Sygn. akt: KIO 90/17
KIO 112/17

WYROK
z dnia 13 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia i 9 lutego 2017 r., w Warszawie, odwotah

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 stycznia 2017 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z o.0. ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkoéw,

B. w dniu 16 stycznia 2017 r. przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia M. Sp. z 0.0., M. S.A, SAGI-EKO Sp. z o.0., INENERGIA Sp. z o0.0., ul.
Ptocka 164, 87-800 Wtoctawek

w postepowaniu prowadzonym przez

Zwiazek Migdzygminny BZURA ul. Pijarska 1/9, 99-400 t.owicz

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia M. Sp.

z 0.0, M. S.A, SAGI-EKO Sp. z o.0., INENERGIA Sp. z o.0. ul. Ptocka 164, 87-800
Wioctawek zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
90/17 po stronie odwolujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamaéwienia LIMBA Sp. z o.0.,
EKONOVAS.A ul. Wolczynska 133, 01-919 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 90/17 oraz KIO 112/17 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwolania i nakazuje Zwigzkowi Miedzygminnemu BZURA
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia LIMBA Sp. z 0.0. i EKONOVA
SA,

2. kosztami postepowania obciaza Zwiazek Miedzygminny BZURA i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez STRABAG
Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia M. Sp. z o.0.,
M. S.A, SAGI-EKO Sp. z 0.0., INENERGIA Sp. z o.0. tytulem wpisu od
odwotania,

2.3. zasadza od Zwigzku Miedzygminnego BZURA na rzecz STRABAG Sp. z o0.0.
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasagdza od Zwiazku Miedzygminnego BZURA na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia M. Sp. z 0.0., M. S.A, SAGI-EKO Sp. z
0.0., INENERGIA Sp. z o.0. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysiace szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zwigzek Miedzygminny BZURA prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,budowe Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadow
Komunalnych w Piaskach Bankowych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 1 pazdziernika 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 190-341590. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 90/17

Odwolujgcy STRABAG Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia LIMBA Sp. z 0.0. i EKONOVA S.A., zwanych dalej ,konsorcjum LIMBA” jako
nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia, gdyz oferta
konsorcjum LIMBA byta nickompletna i nie spetniata wszystkich wymagan specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez
uznanie za najkorzystniejszg oferty podlegajgcej obligatoryjnemu odrzuceniu jako niezgodnej
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez prowadzenie postepowania
w sposo6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

4. art. 8 ust. 1 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i zasady jawnosci postepowania
poprzez nieodtajnienie oferty konsorcjum LIMBA, w szczegdlnoSci w zakresie ziozonych
przez konsorcjum dokumentow potwierdzajgcych wymagane przez Zamawiajgcego
do$wiadczenie wykonawcy oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze proponowane przez
wykonawce rozwigzania nie sg prototypowe i byly juz zastosowane co najmniej w jednym
obiekcie, tj. dokumentéw wymaganych w: pkt 8.6.1 lit d), e) i f); pkt 9.3.7; pkt 9 akapit
przedostatni specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz formularz oferty — rozdziat il
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, str. 30-34.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosSci oceny ofert,
ponowne dokonanie oceny ofert i odrzucenie oferty konsorcjum LIMBA oraz odtajnienie
czesci oferty konsorcjum LIMBA w zakresie ztozonych dokumentéw potwierdzajacych, ze
proponowane rozwigzania nie sg prototypowe i byty juz zastosowane co najmniej w jednym
obiekcie, a konsorcjum LIMBA legitymuje sie odpowiednim doswiadczeniem, tj. dokumentoéw
wymaganych w: pkt 8.6.1 lit d), e) i f); pkt 9.3.7; pkt 9 akapit przedostatni; formularz oferty —
rozdziat lll specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, str. 30-34.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze oferta konsorcjum LIMBA nie spetniata
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia. Braki te powoduja, ze przedmiot
zamowienia zaoferowany przez konsorcjum LIMBA nie byt wystarczajgco precyzyjnie
okreslony, a tym samym zaoferowany przedmiot zaméwienia jest niezgodny ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, a niezgodnos¢ ta nie moze by¢ doprecyzowana czy
wyjasniona w oparciu o art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Precyzyjne
okreslenie przedmiotu zamowienia w ofercie jest kwestig kluczowa, gdyz tylko w takim
wypadku jest mozliwe ustalenie, czy oferta ta spetnia wymogi specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. W przypadku braku precyzyjnie okre$lonego przedmiotu zaméwienia
doprecyzowanie go w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest
niedopuszczalne, gdyz umozliwiatoby to modyfikowanie ztozonych ofert juz po terminie ich



skiadania, co w oczywisty sposéb naruszatoby zasade uczciwej konkurencji wynikajaca z art.
7 ustawy Prawo zaméwien publicznych w stosunku do innych wykonawcow, ktorzy takiej
mozliwosci nie mieli. Taka dodatkowa mozliwos¢ doprecyzowania czy uzupetniania
ztozonych ofert, modyfikujgca oferowany przedmiot zamoéwienia, oznaczataby réwniez, ze
wykonawca uzyskiwatby dodatkowy czas na opracowanie oferty poza terminem okre$lonym
specyfikacjg. Okreslenie konkretnego przedmiotu zaméwienia, jaki zostat zaoferowany

i wyceniony przez wykonawce sktadajgcego oferte, stanowi niezwykle istotny element tresci
oferty, ktory nie moze byé zmieniony w wyniku udzielonych wyjasnien czy uzupetniania

oferty. Tres¢ oferty musi okreslac jej istotne, niezmienne elementy, ktére stanowig

essentialia negotii przysztej umowy o zaméwienie publiczne. Elementami tymi sg m.in.
precyzyjnie okreslenie zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia, cena czy termin realizacji.
Dopuszczenie mozliwosci precyzowania przez wykonawce przedmiotu zamowienia, jaki
zostat zaoferowany, juz po uptywie terminu sktadania ofert, moze prowadzi¢ do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego taktowania.

Procedury przewidziane w art. 26 ust 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie
dopuszczajg mozliwosci ztozenia o$wiadczenia wykonawcy co do okreslenia przedmiotu
zaméwienia, ktory nie zostat w ogble wskazany w ziozonej ofercie. Podobnie przepis art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci
oswiadczenia woli.

W wezwaniu z 15 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat konsorcjum LIMBA do uzupetnienia
dokumentow w oparciu o art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazujac
zakres tych dokumentéw. Zostat on podzielony na dwie czesci: a) brakujgce elementy
dokumentacji projektowej i oferty technicznej: poz. 1,7, 9, 17, 18, 19, 26, 27, 28, 48, 49, 57,
63, 64; b) dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez przedmiot oferty wymagan
Zamawiajacego: poz. 4, 8, 11, 12, 14, 16, 21-25, 29-38, 41, 43, 44, 46, 47, 50, 51, 53, 55,

58, 60, 61, 65. Wykaz tych dokumentow zostat opracowany na podstawie tabeli nr 1
zamieszczonej w rozdziale IV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,,Opis przedmiotu
zamowienia — szczegdlowa specyfikacja wymagan technicznych”. Brakujgce elementy
wskazane w punkcie a) sg to elementy techniczne oferty jak projekty, kalkulacje techniczne
wydajnosci, schematy, opisy techniczne. W ocenie Odwolujgcego elementy te sg jednymi

z elementow precyzujgcych zakres oferty wykonawcy, 1. precyzujgce zaoferowany przez
konsorcjum LIMBA przedmiot zamoéwienia. W sytuacii, gdyby w rzeczywisto$ci w ofercie
konsorcjum LIMBA wystapit brak wskazanych w wezwaniu dokumentéw, oznaczatoby to, Zze
oferta jest niekompletna w zakresie, jaki nie podlega uzupetnieniu, gdyz jakiekolwiek
uzupetnienie prowadzitoby do zmiany ztozonej oferty lub tez jej faktycznego ztozenia juz po
terminie skladania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego konsorcjum LIMBA, w pi$mie z 27 grudnia 2016
r., wskazato, ze elementy wezwania wskazane w lit. a) znajdujg sie w ztozonej ofercie.
Wykonawca nie ma mozliwosci sprawdzenia, czy wyjasnienia konsorcjum LIMBA sg zgodne
z prawda, gdyz oferta konsorcjum LIMBA zostata utajniona w tym zakresie, jednak udzielone
wyjasnienia budzg powazne watpliwosci, czy rzeczywiscie w ztozonej ofercie znalazty sie
wszystkie wskazane przez Zamawiajgcego dokumenty oznaczone jako brakujgce, gdyz
elementy majgce by¢ odrebnymi dokumentami znajdujg sie na jednej karcie oferty:

a) na str. 528 oferty majg sie znajdowaé¢ zadane dokumenty z poz. 7, 27, 63, 64, co w Swietle
tabeli nr 1 z rozdziatu IV specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oznacza, ze na tej
jednej stronie znajdujg sie: S-1.7 Opis sposobu dziatania i nastawy systemu zmiany kierunku
napowietrzania; S-4.5 Schemat systemu doprowadzania perkolatu nasyconego do systemu
zraszania wodg brudng (odciekiem); S-9.4 Schemat OO (P&ID) systemu ze wskazaniem
funkcjonalnych i logicznych potgczen systemédw sond, czujnikbw z urzgdzeniami
kontrolujgcymi procesy (wentylatory, pompy, sitowniki etc.), uzywajac symboli zgodnie z EN
ISO 10628, ISO 14617 oraz EN 62424,

b) na str. 392 oferty majg sie znajdowac zgdane dokumenty z poz. 9 i 57, co w Swietle tabeli
nr 1 z rozdziatu IV specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oznacza, ze na tej jednej
stronie znajdujg sie: S-1.9 Kalkulacja wydajno$ci pneumatycznej systemu napowietrzania;
S-7.8 Wyliczenia technologiczne wielkosci zbiornikéw, bilansu wody, wydajno$ci pomp

i dmuchaw,



c¢) na str. 393 oferty majg sie znajdowac¢ zadane dokumenty z poz. 9, 17 i 57, co w $wietle
tabeli nr 1 z rozdziatu IV specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaéwienia oznacza, ze na tej
jednej stronie znajdujg sie: S-1.9 Kalkulacja wydajno$ci pneumatycznej systemu
napowietrzania; S-3.4 Schemat rozwigzania systemu wentylacji boksow i hali z aksonometrig
oraz wykazem wydajnosci pneumatycznych m 3/godz.; S-7.8 Wyliczenia technologiczne
wielkosci zbiornikdw, bilansu wody, wydajnosci pomp i dmuchaw,

d) na str. 542 oferty majg sie znajdowac¢ zgdane dokumenty z poz. 1, 17 i 18, co w Swietle
tabeli nr 1 z rozdziatu IV specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia oznacza, ze na tej
jednej stronie znajdujg sie: S-1.1 Projekt posadzki, przekrdj rzut; S-3.4 Schemat rozwigzania
systemu wentylacji boksow i hali z aksonometrig oraz wykazem wydajnosci pneumatycznych
m 3/godz.; S-3.5 Projekt systemu wentylacji z wykazem elementdw konstrukcji rurociggu.
Mato prawdopodobne jest, aby na jednej stronie oferty skumulowac tak wiele i tak roznych
informacji zgdanych przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwolujgcego nawet gdyby byto
mozliwe zgromadzenie na jednej stronie tak wielu informaciji, to takie zgromadzenie jest
niezgodne z tabela nr 1 znajdujgca sie w rozdziale IV specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, z ktorej jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy w poszczegoélnych pozycjach
tabeli oczekiwat przedstawienia oddzielnych opracowan, to jest dla kazdego elementu
oczekiwat przedstawienia oddzielnej dokumentacji, a nie kumulowania ré6znych elementow

w jednym miejscu.

Nieodtajnienie przez Zamawiajgcego oferty konsorcjum LIMBA, w szczegoélnosci w zakresie
zlozonych dokumentow potwierdzajgcych wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie
wykonawcy oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze proponowane rozwigzania nie sg
prototypowe i byly juz zastosowane co najmniej w jednym obiekcie, narusza zasade jawnosci
postepowania wynikajgca z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i nastgpito bez
spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Odwolujgcego utajnienie znacznej czesci oferty nastgpito bez wystarczajgcego
uzasadnienia, a czes¢ informaciji nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca obowigzany jest wykazaé, ze dane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W odtajnionej czesci oferty jedyne
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorcy znajduje sie na str. 12 oferty — na
stronie tej konsorcjum LIMBA wskazato jedynie, jakie elementy oferty sg objete tajemnica
przedsiebiorstwa, jednak uzasadnienia dla zastrzezenia tajemnicy nie wykazato.
Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest w tych okolicznosciach nieskuteczne.

Kazda tajemnica firmy stanowi informacje poufna, ale nie kazda informacja traktowana przez
przedsigbiorce jako poufna stanowi jego tajemnice. Tajemnice przedsigbiorstwa nalezy takze
odrézniaé od specjalistycznej wiedzy, chociaz granica miedzy tg wiedzg dostepng okreslonej
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grupie osob, a tajemnicg jest nieostra. Aby dang informacje zakwalifikowac jako tajemnice
firmy, musi ona zawierac tresci o szczegdlnym znaczeniu dla przedsiebiorcy.

W zakresie oferty konsorcjum LIMBA utajnione zostaty miedzy innymi informacje

i dokumenty wymagane przez specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia jak:

a) pkt 8.6.1 lit. d) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — wykaz robot budowlanych
wraz z referencjami. W sytuaciji, gdy konsorcjum LIMBA postuguje sie referencjami
dotyczgcymi robo6t budowlanych wykonanych w trybie zamowien publicznych, to nie sg to
informacje tajne,

b) pkt 8.6.1 lit. €) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — wykaz dostaw wraz

z referencjami,

c) pkt 8.6.1 lit. f) specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia — wykaz oséb wraz

z informacjami dotyczacymi kwalifikacji, uprawnien doswiadczenia i wyksztatcenia.
Informacje dotyczace kwalifikacji, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia sg to informacje
dotyczace konkretnych oséb. Doswiadczenie czy wyksztatcenie konkretnej osoby jest
informacjg dotyczgcg danej osoby, a nie informacjg bedacg wiasnoscig przedsiebiorstwa,

d) pkt 9.3.7 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia — karty katalogowe maszyn. Karty
katalogowe s3 to karty tworzone przez producentow tych maszyn, ktore okreslajg parametry
techniczne tych maszyn. W sytuacji, gdy maszyny sg dopuszczone do obrotu i dany
przedsiebiorca handluje tymi maszynami, informacje dotyczace tych maszyn zawarte



w kartach katalogowych sg jawne i sg cze$cig oferty handlowej danego producenta maszyn.
Karty katalogowe stanowig informacje producentéw maszyn, a nie podmiotéw wykonujgcych
roboty budowlane i montujgce te maszyny w toku realizacji inwestycji,

e) pkt 9 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia akapit przedostatni i informacje zawarte
w formularzu oferty s. 30-34 — dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane urzadzenia byly juz
stosowane i nie sg prototypowe. Odwotujacy nie jest w stanie wskazac, w jaki sposob
okoliczno$¢, ze dane urzadzenie nie jest prototypowe i bylo juz stosowane, ma stanowi¢
tajemnice przedsigbiorstwa.

Il Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 112/17

Odwolujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia M. Sp. z 0.0., M.
S.A, SAGI-EKO Sp. z 0.0., INENERGIA Sp. z 0.0. wni6st odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty
zfozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia LIMBA Sp.

z 0.0. i EKONOVA S.A,, ktéra powinna by¢ odrzucona, a konsorcjum LIMBA wykluczone

Z postepowania,

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ust. 2i ust. 3w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez uznanie za skuteczne dokonanych zastrzezen informaciji nie
stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, zawartych w treSci ztozonej oferty oraz
dokumentach uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych,

3. art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z brakiem
wykluczenia konsorcjum LIMBA z postepowania z uwagi na brak zalgczenia informaciji

z KRK dla cztonkéw rady nadzorczej partnera konsorcjum, lub co najmniej brakiem
wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie ww. informacji z KRK. Powyzszy brak skutkuje brakiem
mozliwosci wyboru oferty konsorcjum LIMBA jako najkorzystniejszej z uwagi na brak
weryfikacji wszystkich podstaw wykluczenia wynikajgcych z przepisow prawa,

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z brakiem spetniania
warunkdw sytuaciji ekonomicznej, tj. minimalnego obrotu z dziatalnosci gospodarczej za
ostatnie 3 lata obrotowe w wysoko$ci 20 min zi,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z brakiem odrzucenia
oferty konsorcjum LIMBA, pomimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamdwienia,

6. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z dokonaniem zmiany tresci oferty konsorcjum LIMBA w sposéb nie
przewidziany w ustawie Prawo zaméwien publicznych,

7. art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Prawo zamowienh publicznych w zwigzku z brzmieniem art.
78 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku ze ztozeniem oferty przez podmiot nieuprawniony,
ewentualnie zaniechaniem wezwania do uzupetnienia prawidtowego petnomocnictwa do
dziatania przez osobe podpisujgcg oferte w imieniu konsorcjum, a nie jedynie LIMBA Sp.

z 0.0,

8. innych przywotanych w tresci odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catoSci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia konsorcjum LIMBA
z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, z ostrozno$ci nakazanie wezwania do zfozenia
wyjasnien i uzupemienia brakujgcych lub wadliwych dokumentéw, dokonania ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat, ze postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem
procedury odwréconej okreslonej w art. 24aa ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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Zamawiajgcy zatem w pierwszej kolejnosci jest zobowigzany do oceny ofert pod katem ich
tresci, w tym réwniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oznacza to,
ze pewne dane zawarte w ofercie stanowia jej tre§¢ i nie moga by¢ zmieniane ani
uzupetniane. Do niedozwolonej zmiany tresci oferty doszto w stosunku do oferty konsorcjum
LIMBA.

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow m.in. do podania w formularzu ofertowym
catkowitego zapotrzebowania na moc przytagczeniowg. Warto$¢ ta stanowita element oceny
oferty w ramach kryterium zapotrzebowanie na energie.

W ofercie konsorcjum LIMBA wskazato, ze warto$¢ ta wynosi 501,54 kW i taka wartos¢
zostata podana w zbiorczym zestawieniu ofert z 1 grudnia 2016 r. 3 stycznia 2017 r. na
stronie Zamawiajgcego pojawito sie skorygowane zbiorcze zestawienie ofert, w ktdrym
wpisano, ze catkowite zapotrzebowanie na moc przytgczeniowa w ofercie konsorcjum LIMBA
wynosi 718,95 kW. W protokole postgpowania nie wskazano natomiast, ze Zamawiajgcy
przeprowadzit jakgkolwiek procedure poprawienia omytki. W punkcie 15. protokotu znajduje
sie jedynie informacja o zastosowaniu procedury z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, co zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze po ztozeniu oferty doszto do
nieuprawnionej zmiany tresci oferty na skutek ewentualnych wyjasnien. W dokumentaciji
postepowania, jaka zostata przekazana Odwotujgcemu, brak jest kopii wezwania do ztozenia
wyjasnienh co do tej wartosci, brak rowniez $ladu po poprawieniu btedu lub omyitki. W zwigzku
z tym doszto do zmiany tresci oferty w sposdb nieuzasadniony. Sprawg nieujawniong

w dokumentacji pozostaje kto, w jakim trybie i na jakiej podstawie dokonat tej zmiany, czy
sam Zamawiajacy, w jakim trybie i w oparciu o jakie informacje, czy tez zmiana zostata
dokonana na skutek wyjasnien wykonawcy. Co istotne, warto$¢ ta byta wartoscig, jakg
podstawiano do wzoru w ramach kryterium oceny ofert, a zatem stanowita tres¢ oferty.
Dokonywanie w tym obszarze jakichkolwiek zmian miato wptyw na iloS¢ przyznanych
punktéw w ramach kryterium oceny ofert, jak rowniez na wybdr oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy podnidst tez zarzut bezprawnego zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym w szczegolnosci:

« treSci zobowigzan podmiotéw trzecich udostepniajgcych zasoby celem potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowej wykonawcy,
jak réwniez zdolnosci zawodowej personelu wykonawcy,

» JEDZ (Jednolity Europejski Dokument Zamowienia) podmiotow udostepniajgcych zasoby,

* wykazu robét budowlanych, o ktérych mowa w pkt. 7.4.1 specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia lit. A-D,

* wykazu 0s6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, w tym

w szczegolnosci w sytuacii, gdy wykonawca korzystat z tego samego do$wiadczenia i kadry
podmiotu trzeciego co Odwotujacy, tj. firmy Sutco-Polska Sp. z 0.0., a w stosunku do tych
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informacji podmiot ten nie zobowigzat swoich ewentualnych wspotpracownikéw do
zastrzezenia przekazywanych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym

w szczegodlnosci doswiadczenia oséb, doswiadczenia w zakresie zrealizowanych robot

i dostaw, JEDZ oraz tresci zobowigzania (Sutco-Polska Sp. z 0.0. uczestniczy jako podmiot
udostepniajgcy zasoby rowniez w ofercie Odwotujgcego, w zwigzku z czym Odwolujacy
posiada wiedze co do jakich informacji SUTCO zobowigzato swoich przysztych
wspoipracownikéw do ich utajnienia).

Skoro w postepowaniu ztozono oferty z informacjami przekazanymi przez ten sam podmiot
i w jednej z nich informacje sg jawne, a w drugiej zostaly zastrzezone, to oznacza, ze
Zamawiajgcy nie dokonat zbadania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przez konsorcjum LIMBA i nie zweryfikowat podstaw prawnych i faktycznych do takiego
dziatania. Informacje te, w szczegdlnosci dotyczace kadry, stanowity istotny element, na
podstawie ktérego Zamawiajgcy dokonywat oceny w ramach kryterium oceny ofert ,Kryteria
osobowe”. Jesli zatem w ofercie konsorcjum LIMBA jako Kierownika montazu linii
technologicznej sortowni lub specjaliste ds. rozruchéw sortowni podano te samg osobe co
w ofercie Odwotujgcego, to konsorcjum LIMBA podato nieprawdziwe informacje majgce
wptyw na wynik postepowania. Po pierwsze konsorcjum LIMBA bezprawnie utajnito
informacje uniemozliwiajac weryfikacje innym podmiotom, a ponadto na podstawie
nieprawdziwego oswiadczenia co do ilosci linii otrzymato wiekszg niz powinno liczbg
punktéw, co dodatkowo moze stanowi¢ podstawe do wykluczenia z postepowania na



podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy w punkcie 15.1 ppkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposéb
czytelny opisat, iz wybierajgc oferte najkorzystniejszg zastosuje kryteria oceny ofert

z przypisanym im znaczeniem. Zamawiajacy bedzie oceniat wytgcznie kwalifikacje, wiedze
i doswiadczenie oséb wyznaczonych przez wykonawcow do realizacji zamowienia poza
wymagane doswiadczenie minimalne personelu wyznaczonego do montazu i uruchomienia
linii do przetwarzania odpaddw komunalnych.

Posiadanie doSwiadczenia przez osoby wskazane w wykazie nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, réwniez z tego powodu, ze jesli nie wszystkie realizacje, to bez watpienia
ich przewazajgca wigkszo$¢ byly realizowane jako zaméwienia finansowane ze srodkéw
publicznych. Tak wiec osoby te na etapie realizacji zaméwien, ktérymi sie obecnie postuguja,
nie byty anonimowe, a wiedza o tym, ze to wiasnie te osoby odpowiadaty za nadzér nad
uruchamianiem linii lub kierowaniem nad ich montazem jest informacja publiczna.
Wskazane powyzej okolicznoSci uzasadniajg twierdzenie o naruszeniu art. 8 ust. 1-3 oraz
art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia oferty,
pomimo ze w sprawie nie wystepujg przestanki do objecia tych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady Prawa
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zamowien publicznych, tj. zasady jawnos$ci postepowania, a takze art. 11 ust. 4 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 8 ust. 2 oraz art.
7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieuzasadniong
odmowe Zamawiajgcego co do ujawnienia dokumentéw. Brak odtajnienia wadliwie
zastrzezonych informacji uniemozliwienia Odwolujgcemu dokonanie weryfikacji oceny oferty,
co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. W konsekwenciji, aby dana informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg byc¢ tgcznie spetnione przestanki ustawowe. W ocenie
Odwotlujgcego informacje zastrzezone przez konsorcjum LIMBA nie spetniajg tych
przestanek. Zgodnie z orzecznictwem KIO, nie mogg by¢ zastrzezone jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa informacje dotyczace realizacji takich prac, ktére wykonywane
byly w oparciu o umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Trudno zaktadaé¢, aby fakt
realizacji zamowienia publicznego zostat objety poufnoscig, a zatem informacja mozliwa do
pozyskania przez zainteresowany podmiot w zwykly spos6b nie moze by¢ uznana za
tajemnice przedsigbiorstwa. Bez watpienia zakres robo6t budowlanych, jakie nalezato
wykaza¢ w ramach posiadanego doswiadczenia wyklucza, aby doswiadczenie to byto
realizowane na rzecz prywatnego podmiotu. Takze dane techniczne obiektow na etapie
realizacji musiaty by¢ ujawnione. Jawna powinna byc¢ takze treS¢ poswiadczen i innych
dokumentow ztozonych na potwierdzenie nalezytego wykonania uméw, albowiem tego typu
dokument nie zawiera zadnych innych niz jawne z mocy prawa informacji. W ocenie
Odwolujgcego celem konsorcjum byto wytgcznie ograniczenie mozliwosci weryfikaciji oceny
ofert przez konkurencje, a nie ochrona rzekomej tajemnicy przedsigbiorstwa.

Poza wykazem robét budowlanych i oséb utajniona zostata rowniez tres¢ zobowigzan
podmiotéw trzecich, ktére na zasadzie art. 22a ustawy Prawo zaméwien publicznych
udostepnity konsorcjum LIMBA zasoby, oraz JEDZ odnoszace sie do podmiotéw trzecich

i wskazujgce na ich tozsamos¢. Fakt wspotpracy z podmiotami trzecimi w zakresie
udostepnianych zasobdw oraz podwykonawstwa wynika z tresci formularza ofertowego

i JEDZ lidera konsorcjum LIMBA, zatem za nieuzasadnione nalezy uzna¢ dokonane
utajnienie. Tym bardziej, ze konsorcjum LIMBA argumentujgc swoje rzekome prawo do
utajnienia ww. dokumentow powotuje sie na to, ze podmioty te zobowigzaty konsorcjum do
zachowania w tajemnicy przekazywanych informacji. Odwolujgcy jednak postuguje sie tym
samym podmiotem trzecim — Sutco-Polska Sp. z 0.0., jest zatem w posiadaniu
prawdopodobnie identycznych o$wiadczen i dokumentdw jak Odwotujgcy. Przy tym
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w o$wiadczeniu Sutco-Polska Sp. z 0.0. o tym, co stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, brak
jest zastrzezenia co do JEDZ, zobowigzania czy doSwiadczenia oséb. Sutco-Polska Sp.

z 0.0. jako tajemnice prawem chroniong wskazuje jedynie informacje techniczne,
technologiczne, konstrukcyjne i materiatowe dotyczace sortowni. Zdaniem Odwotujgcego
utajnione informacje nie moga stanowi¢ warto$ci gospodarczej ani know-how danego
przedsigbiorstwa. Warunki finansowe i ekonomiczne spefniali poszczego6ini czionkowie
konsorcjum, a nie podmioty trzecie, a pozycja na rynku tych podmiotéw wszystkim
dziatajgcym w branzy jest znana i niekwestionowana.

Zasadg postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest
jawno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W sytuacjach zupetnie
wyjatkowych istnieje mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania i to tylko i wylgcznie

w uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci
postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcoéw, lecz ma za zadanie
zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa $cisle w granicach jej definicji, zawartej

w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajacych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym — w przypadku, gdy
nie zdecydowat sie on na odtajnienie informaciji, ktdérych tajnos¢ zastrzegt wykonawca,
powotujgc sie na konieczno$¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego
konsorcjum LIMBA nie udowodnito swoich oswiadczen o tajemnicy, tym bardziej, ze
zastrzezone informacje podmiotow trzecich nie dotyczg zasad wspdipracy z podmiotami
trzecimi, wzajemnych rozliczen ani warunkdw, na ktérych nastgpi¢ ma udostepnienie
potencjatu, nie sg to zatem informacje wrazliwe. Informacje, ktére zostaty zastrzezone, sg
powszechnie dostepne lub tez tworzone i wydawane sg w celu przedstawienia ich innym
podmiotom (referencje), a tym samym nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa.
Referencje sg bowiem ze swej istoty wystawiane z przeznaczeniem dla nieokreslonej liczby
podmiotéw, ktére mogg by¢ zainteresowane ich trescig. Gdyby wystawiajacy referencje nie
byt zainteresowany ujawnieniem okreslonych informacji podawanych w tresci referencji,
wowczas nie wystawiatby referencji okreslonej tresci lub tez w tresci tych referencii
zastrzegtby, ze nie mogg by¢ one nikomu udostepnione.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych nakazujgcy wykazanie zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien by¢ stosowany w drodze analogii takze do
sposobu postepowania przez wykonawcdw i zamawiajgcego w sytuacji, gdy dokumenty
zawierajgce informacje zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa sg sktadane na innym etapie
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niz etap terminu skiadania ofert. Brak jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnicy
przedsigbiorstwa informaciji, ktére ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami

w postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu umowy z zamawiajgcym. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest warto$cig, ktéra chroniona jest przez przedsigbiorce przez caly czas,
a nie tylko na etapie od dnia zfozenia oferty do dnia podpisania umowy.

Brak mozliwosci zbadania treSci zobowigzan, ktére mogg okazac sie wadliwe, lub wykazow
doswiadczenia osob, co jest punktowane i przesgdza o wyborze najkorzystniejszej oferty,
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji w zakresie
prowadzenia postepowania. Podmiot trzeci, ktory udziela doswiadczenia ma kluczowg role
w postepowaniu, nie mniejsza niz rola partnera konsorcjum. Informacja o tym, ktéry podmiot
udzieli doswiadczenia danemu wykonawcy, jest informacjg kluczowa, ktéra co do zasady
musi by¢ ujawniona, poniewaz stanowi element podstawowy zwigzany z prymatem zasady
jawnosci w postepowaniu. Zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter oSwiadczenia,
ktére nalezy traktowac na réwni z oSwiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu oraz
spetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w kontek$cie mozliwosci jego ujawnienia,
ktére co do zasady nie sg tajne. Tak jak nie powinien by¢ tajny JEDZ podmiotéw trzecich

i podwykonawcow.

Uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”,
oznacza co$ wiecej niz samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa. Za takie wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine uzasadnienie,



sprowadzajgce sie do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum LIMBA z postepowania w zwigzku
z brakiem wykazania braku podstaw do wykluczenia partnera konsorcjum w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych lub co najmniej zaniechania wezwania

w tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 15 grudnia 2016 r. Zamawiajacy, dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych, wezwat konsorcjum LIMBA
do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W dacie wskazanej w wezwaniu
wykonawca nie uzupetnit zaswiadczen z KRK dla cztonkéw rady nadzorczej partnera
konsorcjum.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych z postepowania

0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego czfonka jego organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspbdinika spdtki w spétce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomochnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13. Brak uzupetnienia
dokumentow na wezwanie skutkuje prawdziwoscig zarzutu, ze wybor najkorzystniejszej
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oferty zostat dokonany z naruszeniem prawa, a Zamawiajgcy pomimo ewidentnego braku
wszystkich dokumentéw podmiotowych wybrat oferte nie badajgc, czy zachodzg przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwolujgcego konsorcjum Limba podlega rowniez wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z brakiem spetniania
warunkéw dotyczgcych zdolnosci ekonomicznej wskazanej w punkcie 7.2.1) specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania warunku dot.
minimalnego obrotu w punkcie 8.6.1 a) wskazal, ze oczekuje sprawozdania finansowego
potwierdzajgcego 20.000.000,00 zt minimalnego rocznego obrotu z dziatalnosci
gospodarczej za ostatnie trzy lata obrotowe, a jesli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krétszy — za ten okres. W trakcie postepowania w odniesieniu do tego warunku zostato
zadane pytanie nr 6, na ktére Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Zgodnie z art.
22¢ ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma prawo wymagac, aby wykonawcy posiadali
okreslony minimalny roczny obrot, w tym okre$lony minimalny roczny obrét w obszarze
objetym zamdéwieniem.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw konsorcjum LIMBA zatgczyto
kopie sprawozdania finansowego partnera konsorcjum Ekonova S.A.

Zamawiajacy nie dokonat weryfikacji tego warunku, skoro warunek miat by¢ odnoszony do
brzmienia art. 22c ustawy Prawo zaméwien publicznych, to spotka EKONOVA, co wynika

z KRS, nie jest spotkg realizujgca roboty budowlane w obszarze zwigzanym z gospodarkg
odpadami. Gléwnym obszarem dziatalno$ci spétki jest wykonywanie wszelkiego rodzaju prac
zwigzanych z konstrukcjami zelbetowymi oraz projektowanie i montaz ekranéw akustycznych
na potrzeby drogownictwa, infrastruktury kolejowej, przemystu i budownictwa kubaturowego.
Tak wiec Zamawiajacy, posiadajac informacje z KRS oraz dokumenty, ze warunek obrotu
ma zostaé spetniony wiasnie za pomocg partnera konsorcjum, winien co najmniej wezwac do
ztozenia wyjasnien, czy obrét, ktérym sie legitymuije, jest obrotem uzyskanym w obszarze
objetym zaméwieniem. Zamawiajgcy nie zbadat oferty pod katem prawidtowosci wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego podmiot ten podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy wskazat, ze oferta konsorcjum LIMBA zostata podpisana
przez osobe nie posiadajgcg petnomocnictwa do jej ztozenia udzielonego przez konsorcjum,
a P.T., pracownik firmy Limba Sp. z 0.0., posiada jedynie petnomocnictwo do
reprezentowania firmy w niniejszym postepowaniu.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia zobowigzani sg na mocy art.
23 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do ustanowienia petnomocnika. Umocowanie
do dziatania musi by¢ bezsporne. Przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujacy,
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zatem wola udzielenia petnomocnictwa do dziatania w imieniu konsorcjum musi zostaé¢



wyraznie wyartykutowana w sktadanym pethomocnictwie.

Oferta ztozona przez konsorcjum LIMBA zostata podpisana przez P.T., ktory nie zostat
umocowany do podpisania oferty w imieniu catego konsorcjum. W zlozonej przez
konsorcjum ofercie znajduje sie udzielone mu petnomocnictwo, z ktérego wynika, ze zostat
on upowazniony do reprezentowania i podpisania oferty jedynie w imieniu spotki LIMBA Sp.

Z 0.0., a zatem petnomocnictwo to jest wadliwe, a ziozona oferta zostata podpisana przez
osobe nieuprawniong.

Zdaniem Odwotujgcego oferta konsorcjum LIMBA powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslit szczegétowo
wymagania dotyczace instalacji sortowni i kompostowni, dla kompostowni okresélit, Zze ma sie
ona skiada¢ z 9 systemow funkcjonalnych. Opis wymagan dotyczgcych kompostowni wynosi
128 punktéw, jakie nalezy wykazaé celem spetnienia wymagan. Wymagania te powinny by¢
wykazane w tresci ztozonej oferty. Przedmiotowe zamowienie jest zaméwieniem
prowadzonym zgodnie z brzmieniem art. 24aa ustawy Prawo zamowien publicznych,

a zatem wszelkie dowody stanowig tres¢ oferty. taczna ilos¢ wymaganych zatgcznikéw to 63
dokumenty, w tym karty katalogowe i deklaracje zastosowania w istniejgcych i dziatajgcych
przynajmniej od 12 miesiecy instalacjach. Dowodem spetienia wszystkich wymagan
Zamawiajagcego sg zatgczniki wyszczegdlnione w rozdziale lll specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia ,Formularz oferty z zatgcznikami”.

W ofercie technicznej wymieniono podstawowe zatgczniki, wedtug ktérych Zamawiajgcy
moze dokona¢ podstawowej oceny, czy oferowana linia do sortowania/kompostowania jest
zgodna z opisem przedmiotu zamdwienia i nie zawiera urzgdzen/maszyn o charakterze
prototypowym. Jednym z zatgcznikdéw zgodnie z punktem C ,Opis projektowanej instalacji do
stabilizacji tlenowej odpaddw” pkt 3a jest ,Wykaz maszyn i urzgdzen”.

Zgodnie z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw i/lub ztozenia wyjasnien z 15 grudnia
2016 r. Zamawiajgcy wskazat, iz konsorcjum LIMBA nie zatgczyto w swej ofercie ww.
dokumentu, co potwierdza zestawienie szczegdtowych brakujgcych dokumentow pkt 22a.
Fakt ten potwierdza odpowiedz na ww. wezwanie z 27 grudnia 2016 r., ktéra w swej tresci
zawiera informacje o uzupetnieniu oferty o dokument wskazany w punkcie 22a — wykaz
maszyn i urzgdzen zastosowanych w oferowanej linii do kompostowania komunalnych
odpaddw organicznych.

W zwigzku z powyzszym konsorcjum LIMBA nie sprecyzowato swojego zobowigzania

w ofercie w zakresie instalacji do kompostowania. Brak wykazu podstawowych
maszyn/urzgdzen do linii kompostowania uniemozliwia Zamawiajgcemu identyfikacje
instalacji, a co za tym idzie — ocene oferty. Brak podstawowych danych odnoszgcych sie do
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przedmiotu zamowienia stanowi uchybienie nie dajace sie zakwalifikowac jako uchybienie
formalne.

Kolejnym argumentem stanowigcym o tym, iz proponowana przez konsorcjum LIMBA
instalacja do kompostowania jest niekompletna, niespdjna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia i nie spetnia jej wymagan, jest wykaz pozostatych brakujgcych
dokumentéw wyartykutowanych w wezwaniu Zamawiajgcego.

Kompostownia zostata szczeg6towo opisana w rozdziale IV specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Dokumenty wymagane w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
proponowane;j instalacji to 63 dokumenty. Konsorcjum LIMBA zatgczyto wylgcznie 16
zatgcznikow, ktdre nie wiadomo do czego przyporzgdkowac, gdyz nie wykazato
podstawowego dokumentu, tj. wykazu maszyn i urzadzen.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych nie mégt by¢ podstawg do uzupetnienia
tego rodzaju uchybien, poniewaz w takiej sytuacji moze zmieni¢ tres¢ ztozonej oferty, np.
zmiane koncepciji instalacji do kompostowania poprzez zastosowanie innych ,lepszych”
urzadzen, ktdre spetnig wymogi dokumentéw przetargowych, a ktére na etapie sktadania
ofert zostaty celowo ukryte, aby pozostawi¢ mozliwo$¢ wyboru urzadzen podczas skiadania
wyjasnien. Wyjasnia¢ mozna bowiem to, co w ofercie sie znajduje, nie za$ to, czego w niej
nie ma.

Sam Zamawiajacy w rozdziale IV specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia — opis
przedmiotu zamowienia — Szczegdtowa Specyfikacja Wymagan Technicznych Rozdziat Il
ppkt 1.4 stwierdzit iz ,zastrzega sobie prawo odrzucenia ofert, ktdre nie spetniajg wymagan



okreslonych dla przedmiotu zamoéwienia lub ktére bedg niekompletne lub niespojne”.
Konkurencja ma prawo mie¢ watpliwosci co do kompletnosci takiej oferty oraz co do tego, ze
ewentualne uzupetnienia mogg stanowi¢ zmiane zawartosci oferty w zakresie elementéw,

a przede wszystkim iloci i jakoSci odbiornikdw elektrycznych, ktdre stanowig kryterium
oceny ofert.

Wykonawcy zobowigzani byli do ziozenia wraz z ofertg zestawienia odbiornikow energii
elektrycznej w urzadzeniu. W formularzu ofertowym nalezato podaé catkowite
zapotrzebowanie na moc przytgczeniowg — zgodnie z ofertg techniczng. Konsorcjum LIMBA
w ofercie zamiast mocy przylgczeniowej (znamionowej) podaje moc zapotrzebowang, co
myli nie tylko Zamawiajgcego, ale wszystkich oferentéw biorgcych udziat w procedurze
przetargowej. Zamawiajgcy skorygowat ww. moc z 501,54 kW na 718,95 kW w celu
poréwnania odpowiedniej mocy do pozostatych ofert i przyznania odpowiednich ilosci
punktéw kazdemu wykonawcy. Jednakze nawet po korekcie Zamawiajgcego podanej mocy
znamionowej nie da sie poréwnac do pozostatych ofert, gdyz jest ona niekompletna.
Zamawiajacy wskazat, ze na poprawiong moc skfada sie wylgcznie instalacja sortowni 600
kW i wytacznie instalacja kompostowni 118,95 kW, co daje tgcznie 718,95 kW. Natomiast
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pod wzorem zalgczonym przez Zamawiajgcego ,,Odbiorniki energii elektrycznej” jest
informacja, ktéra mowi o tym, iz ,Wykonawca uwzgledni takze: - moc i sprawno$¢
przetwarzania energii elekirycznej na Swiatto wszystkich zrédet Swiatta zainstalowanych

w obiektach linii sortowania i kompostowni oraz na poszczegolnych urzadzeniach

i maszynach tych linii; - moc i sprawno$¢ wszystkich innych odbiornikow energii elekirycznej
przetwarzajacych energie elektryczng na ciepto (np. grzejniki, podgrzewacze)’, do ktorej
konsorcjum LIMBA sie nie odniosto.

W zwigzku z powyzszym niemozliwe jest poprawne przyznanie punktdbw odno$nie
zapotrzebowania na energie elektryczng ze wzgledu na brak ujecia w ofercie konsorcjum
LIMBA pozostatych odbiornikow energii elektrycznej.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Odwotanie o sygn. KIO 90/17

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze wobec wykonania przez niego czesci
czynnosci, o ktére wnosit Odwotujgcy w odwotaniu, rozpoznawanie zarzutdbw odnoszgcych
sie do tych czynnosci jest bezprzedmiotowe, ewentualnie podlegajg one oddaleniu.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy wskazat, ze 24 stycznia 2017 r. dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i nie dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zamawiajacy nie uznat zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty konsorcjum LIMBA ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Zarzut ten zwigzany jest z informacjami
zawartymi w czesci tajnej oferty konsorcjum, zatem przedstawienie kontrargumentacji
mozliwe jest jedynie z wylgczeniem jawno$ci posiedzenia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieodtajnienia oferty konsorcjum LIMBA wskazat, ze 24 i 25
stycznia 2017 r. oferta konsorcjum w czesci wskazanej przez Odwotujgcego zostata
odtajniona, a odtajniona cze$¢ zostata przekazana Odwotujgcemu. Odtajnienie dotyczy
punktu 8.6.1) lit. d-f IDW, zatem w tym zakresie zarzut jest obecnie bezprzedmiotowy.
Pozostate Zgdania objete zarzutem dotyczg odtajnienia kart katalogowych maszyn (pkt 9.3.7
IDW) oraz informacji, ze oferowane urzgdzenia byly juz stosowane i nie sg prototypowe (pkt
9.3.9 ostatni akapit IDW oraz s. 30-37 rozdz. lll specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia)
—w tym zakresie Zamawiajgcy podtrzymat zasadnos$¢ utajnienia informacji, wskazujac, ze
pomimo tego, iz karty katalogowe maszyn bedgcych w obrocie handlowym sg w wiekszosci
jawne, to dob6r maszyn i urzagdzen przez kazdego z wykonawcoéw moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Dobdr odpowiednich maszyn i urzadzen jest wiasciwy dla technologii
oferowanej przez poszczegolnych wykonawcow. Oferowana w niniejszym postepowaniu
technologia zostata zastrzezona skutecznie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zatem
elementy tej technologii takze nie podlegajg ujawnieniu. To samo odnosi sie do informacji
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potwierdzajgcych, ze oferowane urzgdzenia nie sg prototypowe. Informacje te odnoszg sie



bowiem do urzadzen, ktére sg czescig technologii oferowanej przez wykonawce. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy uznat zarzut w tej czesci za niezasadny.

Odwotanie o sygn. KIO 112/17

Zamawiajgcy wskazat, ze wobec wykonania cze$ci czynnosci, o ktére wnosit Odwotujacy,
rozpoznawanie zarzutow odnoszgcych sie do tych czynnosci jest bezprzedmiotowe,
ewentualnie zarzuty te powinny zosta¢ oddalone.

W pozostalym zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy nie uznat zarzutu niedozwolonej zmiany oferty konsorcjum LIMBA, dokonat
bowiem poprawienia nieistotnej omytki w punkcie 2.1 formularza oferty konsorcjum
,Catkowite zapotrzebowanie na moc przylaczeniowg”. Poprawa polegata na zamianie
warto$ci 501,54 kW na wartos¢ 718,95 kW. Zamawiajgcy dokonat poprawienia warto$ci
catkowitego zapotrzebowania na moc przytgczeniowg zgodnie z danymi zawartymi w czesci
tajnej oferty konsorcjum, z pominieciem wynikéw obliczen, w ktérych wykonawca zastosowat
tzw. wspotczynniki jednoczesnosci.

Zgodnie z okreslonym w punkcie 15.1.2) lit. a rozdz. 1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w Kryterium zapotrzebowania na energie, okreSlonego za pomoca kryterium
czgstkowego (podkryterium) ,,oferowana moc nominalna”, nalezato poda¢ moc nominalng
urzgdzen niezbednych do skompletowania linii technologicznych do sortowania odpadow
komunalnych i kompostowania frakcji organicznych tych odpadéw, bez stosowania tzw.
wspotczynnikéw jednoczesnosci. Konsorcjum LIMBA w zatgczonym w czesci tajnej oferty
zestawieniu urzadzen podato zaréwno wartoS¢ mocy nominalnej urzadzen, jak i moc
przytaczeniowg z zastosowaniem wspotczynnika jednoczesnosci. Wobec powyzszego
Zamawiajacy dokonat w punkcie 2.1 formularza oferty poprawy poprzez przepisanie tgcznej
wartosci oferowanej mocy nominalnej podanej w czesci tajnej oferty. Wartos¢ te wzieto pod
uwage podczas klasyfikacji ofert na podstawie zastosowanych kryteriéw oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej. Potwierdzeniem tego jest ogtoszenie 3 stycznia 2017 r. na stronie
Zamawiajgcego skorygowanego zbiorczego zestawienia ofert. To wiasnie dane z tego
zestawienia byty podstawiane do wzoru w kryterium zapotrzebowania na energie.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie tez z argumentacjg co do tego, ze na ww. obliczong taczng moc
sktada sie wytgcznie instalacja sortowni: 600 kW + wylacznie instalacja kompostowni 118,95
kW, co daje tgcznie 718,95 kW, a pod wzorem zatgczonym przez Zamawiajgcego w
formularzu ,Odbiorniki energii elektrycznej” jest informacja, ktéra méwi o tym, iz ,Wykonawca
uwzgledni takze: - moc i sprawno$¢ przetwarzania energii elektrycznej na $wiatto wszystkich
zrodet Swiatta zainstalowanych w obiektach linii sortowania i kompostowni oraz na
poszczegdinych urzgdzeniach i maszynach tych linii; - moc i sprawno$¢ wszystkich innych
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odbiornikéw energii elektrycznej przetwarzajgcych energie elektryczng na ciepto (np.
grzejniki, podgrzewacze).” Zamawiajacy nie wzywat konsorcjum LIMBA do udzielenia
wyjasnien, lecz poprawit moc z 501,54 kW na 718,95 kW zgodnie z informacjami zawartymi
wprost w czesci zastrzezonej oferty. Czynno$¢ poprawienia tego parametru nie wymagata
zadnych wyjasnien ze strony wykonawcy. W uzasadnieniu powyzszego pisma Zamawiajgcy
nie wskazywat wylgcznie na moc sortowni i kompostowni, lecz moc nominalng urzgdzenh
niezbednych do skompletowania linii technologicznych do sortowania odpadéw komunalnych
i kompostowania frakcji organicznych tych odpadéw. W punkcie 15.1.2) lit. a rozdz. |
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia mowa jest takze o urzgdzeniach pomocniczych
niezbednych do sortowania i kompostowania. Zapis ten brzmi: ,a) podkryterium catkowitej
mocy nominalnej (znamionowej) P n niezbednej do zasilenia wszystkich poszczegdinych
urzgdzen sktadajgcych sie na oferowane przez Wykonawce systemy: - stacjonarng linie
sortowania odpadéw komunalnych zmieszanych, - instalacje stabilizacji tlenowej

w zamknietym systemie do przetwarzania frakciji biologicznej odpadéw komunalnych, oraz

- urzgdzeh pomocniczych niezbednych do dziatania tych instalacji, wymienionych w ofercie
technicznej. Catkowita moc niezbedng wyraza sie sumg wszystkich mocy poszczegéinych
urzadzen wymienionych w ofercie technicznej”. Ponadto umieszczone przez Zamawiajgcego
zestawienie odbiornikow energii zastosowanych w instalacjach stanowi jedynie przyktadowg
wskazowke zestawienia odbiornikdw energii, okresla tylko ogdlnie sposob sporzadzenia
przez wykonawcow zestawien wiasnych, odpowiadajgcych zaprojektowanym przez nich
instalacjom. Przy czym uzycie przez Zamawiajgcego stowa ,uwzgledni” nie oznacza nakazu



drobiazgowego wyliczenia przez wykonawcdw wszystkich odbiornikoéw energii. Powyzszy
zapis nalezy czyta¢ tgcznie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, 1j.:

1) rozdz. 1 pkt 15.1. 2) lit. b: ,W przypadku, gdy Wykonawca w formularzu oferty technicznej
obliczy catkowite zapotrzebowanie mocy oraz u$redniong sprawnosc¢ energetyczng dla
poszczegdinych elementdw instalaciji przemystowej, takich na przyktad jak: - kabina
sortownicza, - separator optopneumatyczny itp. do wzoru na N sr wstawi w miejsce wielkoSci
Pi, N'i te obliczone dla tych wydzielonych elementéw wielkosci.”,

2) rozdz. lll formularz oferty z zatgcznikami — Wymagane Formularze Maszyn i Urzgdzen,
pod tabelg: ,W przypadku, gdy dla danego elementu wyposazenia nie da sie wyodrebnié
wszystkich zrodet energii, Wykonawca obliczy catkowite zapotrzebowanie na moc
instalacyjng i obliczy dla tego elementu wyposazenia usredniong sprawno$¢ energetyczna.
Obie wielkosci bedg charakteryzowac ten i-ty (zagregowany) element wyposazenia i zostang
uwzglednione jako wielko$ci: Pi oraz N i we wzorze na catkowitg moc instalacyjng oraz na
usredniony wskaznik sprawnos$ci energetycznej zaoferowanych systemoéw i urzgdzen
pomocniczych do przetwarzania odpadéw komunalnych. Dotyczy to w szczegoélnosci: - kabin
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do sortowania odpaddw, ktéra wymaga zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng,

- separatora separacji optopneumatycznej wymagajgcego zastosowania wielu zrodet Swiatta
itp.”,

3) rozdz. lll. formularz oferty z zatgcznikami — Wymagane Formularze Maszyn i Urzadzenh:
»W przypadku, gdy Wykonawca w formularzu oferty technicznej obliczy catkowite
zapotrzebowanie mocy oraz usredniong sprawnos¢ energetyczng dla poszczegdinych
elementdw instalacji przemystowej, takich na przyktad jak: - kabina sortownicza, - separator
separacji optopneumatyczny itp. do wzoru na N wstawi w miejsce wielkosci Pi, N i te s
obliczone dla tych wydzielonych elementéw wielkosci.”

Zamawiajgcy pozostawit wiec wykonawcom wolng reke w zakresie sposobu

i szczegdlowosci sporzgdzenia zestawien odbiornikbw pobierajgcych energie i dopuscit
mozliwos¢ w skiad grupowania (agregowania) odbiornikbw energii wchodzacych
poszczegdinych modutdéw lub zespotdw instalacji wedtug wiasnego uznania. Z tego powodu
Zamawiajgcy nie ma podstaw do uznania, ze w wybranej ofercie nie uwzgledniono
wszystkich zaoferowanych odbiornikéw energii. Urzadzenia pomocnicze i zrodta Swiatta,
zgodnie z wolg wykonawcy, mogly by¢ np. uwzglednione w bilansie mocy dla kabiny
sortowniczej, separatora lub innych zagregowanych elementdw linii technologicznych
zarbéwno sortowni, jak i kompostowni. W przypadku na przyktad kabiny sortowniczej, ktéra
ma by¢ o$wietlona, wentylowana, dogrzewana — Zamawiajgcy nie wymagat, by pokazywac
zestawienie wszystkich odbiornikdéw zainstalowanych w kabinie. Wystarczyto podac
catkowitg moc kabiny jako elementu zagregowanego. W przypadku separatora
optopneumatycznego, ktéry ma by¢ napedzany, wentylowany, oSwietlany — Zamawiajgcy me
wymagat, by zestawienie wszystkich pokazywac¢ odbiornikdéw zainstalowanych

w separatorze. Wystarczylo podaé catkowitg moc catego separatora jako elementu
zagregowanego.

Zamawiajacy na skutek przeoczenia nie przekazat konsorcjum LIMBA pisma informujgcego
go o dokonaniu poprawienia jego oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych przed skorygowaniem zbiorczego zestawienia ofert, lecz dopiero po
tej korekcie. Wtedy tez dokonat sprostowania protokotu ZP-PN. Okoliczno$¢ ta nie miata
jednak wptywu na wynik podstepowania, bowiem Zamawiajgcy dokonujgc oceny w kryteriach
podstawit do wzoru dla podkryterium ,,oferowana moc nominalna” sume mocy nominalnej
urzadzen z czesci tajnej oferty. Zatem zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, a uchybienia
wskazane przez Odwotujgcego nie miaty wptywu na wynik postepowania.

Co do zarzutu dotyczgcego bezprawnego zastrzezenia czesci oferty konsorcjum LIMBA jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy wskazat, ze wobec faktu, iz 24 i 25 stycznia 2017 r.
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oferta w cze$ci wskazanej przez Odwolujgcego zostata odtajniona, a odtajniona cze$¢

zostata przekazana Odwotujgcemu, zarzut jest bezprzedmiotowy.
W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania braku podstaw do wykluczenia



z postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze wobec uniewaznienia 24 stycznia 2017 r.
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wezwania konsorcjum LIMBA w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
postawie art. 24 ust 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. informacji z KRK dla
cztonkéw rady nadzorczej EKONOVA SA, Zamawiajacy spetnit oczekiwanie Odwotujgcego
w tym zakresie. Konsorcjum LIMBA 26 stycznia 2017 r. udzielito odpowiedzi dotgczajgc
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia. Wobec powyzszego zarzut ten jest
bezprzedmiotowy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej Zamawiajacy wskazat, Zze nie
zmienit zapisu pkt 7.2.1) rozdz. 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Warunek ten
brzmiat: ,Wykonawca potwierdzi, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej zapewniajgcej
wykonanie zamoéwienia. W szczegdlnosci wykaze: 1) minimalny roczny obrot z dziatalnoSci
gospodarczej za ostatnie trzy lata obrotowe, a jesli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krotszy — za ten okres w wysokosci 20.000.000 zt (dwadziescia milionéw) ziotych; 2)
ubezpieczenie (...)". Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku udziatu Zamawiajgcy
nadal wymagat przedstawienia sprawozdania finansowego albo jego czesci, w przypadku
gdy sporzadzenie sprawozdania wymagane jest przepisami prawa kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez
biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, rowniez odpowiednio z opinig

0 badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow niezobowigzanych
do sporzadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajgcych obroty oraz
aktywa i zobowigzania — za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres.

Co do zarzutu dotyczgcego petnomocnictwa Zamawiajgcy wskazat, ze oferta konsorcjum
LIMBA zostata podpisana przez P.T. — dyrektora handlowego Limba Sp.

z 0.0. Upowaznienie do dokonania takiej czynno$ci bezsprzecznie wynika ze ztozonych wraz
z ofertg petnomocnictw, w tym petnomocnictwa z 4 listopada 2016 r. udzielonego przez
Limba Sp. z 0.0. oraz EKONOVA S.A. dla lidera konsorcjum, tj. Limba Sp. z o.0.
Petnomocnictwo to zostato podpisane przez osoby uprawnione. Z petnomocnictwa wynika,
ze lider konsorcjum, tj. Limba Sp. z 0.0. upowazniony jest m.in. do podpisania, parafowania

i ztozenia wspdlinej oferty wraz z zatgcznikami, poSwiadczenia dokumentdw, za zgodnosc¢

z oryginatem, udzielania dalszych petnomocnictw, w tym radcom prawnym i adwokatom,
Scisle w zakresie niniejszego petnomocnictwa.
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Na postawie powyzszego petnomocnictwa, 10 listopada 2016 r. Limba Sp. z 0.0., jako lider
konsorcjum upowaznita P.T. do podpisania oferty sktadanej przez konsorcjum: Limba Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie oraz EKONOVA S.A. z siedzibg w Warszawie, formularzy oraz
innych dokumentéw dotyczgcych ztozenia oferty pt. ,Budowa Regionalnego Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych w Piaskach Bankowych”.

Powyzsze petnomochictwa uprawniaty zatem P.T. do ztozenia oferty

w niniejszym postepowaniu, a zarzut jest niezasadny.

Zamawiajacy nie uznat tez zarzutu niezgodnos$ci oferty konsorcjum LIMBA ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. Wskazal, ze zarzut zwigzany jest z informacjami zawartymi
w czesci tajnej oferty konsorcjum, zatem przedstawienie kontrargumentaciji mozliwe bedzie
jedynie z wytgczeniem jawnosSci.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych,
a Odwolujacy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjag Stron i Przystepujacych,

w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Podniesione w odwotaniu Odwotujgcego Strabag Sp. z 0.0. zarzuty dotyczg dwoéch kwestii:
zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum LIMBA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy



Prawo zamoéwien publicznych jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamobwienia ze wzgledu na jej niekompletno$¢ w stosunku do wymagan specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia oraz zaniechania nieodtajnienia oferty konsorcjum LIVMBA,
w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie wykonawcy oraz
potwierdzajgcych, ze proponowane przez wykonawce rozwigzania nie sg prototypowe

i byty juz zastosowane co najmniej w jednym obiekcie.

Pozostate zarzuty sg jedynie konsekwencjami powyzszych i nie majg samodzielnego bytu.

Podniesione w odwotaniu Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia M. Sp. z 0.0., M. S.A,, SAGI-EKO Sp. z 0.0., INENERGIA Sp. z o.0.
(zwanych dalej ,konsorcjum M.”) zarzuty dotyczg nastepujgcych kwestii:

1. zaniechania ujawnienia informacji przedstawionych przez konsorcjum LIMBA, pomimo ze
nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa,
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2. zaniechania wykluczenia konsorcjum LIMBA z postepowania z uwagi na brak zatgczenia
informacji z KRK dla cztonkéw rady nadzorczej spotki EKONOVA S.A. lub braku wezwania
do ich uzupetnienia,

3. zaniechania wykluczenia konsorcjum LIMBA z postepowania z uwagi na brak spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej, tj. minimalnego obrotu
z dziatalnosci gospodarczej za ostatnie 3 lata obrotowe w wysoko$ci 20.000.000 zt,

5. zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum LIMBA, pomimo Ze oferta tego wykonawcy nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia ze wzgledu na brak
wszystkich wymaganych dokumentow,

6. dokonania zmiany tresci oferty konsorcjum LIMBA w sposoéb nie przewidziany w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych,

7. zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum LIMBA w zwigzku ze ztozeniem jej przez
podmiot nieuprawniony, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia prawidtowego
petnomocnictwa.

Pozostate zarzuty sg jedynie konsekwencjami powyzszych i nie majg samodzielnego bytu.

Zamawiajgcy przed rozprawg dokonat czynno$ci wezwania konsorcjum LIMBA, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do ziozenia informaciji z KRK dla cztonkéw
rady nadzorczej EKONOVA S.A., Przystepujgcy te dokumenty uzupetnit, a Odwolujacy
konsorcjum M. nie wskazywat na ich nieprawidtowe uzupetnienie. W zwigzku

z powyzszym Izba uznata, ze orzekanie w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Biorgc pod uwage tres¢ zarzutdéw i zgdan Odwolujgcego Strabag Sp. z 0.0., a takze
argumentacji przedstawionej podczas rozprawy Izba uznata, iz pod pojeciem ,dokumentéw
potwierdzajgcych doswiadczenie wykonawcy” Odwotujgcy rozumiat dokumenty wymienione
w zarzucie, tj. w punktach: 8.6.1 lit d), e) i f); pkt 9.3.7; pkt 9 akapit przedostatni specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz formularz oferty — rozdziat lll specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy przed otwarciem rozprawy ujawnit czeS¢ ww. dokumentow, tj. dokumenty
wskazane w punkcie 8.6.1) lit. d-f IDW. W tej czesci Odwotujgcy Strabag Sp. z 0.0. wycofat
odwotanie, zatem Izba nie rozpoznawata zarzutu w tym zakresie.

Zamawiajgcy ujawnit tez dokumenty, ktérych dotyczyt zarzut postawiony przez
Odwotujgcego konsorcjum M., zatem orzekanie w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Izba uznata za stuszny zarzut Odwotujgcych dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum LIMBA w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ze
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wzgledu na jej niekompletnos¢ w stosunku do wymagan specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a tym samym jej niezgodnos¢ z tg specyfikacja.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oferta, ktorej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, podlega obowigzkowemu
odrzuceniu.

Zamawiajgcy wymagania w kwestionowanej w odwotaniach czesci opisat m.in. w miejscach



powotanych przez Odwotujgcych, tj. w rozdziale IV specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, tabela nr 1 (dokumenty oznaczone symbolem ,S” oraz kolejnym numerem),
a takze w punkcie C (brak numeraciji stron specyfikacji). Ww. wymagania nie byty sporne —
dokumenty te miaty zosta¢ przedstawione wraz z oferta.

Z zatozenia kazda oferta ztozona w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
powinna by¢ kompletna. Zgodnie z art. 82 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wykonawca co do zasady moze ztozyé tylko jedng oferte (wyjatki przewidziane tym
przepisem nie dotyczg niniejszego przypadku), a tre$¢ oferty musi odpowiadac specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (art. 82 ust. 3). Aby oferta zostata zlozona skutecznie, musi
zostaé zfozona przed uptywem terminu sktadania ofert — do tego momentu moze zostaé
zmieniona lub wycofana (art. 84 ust. 1), a od uptywu terminu sktadania ofert wykonawca
zostaje nig zwigzany (art. 85 ust. 5), sama za$ tres¢ oferty nie moze ulec zmianie, w tym
niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji dotyczacych tresci tej oferty (art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych).

Wskazanie, iz oferta musi zosta¢ ztozona przed uptywem terminu sktadania ofert, nie
oznacza jedynie, ze do tej chwili musi zosta¢ fizycznie przekazana zamawiajgcemu, ale tez,
ze do tego momentu jej treS¢ musi zostaé ostatecznie ustalona i pozostaje niezmienna (poza
drobnymi korektami przewidzianymi przepisami, jak art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych). Ten system ma na celu zapewnienie przejrzysto$ci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz uczciwej konkurenciji pomiedzy wykonawcami i ich réwnego
traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Powoduje on bowiem nie
tylko to, ze wykonawcy majg ten sam czas na przygotowanie ofert, ale tez nie mogg
formutowac¢ swoich ofert po uzyskaniu dostepu do ofert innych, konkurujacych wykonawcoéw,
ktére sg dla nich dostepne od chwili dokonania oficjalnego otwarcia ofert.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych daje mozliwos¢ czy to wyjasnienia tresci ofert, czy to
ich pewnego uzupetnienia (art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych), jednak — nawet jesli nie jest to wyraznie wyartykutowane w przepisach — nie
moze ona prowadzi¢ do naruszenia ww. zasad przejrzystosci postepowania oraz uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami i ich rownego traktowania, a takze nie moze by¢
pretekstem do, de facto, przywrdcenia wykonawcom terminu do sktadania ofert.
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Izba tez zwraca uwage, ze oferta stanowi oSwiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢
sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia — nie mozna jej traktowac jak
uktadanki, ktorg ma sobie utozy¢ sam zamawiajacy, dopasowujgc elementy wedtug
wiasnego uznania. Bowiem to nie zamawiajgcy ma oSwiadczenie wykonawcy ksztattowac —
powinien on je tylko przyja¢ w istniejgcym, niezmienionym ksztatcie. Tymczasem w niniejszej
sprawie taka sytuacja zaistniata — to Zamawiajgcy doszukiwat sie w ofercie istniejgcych lub
nieistniejgcych tredci i miato to miejsce zarébwno w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, kiedy to Zamawiajgcy nie moégt zidentyfikowaé okoto 50
dokumentow, ktére powinna byta zawieraé oferta (wykaz dokumentow zawarty w pisSmie z 15
grudnia 2016 r.), jak i podczas rozprawy, kiedy to Zamawiajacy a nie Przystepujacy usitowat
wykazac, ze oferta jest kompletna oraz w ktérym miejscu znajdujg sie wymagane informacje,
rysunki, wyliczenia itp. a Przystepujacy konsorcjum LIMBA pozostawat bierny.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zazgdat od wykonawcow
przedstawienia szeregu dokumentdéw obrazujgcych opracowang przez nich koncepcije
wykonania przedmiotu zamdwienia, podajgc ich szczegbtows liste. Przystepujacy
konsorcjum LIMBA nie przedstawit wszystkich wymaganych dokumentéw przedmiotowych,
takze po wezwaniu przez Zamawiajgcego pismem z 15 grudnia 2016 r.

Ze wzgledu na to, ze dokumenty te zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba, na
whniosek Odwotujgcych, podczas rozprawy dokonata sprawdzenia zawartosci oferty

i stwierdzita, ze w zakresie dokumentéw wskazanych przez Odwotujgcego Strabag Sp. z o.0.
brak jest aksonometrii, o ktérej mowa w wymogu co do dokumentu oznaczonego jako S-3.4
(schemat rozwigzania systemu wentylacji bokséw i hali z aksonometrig oraz wykazem
wydajnosci pneumatycznych m 3/godz.) oraz wykazu elementéw konstrukcyjnych rurociggéw,
0 ktérym mowa w wymogu co do dokumentu oznaczonego jako S-3.5 (projekt systemu
wentylacji z wykazem elementdw konstrukcyjnych rurociggéw). Przy czym, w ocenie Izby,



aksonometria ewentualnie mogtaby podlega¢ uzupetnieniu (ze wzgledu na to, ze — jak
oswiadczyt Zamawiajgcy — wszystkie dane do sporzadzenia tego rysunku wynikajg z danych
zawartych w ofercie), natomiast wykaz elementéw konstrukcyjnych rurociggéw nie (brak
danych w tym zakresie w pierwotnej ofercie).

Powyzszy brak wykazu elementéw konstrukcyjnych rurociggdéw powoduje niezgodnos¢ tresci
oferty z treScia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i tym samym koniecznos$¢ jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba wskazuije tez, iz — zgodnie z brzmieniem zarzutu — badata jedynie, czy w ofercie
znajduja sie kwestionowane dokumenty, natomiast nie oceniata ich warto$ci merytorycznej.
Pozostate dokumenty — w mniej lub bardziej rozwinietej formie — w ofercie sig znajdowaty.
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Ewentualne ujecie wiecej niz jednego schematu, rysunku itd. w jednym dokumencie Izba
uznata za formalng niezgodno$¢ z wymaganiami specyfikacji, nie powodujgca koniecznosci
odrzucenia oferty — ewentualnie podlegajgcg uzupetieniu w postaci przedstawienia dwoch
lub kilku odrebnych dokumentow (z zatozeniem, ze wymagana merytoryczna tre$¢ oferty sie
w niej znajduje od poczatku).

Izba przyjeta tez wyjasnienia Zamawiajgcego, iz okreslenie ,wyliczenia” — w przeciwienstwie
do rowniez uzytego okreslenia ,kalkulacja”, ktére, zdaniem Izby, oznacza wynik wraz

z dziataniami, ktére do niego doprowadzity — miato oznacza¢ konieczno$¢ podania jedynie
wyniku tych wyliczen, bez przedstawiania obliczen matematycznych i fizycznych, ktére do
tego wyniku doprowadzity. Gdyby jednak uznac¢ brakujgce obliczenia za konieczne, jest to

w ocenie Izby tre$¢ ewentualnie podlegajgca uzupetnieniu, gdyz mozna zatozy¢, ze
wymagana merytoryczna tres¢ oferty sie w niej znajduje od poczatku).

Potwierdzit sie takze zarzut przedstawiony przez Odwotujgcego konsorcjum M., iz
konsorcjum LIMBA nie przedstawito dokumentu wymaganego w punkcie C specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (nazwa punktu ,w zakresie Instalacji do
stabilizacji/lkompostowania intensywnego”). W punkcie tym Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawcy majg przedstawi¢ m.in.:

1. schemat technologiczny,

2. opis rozwigzan technicznych, technologicznych, konstrukcyjnych i materiatowych
zastosowanych maszyn i urzadzen,

3. opis projektowanej instalacji do stabilizacji tlenowej odpadéw, w tym wykaz maszyn

i urzgdzen,

4. obliczenia bilansowe przeptywu (...),

5. wykaz maszyn i urzadzen oraz wyposazenia z podaniem producenta, typu urzgdzenia,
mocy zainstalowanej, nominalnej sprawnosci energetycznej w typowych warunkach pracy,
okreslonej stosunkiem energii uzytecznej do energii pobieranej itp.,

6. formularze maszyn i urzadzen dla oferowanych urzadzen i wyposazenia,

7. rysunki instalacji do stabilizacji tlenowej,

8. ,ponadto” w formie zestawienia wszystkie oferowane typy maszyn, urzgdzen czy
wyposazenia, rozwigzania technologiczne i techniczne (konstrukcyjne), w sposoéb
pozwalajgcy na jednoznaczng ocene mozliwosci spetnienia wszystkich postawionych
wymagan i posiadania w tym wzgledzie niezbednych doSwiadczen; wymagane sg
szczegobtowe opisy, rysunki, schematy, zdjecia i dowody, ze oferowane elementy nie sg
prototypami,

9. formularze z parametrami dla wszystkich oferowanych maszyn i urzgdzen, w tym
parametry okreslajgce moc minimalng i sprawnos¢ energetyczng okre$lona dla typowych
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warunkdéw pracy — przy czym Zamawiajgcy zawart zastrzezenie, iz jezeli w formularzu nie
ujeto parametrow, ktore wykonawca podaje w celu potwierdzenia spetnienia wymagan
dotyczacych przedmiotu zamowienia, wykonawca zostanie wezwany do uzupetnienia
dokumentow,

10. dodatkowe dane dotyczgce zgodnosci parametrow oferowanych urzgdzen

Z wymaganiami,



11. specyfikacje oferowanych urzgdzen obejmujgcg informacje o miejscach ich zastosowania
(lokalizaciji instalacii).

Z powyzszych wymagan wynika, ze Zamawiajacy kilkukrotnie wskazywat na konieczno$¢
przedstawienia wykazu maszyn i urzgdzen, w tym w podpunkcie 5. punktu C opisat
szczegbtowo, ze ma to by¢ wykaz maszyn i urzadzen oraz wyposazenia z podaniem
producenta, typu urzadzenia, mocy zainstalowanej, nominalnej sprawnos$ci energetycznej

w typowych warunkach pracy, okre$lonej stosunkiem energii uzytecznej do energii
pobieranej itp.

Konsorcjum LIMBA takiego dokumentu nie przedstawito, nawet pomimo wezwania
Zamawiajacego z 15 grudnia 2016 r., w ktdrym w punkcie 22a wskazano na ,wykaz maszyn
i urzgdzen zastosowanych w oferowane;j linii do kompostowania komunalnych odpadéw
organicznych”, w ktérym Zamawiajgcy powotat sie na art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jako podstawe wezwania. Z zwigzku z powyzszym brakiem uzupetienia —
nawet abstrahujgc od stwierdzenia, czy takie wezwanie bylo w ogole dopuszczalne — nalezy
stwierdzi¢, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia
(konsorcjum LIMBA co prawda przedstawito czesciowy wykaz, ale nie zawiera on wszystkich
wymaganych danych).

Nie ulega watpliwosci, ze przewidziany przez wykonawce do zastosowania wykaz maszyn

i urzgdzen oraz wyposazenia tego typu zaktadu jest istotnym elementem oferty, a sam
Zamawiajgcy w widoczny sposéb przywigzywat do niego wage na etapie sporzgdzania
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia, o czym $wiadczy fakt, Ze wielokrotnie go
przywotywat. Nie mozna tez dopusci¢ sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie sam sobie takie
zestawienie ustalat na postawie np. kart katalogowych (nie wiadomo tez, czy kompletne i czy
Zamawiajgcy dobierze wiasciwe urzgdzenia sposrod kilku opisanych w danej karcie).

W zakresie uzupetiania dokumentow Izba co do zasady podzielita argumentacije
Odwolujgcych — art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, niezaleznie od uznania,
czy jego tres¢ pozornie na to pozwala, nie zmienia zasady niezmiennosci tresci oferty ani
takich naczelnych zasad postepowania jak jego przejrzysto$¢ oraz zachowanie uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami i ich réwne traktowanie. Zatem co do zasady,
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i z zachowaniem duzej dozy ostrozno$ci, mozna uzupemi¢ brakujgce lub wadliwe
dokumenty, pod warunkiem, ze nie wptynie to na tre$¢ oferty — w szczegolnosci nie
spowoduije jej zmiany oraz a contrario — pod pretekstem uzupetnienia dokumentéw nie
mozna doprowadzi¢ do zmiany tresci oferty. (Na marginesie Izba zwraca uwage, iz
zagadnienie, czy treS¢ art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, w ktérej expresiss
verbis pominieto zakaz zmiany tresci oferty przy uzupetnianiu dokumentéw, nie narusza
prawa unijnego, bedzie przedmiotem rozstrzygniecia TSUE w sprawie C-131/16).

Nalezy tez zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie z zasadg przejrzystosci postepowania, zamawiajgcy
powinien sie stosowa¢ do wskazanh w zakresie uzupetniania dokumentéw, ktore zawart we
wczesniejszych dokumentach, np. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub
ogloszeniu o zamowieniu. Zatem, skoro w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
Zamawiajgcy wskazat, iz wezwie do uzupetnienia danych dokumentéw przedmiotowych,
nalezy uznac to za dopuszczalne, a nawet konieczne (jak np. w powyzej przytoczonym
punkcie 9. — w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia postanowienie z punktu C, bez
numeraciji).

Co do zarzutéw dotyczacych nieuprawnionego nieujawnienia dokumentéw ztozonych przez
konsorcjum LIMBA, Izba stwierdzita, ze ujawnienie ww. dokumentéw przez Przystepujacego,
a nastepnie przez Zamawiajgcego wskazuje, ze zarzuty Odwotujgcych byly stuszne. Co do
dokumentdw nieujawnionych przez Zamawiajgcego — lzba réwniez uznata, ze nie powinny
one by¢ zakwalifikowane jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Jedna z kluczowych zasad zaméwien publicznych jest ich jawnos¢, ktéra stanowi jedno



Z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego
przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania zaufania do systemu zamoéwien
publicznych, jaki i dziatania panstwa. Znalazta ona swéj wyraz w przepisach art. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Art. 8 ust. 1 i 2 stanowig bowiem, Zze postepowanie

0 udzielenie zaméwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacii
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych

w ustawie (nowo dodany ust. 2a jest tu nieistotny). Ustep 3. art. 8 wskazuje w dalszej
kolejnosci, iz ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
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zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w art. 86 ust. 4.” Pomimo braku takiego wskazania w ww. przepisie te same zasady
per analogiam stosuje sie takze do innych niz oferta i wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, dokumentéw sktadanych przez wykonawcéow.

To, czy dane informacje mozna uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo
indywidualnemu badaniu i ocenie; zalezy to od ich treci i znaczenia, a takze, z przyczyn
formalnych, czy taka tajemnica zostata zastrzezona i czy zostata zastrzezona prawidtowo.
Ustawodawca, chcgc ukroci¢ nadmierne i nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow
wszelkich informacji, ktére nie majg przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo
zastrzezenie udostepniania informaciji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo
musi uzasadni¢ — i to w sposob kwalifikowany, gdyz wrecz ,wykaza¢” — iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze Przystepujacy konsorcjum LIMBA w sposéb
przekonujacy nie wykazato, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Przedstawione uzasadnienie, zdaniem Izby, zawiera jedynie ogolnikowe i sztampowe
stwierdzenia, ktérymi postuguje sie ogét wykonawcdw w takich przypadkach, a ktérych nie
mozna uznac za ,wykazanie” wystgpienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z doswiadczenia Izby
wynika, ze wykonawcy tego typu informacje utajniajg, ujawniaja, omawiajg itd. kiedy jest to
wygodne dla ich sytuacji w postepowaniu przetargowym czy tez postepowaniu
odwotawczym. Tak byto rowniez w niniejszej sprawie, w ktorej Przystepujgcy konsorcjum
LIMBA, a w Slad za nim i Zamawiajgcy, zdecydowali sie jednak ujawni¢ czg$¢ informacii.
Oznacza to, ze, pomimo dokonanych zastrzezen, przedmiotowe informacje nie majg
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdéra powinna mie¢ jednak wymiar bardziej
obiektywny.

Lista producentéw sprzetu niezbednego do wykonania zamowienia oraz oferowane przez nie
modele urzadzen i ich parametry techniczne, a takze lista realizacji obiektéw tego typu jest
wykonawcom prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie budowy zaktadow
zagospodarowania odpadéw ogdlnie znana albo moze byé poznana przy dotozeniu
stosunkowo niewielkich staran. Owszem, wykonawcy — albo na ich zlecenie inne podmioty,
np. producenci sprzetu — kazdorazowo dokonujg doboru odpowiednich urzadzen, ktore

w najlepszy lub najbardziej korzystny dla wykonawcy sposéb (np. najtanszy) spetig
wymagania danego zamawiajgcego, jednak nie oznacza to, ze taki doboér mozna objgé
tajemnica przedsiebiorstwa w ramach oferty. Oczywiste jest, Ze informacje te bedg poufne
przed ztozeniem ofert, kiedy to trwa konkurencja pomiedzy wykonawcami, jednak po ich
ztozeniu i otwarciu oferty wykonawcéw zostajg juz ustalone, ,przybite” i sg niezmienne,
zatem konkurencja nie moze wykorzystac¢ tej wiedzy dla budowy swoich ofert. Takie
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zestawienia sprzetu niekoniecznie tez sg przydatne przy kolejnych realizacjach ze wzgledu
na to, ze oferta taka nie jest uniwersalna, lecz kazdorazowo budowana jest

z uwzglednieniem indywidualnych wymagan danego zamawiajgcego, zatem w swojej istocie
jest jednorazowa. Gdyby takie informacje rzeczywiscie byty wyznacznikiem mozliwosci
wygrania kolejnego przetargu, ranking wykonawcow w kazdym przetargu bytby taki sam —
tymczasem jest on zmienny wtasnie z tego powodu, ze kazda oferta kazdego wykonawcy
jest konstruowana indywidualnie do kazdego przetargu. Nawet w obecnym przetargu co



najmniej dwéch wykonawcow postuzyto sie podobnymi urzgdzeniami (konsorcjum LIMBA
oraz konsorcjum M. urzgdzeniami firmy Sutco-Polska Sp. z 0.0.), a ich pozycja

w rankingu ofert byta r6zna.

Na marginesie Izba wskazuje — w stosunku do powtarzanej przez wykonawcow argumentaciji
o podkupowaniu personelu, podwykonawcéw itd. — ze po pierwsze argument o tatwosci
podkupienia stoi w opozycji do o$wiadczenia o dysponowaniu dang osoba, podmiotem,
sprzetem itd., gdyz widocznie wiez obligacyjna, na ktérg powotuje sie wykonawca, nie jest
wystarczajgca, by wykonawca maégt nimi dysponowac na potrzeby realizacji zamowienia. Po
drugie, w takiej sytuacji moze okazac sie, ze swoje zastosowanie znajdzie przepis art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych méwigcy o zakidcaniu konkurenciji miedzy
wykonawcami.

W zwigzku z powyzszym dokumenty te powinny podlegac ujawnieniu. Izba jednak nie
nakazata Zamawiajgcemu w sentencji wyroku odrebnie dokonania tej czynno$ci ze wzgledu
na ekonomike postepowania przetargowego — aby nie mnozy¢ dodatkowych czynnosci
Zamawiajgcego, biorgc pod uwage fakt, ze oferta konsorcjum LIMBA, w ocenie Izby, podlega
odrzuceniu, a tym samym tres¢ tej oferty przestaje mie¢ tak istotne znaczenie dla
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Co do zarzutu odnoszgcego sie do wpisania przez konsorcjum LIMBA w formularzu
ofertowym wartosci 501,54 kW i jej zmiany przez Zamawiajgcego na warto$¢ 718,95 kW
(przyjecia tej wartosci do obliczen w kryterium oceny ofert) Izba uznata, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie, tj. dokonana czynno$¢ nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty.
Zamawiajacy, jak przyznat, dokonat poprawienia wartosci catkowitego zapotrzebowania na
moc przytgczeniowg zgodnie z danymi zawartymi w czesci tajnej oferty konsorcjum LIMBA,

z pominieciem wynikéw obliczen, w ktérych wykonawca zastosowat tzw. wspotczynniki
jednoczesnosci.

Z tresci oferty konsorcjum LIMBA rzeczywiscie wynika, ze wykonawca ten zawart tabele

z obliczeniami, w ktorej wskazat obie wartosci (wartoS¢ mocy nominalnej urzadzen, jak i moc
przytaczeniowg z zastosowaniem wspotczynnika jednoczesnosci), a w formularzu ofertowym
wpisat nie te wartos¢, ktdrg powinien — i ta btedna warto$¢ zostata odczytana podczas
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otwarcia ofert. Natomiast Zamawiajgcy, po zapoznaniu sig z calg treScig oferty, dostrzegt
btad wykonawcy, dlatego do obliczen w ramach kryterium oceny ofert przyjat warto$¢, ktérag
uznat za prawidtowa, tj. moc nominalng urzgdzen niezbednych do skompletowania linii
technologicznych do sortowania odpadéw komunalnych i kompostowania frakcji
organicznych tych odpadéw, bez stosowania tzw. wspdtczynnikdéw jednoczesnosci.

Ze wzgledu na to, Ze przyjete przez Zamawiajgcego dane wynikajg bezposrednio z tresci
oferty w jej brzmieniu istniejgcym juz w chwili ztozenia oferty, Izba uznata takie dziatanie
Zamawiajgcego za uzasadnione i prawidlowe. Nielogiczne i nieprawidtowe bytoby bowiem
dziatanie Zamawiajgcego, w ramach ktérego przyjatby do obliczeh btedng, zanizong wartos¢
(notabene bytoby to niekorzystne dla pozostatych wykonawcoéw), nie miat on tez podstaw do
odrzucenia oferty konsorcjum LIMBA ani uznania jej za nieporownywalng, skoro zawarto

w niej rbwniez dane prawidiowe.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby, nie byto potrzeby odwotywania si¢ do art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych jako podstawy prawnej do poprawienia omytki

w tresci oferty.

Co do stwierdzenia, czy warto$¢ 718,95 kW zostata obliczona prawidtowo — Izba, w braku
dowoddw na poparcie twierdzenia przeciwnego, przyjeta wyjasnienia Zamawiajgcego, iz
wedtug jego opinii jest to warto$¢ odzwierciedlajgca kompletne zapotrzebowanie
energetyczne, do ktorej nie bylo potrzeby nalicza¢ dodatkowych elementéw i uznata tym
samym, ze jest to warto$¢ prawidiowa.

Izba uznata takze, ze nie potwierdzit si¢ zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum LIMBA
ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomiczne;.

Zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca miat
potwierdzi¢, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia
poprzez wykazanie minimalnego rocznego obrotu z dziatalnosci gospodarczej za ostatnie



trzy lata obrotowe, a jesli okres prowadzonej dziatalnosci jest krétszy — za ten okres

w wysokosci 20.000.000 zt i przedstawi¢ sprawozdanie finansowego albo jego czes¢,

w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami prawa kraju,

w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu
przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, réwniez odpowiednio

z opinig 0 badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzgdzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentow
okreslajgcych obroty oraz aktywa i zobowigzania — za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata
obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za ten okres.
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Odpowiedz na pytanie wykonawcy odnoszace sie do tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (a w zasadzie jego wniosek o zmiane tego warunku udziatu w postepowaniu —
pytajacy wskazat, ze wymag jest tagodniejszy dla wykonawcédw, ktdrzy nie prowadzg
dziatalno$ci przez 3 lata) nie zmienita tego warunku, a juz z pewnoS$cig nie wskazata, ze
dziatalno$¢ gospodarcza musiata dotyczy¢ jedynie gospodarowania odpadami. Zamawiajacy
stwierdzit w niej, ze zgodnie z art. 22c ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych ma prawo
wymagac, aby wykonawcy posiadali okreslony minimalny roczny obrét, w tym okreslony
minimalny roczny obrét w obszarze objetym zamoéwieniem.

W swojej odpowiedzi Zamawiajgcy przywotat wiec jedynie brzmienie przepisu, co w zasadzie
mozna uznac za odpowiedz nie do konca na temat, gdyz, w ocenie Izby, nie byto celem
pytania zarzucanie mu niezgodnosci jego dziatania z przepisami prawa, a wtasnie wniosek

0 zmiane warunku. W kazdym razie owej odpowiedzi nie mozna uzna¢ za zmiane warunku.
Ma tez racje Zamawiajacy, ze zmiana taka wymagataby dopetnienia formalnosci
proceduralnych, jak zmiana ogtoszenia o0 zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a takze sprecyzowanie, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem obszaru
objetego zamowieniem, np. budowe zaktadéw zagospodarowania odpadoéw (na marginesie —
jest to nieco zbyt waski obszar, by co roku budowac¢ taki zaktad) albo ogélnie roboty
budowlane.

Co do zarzutu dotyczgcego petnomocnictwa udzielonego przez Limba Sp. z 0.0. P.T., Izba
uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

W ocenie Izby by¢ moze nie jest to wzorcowe pethomocnictwo, ale w jego treSci nie
wskazano, ze Limba Sp. z 0.0., na podstawie odrebnego petnomocnictwa bedaca tez
petnomocnikiem Ekonova S.A. jako konsorcjanta, dziata wytgcznie we wtasnym imieniu —
wskazano za to, ze petnomocnik uprawniony jest do dziatania i podpisania oferty sktadanej
przez konsorcjum Limba Sp. z 0.0. i Ekonova S.A. , co identyfikuje umocowanie do ziozenia
oferty w imieniu obu tych podmiotéw wystepujacych wspalnie.

Co prawda niektore z dalszych punktéw uszczegoétawiajgcych zakres dziatania pethomocnika
wprost odnoszg sie tylko do spétki Limba, jednak nie ma przeszkod prawnych, by w jednym
dokumencie zawrze¢ zar6wno umocowanie dotyczgce konsorcjum , jak i samej spotki Limba.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn.
zm.).

Przewodniczacy: ...........ccevevuenierinnns

35



