktualnym na chwile obecng. Szybki postep
technologiczny pozwala na postawienie tezy, iz po wybudowaniu spalarni
sklad odpadéw moze zawiera¢ inne jeszcze komponenty chemiczne,
nicobecne w dniu dzisiejszym. W tej sytuacji opinia rzeczoznawcy musialaby
zawiera¢ okreslony margines blgdu wobec czego jej przydatnosé
pozostawalaby ograniczona. Nadto przy prowadzeniu przetargu na zasadzie ,,
zaprojektuj i wybuduj” weryfikacja efektu koncowego nastepuje de facto
dopiero po zrealizowaniu inwestycji, 0 czym wspomniano wyzej. Wychodzac z
tych przestanek Sad uznat wniosek skarzacego o przeprowadzenie dowodu z
opinii bieglego za nieuzasadniony i wniosek ten oddalit. Na marginesie Sad
stwierdza, iz w jego ocenie wniosek nie byl spozniony poniewaz dopiero tresé
uzasadnienia wyroku KIO wskazala, ze skarzacy zostat uznany za strong
zobowigzang do udowodnienia zgodnosci swojej oferty z siwz.

Przeprowadzona w postepowaniu skargowym analiza stanowiska
zajetego przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza prowadzi do wniosku, ze Izba
blednie rozlozyla ci¢zar dowodu oraz wywiodla z okreslonego materiatu



dowodowego niezasadne wnioski. Jak wykazano tres¢ zastrzezen
patentowych, w takiej formie jak je zapisano, nie daje podstaw do
kategorycznego stwierdzenia o niemoznosci uzyskania efektu zalozonego w
siwz przy przyjeciu oferty skarzacego. Niemoznosci tej odwolujacy nie
dowiddt. Niemoznosci tej przecza tez posrednio stanowiska zajete przez
Geodur w cytowanych wyzej odpowiedziach na kierowane don pytania.
Trzeba wskaza¢, Ze i pytania te odnoszg si¢ tylko do czesci proponowane;j
technologii wobec czego zadne z pism Geodur nie daje definitywne;j
odpowiedzi na zarzut odwolujacego. Pisma te zreszta, jak wspomniano, nie
sa elementem kluczowym w sprawie. Brak dowodu na okolicznos¢
niezgodnosci oferty Mostostalu z siwz ma natomiast znaczenie
decydujace/wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2004r., II CK 314/02,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 2004r., I CK 370/03/.

Poniewaz nie zostalo dowiedzione aby tres¢ oferty skarzacego nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
zachodzily podstawy do nakazania zamawiajacemu odrzucenia oferty
Mostostalu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okrggowy na podstawie art. 198 fust. 2 zd.
2 Pzp zmienit zaskarzony wyrok w ten sposdb, ze odwotanie oddalit.

Orzekajac o kosztach postepowania Sad Okregowy zwazyl co nastepuije.

W toku postepowania odwolujgcy podnidst zarzut niezgodnosci art. 34 ust. 2
ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych/
Dz. U. nr 90 z 2010 r poz. 594/ z art. 45 ust. 1 1art. 78 Konstytucji RP, a
takze zarzut niezgodnos$ci powyzszego przepisu z art. 2 ust. 9 dyrektywy
Rady z dnia 21 grudnia 1989 r / 89/665/EWG w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych, administracyjnych odnoszacych si¢
do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Wskazujac, iz kwestia
zgodnosci kwestionowanego przepisu z Konstytucja pozostaje przedmiotem
skargi rozpoznawanej przez Trybunal Konstytucyjny do syg. SK 25/11,
wywodzono, ze obowigzek wniesienia oplaty stosunkowej przy wniesieniu
skargi na orzeczenie KIO w wysokos$ci 5 % warto$ci przedmiotu zamowienia,
lecz nie wiecej niz 5 miliondw zlotych, ma charakter przepisu zaporowego,
ktérego celem jest ograniczenie ilosci sktadanych skarg, co wynika wprost z
uzasadnienia projektu zmiany cyt. ustawy.

Poniewaz dostepnos¢ drogi sadowe;j jest jedng z podstawowych zasad
konstytucyjnych tak wysoka oplata przedstawia si¢ jako faktyczna
przeszkoda na tej drodze, naruszajac tez normg zawarta w art. 78

Konstytucji RP, gdzie wskazano, ze kazda ze stron ma prawo do zaskarzania
orzeczen wydanych w pierwszej instancji. Ponadto optata ,, zaporowa” stoi w
sprzecznosci z zasadg wyrazong w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z uwagi na to, iz
nadmierna oplata , nie zachowujaca rozsadnej relacji pomigdzy stosowanymi
srodkami, a uzasadnionym prawnie celem, prowadzi do ograniczenia prawa
do sadu. Stad wnoszono aby Sad Okrggowy przy obliczaniu kosztdw procesu
odmoéwit zastosowania art. 32 ust. 4 uoks jako sprzecznego z Konstytucja.



Sad Okregowy dostrzega zasygnalizowany problem, jak i to, ze skargi
konstytucyjne, potaczone do wspdlnego rozpoznania do sygn. SK 25/11,
beda niebawem przedmiotem rozpoznania przez Trybunal Konstytucyjny.
Niemniej zauwaza, Ze na date wydania wyroku kwestionowany przepis
obowigzuje 1 jest wigzacy, do czasu ewentualnego uznania przez Trybunatl, ze
norma ta narusza cytowane przepisy Konstytucji. Poniewaz skargom
konstytucyjnym nadano bieg, zdaniem Sadu, brak jest obecnie podstaw do
przesadzenia czy art. 34 ust. 2 uoks narusza konstytucyjne prawo do sadu.

Trzeba mie¢ tez na uwadze to, iz zaklada si¢, ze uczestnicy przetargu sg
wydolni finansowo, w celu podzielenia kosztoéw tworza konsorcja, wobec
czego kwestionowany poziom oplaty nie w kazdym przypadku faktycznie
tworzy barier¢ w zakresie uprawnienia do zaskarzania orzeczen pierwszej
instancji. Sad Okrggowy nie widzi tez podstaw do zwrocenia si¢ do Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem prejudycjalnym na podstawie art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jako ze, jak wspomniano, kwestia ta
bedzie przedmiotem rozpoznania przez TK. Natomiast w przypadku
stwierdzenia przez Trybunal Konstytucyjny niezgodnosci powyzszego
przepisu z Konstytucja strona moze skorzysta¢ z mozliwosci przewidzianych
przepisami Kodeksu postepowania cywilnego.

Wychodzac z tych przestanek Sad Okregowy zasadzit od odwolujacego na
rzecz skarzacego koszty postgpowania na podstawie art. 198 f okt. 5 Pzp, to
jest zgodnie z wynikiem procesu. Na koszty te skladaja si¢ : oplata od skargi
oraz koszty zastepstwa przed KIO i przed sadem, wynikajace z tresci art. 34
ust. 2 uoks oraz § 3 Rozporzadzenia Prezesa RM w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w
postgpowaniu odwotawczym/ Dz. U. nr. 41 z 2010 1., poz. 238/ wzw. z § 6
Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci w sprawie oplat za czynnosci
adwokacki/ dz. U. nr. 163 z 2002r., poz. 1348, z pdzn. zm./.

Sad Okrggowy stoi na stanowisku, iz stronami pozostajagcymi w sporze sg
odwohlyjacy i skarzacy, co posrednio potwierdza tres¢ art. 186 ust. 6 Pzp. W
przypadku wniesienia sprzeciwu koszty ponosi bowiem, w zaleznosci od
wyniku postepowania, badz odwohyjacy, badz skarzacy, co wynika z relacji
przepisow art. 198 fust. 2 Pzp, art. 192 ust. 10 Pzp i art. 186 ust. 6 Pzp.



