Sygn. akt KIO 1968/17

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Monika Kawa-Ogorzatek
Aleksandra Patyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 i 13 pazdziernika 2017 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce

ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp.k. ul. Chmielna 25, 00-021 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Utylizacyjny Sp. z o.0. ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdarisk

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ASTALDI
S.p.A ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy, TM.E. S.p.A Termomeccanica Ecologia
ul. Lodovico Mancini 5, 201129 Mediolan. Wochy, TIRU S.A Tour Franklin 10éme
étage, La Défence 8, 90042 Paris La Défence Cedex, Francja zglaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza ITPOK Gdansk Sp. z o.0. Sp.k. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez
ITPOK
Gdansk Sp. z 0.0. Sp.k. tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp.k. na rzecz Zakladu Utylizacyjnego Sp.
z o0.0. kwote 3 960 zt 30 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset szesSédziesiat
zlotych trzydziesci groszy) stanowiagca koszty poste powania odwotawczego
poniesione z tytutu dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017, poz.1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: ........ccovuevnernnnnnnss

Sygn. akt: KIO 1968/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Utylizacyjny sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku prowadzi postepowanie
na podstawie ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym

0 udzielenie zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ,,System gospodarki
odpadami dla metropolii trojmiejskiej”



Postepowanie jest prowadzone w celu wybrania partnera prywatnego, ktory zaprojektuje,
wybuduije i bedzie obstugiwat Zaktad Termicznego Przetwarzania Odpadow w Szadotkach
koto Gdanska (dalej ,Zaktad” lub ,ZTPQO”), ktdry ma stanowi¢ wlasno$é Zamawiajgcego,

a umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym dotyczaca tego przedsigwzigcia (tj. budowy
i utrzymania Zaktadu na podstawie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym (,umowa
PPP” ma zosta¢ zawarta na okres 28 lat.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 17 wrzesnia 2014 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 178-314893.

Decyzjg z 7 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego — ITPOK Gdansk
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig sp. k., wykonujgc czynno$¢ nakazang wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z 11 sierpnia 2017 r., sygn. 1536/17 oraz wybrat oferte ztozong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Astaldi S.p.A., TM.E
S.p.A. Termomeccanica Ecologia oraz TIRU S.A. (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Konsorcjum”).

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — ITPOK Gdansk spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. wniost
odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 41 ust. 1 oraz art.
146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug oraz art. 89 ust. 1
pkt 6 w zw. art. 2 pkt 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i w zw.
z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, cho¢ zawiera ona btgd w obliczeniu ceny w zakresie sktadnika ,Cena
Kontraktowa za Projektowanie brutto”, gdyz Konsorcjum zastosowato do jej obliczenia
btedna, nieistniejgca, stawke podatku VAT w wysokosci ok. 22,3% oraz, w konsekwenciji
zawiera btgd w obliczeniu catej ceny ofertowej brutto;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 2 pkt 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, podczas gdy zawiera ona
btad w obliczeniu ceny w zakresie ,Ceny Kontraktowej za Obstuge”, gdyz Konsorcjum,
obliczajgc kwote podatku od towardw i ustug od ceny kontraktowej netto sktadnika ,Obstuga” zastosowato nieprawidtowg
stawke podatku VAT w wysokosci 8%;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz w zw.

z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tresci specyfikacji ze wzgledu na to, ze tres¢
zatgcznika nr 4 pod nazwa ,Wysoko$¢ odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego za utrate
Dotacji Unijnej” jest niezgodna z pkt VIII.3 Specyfikaciji;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zw.

z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw.
z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na
dokonang przez Konsorcjum manipulacje w zakresie sposobu podziatu wynagrodzenia
naleznego Konsorcjum w okresie obstugi Zaktadu miedzy cze$¢ statg wynagrodzenia
(sktadnik Orim, o ktbrym mowa w pkt 2.2 Mechanizmu Wynagradzania Wykonawcy

w Okresie Obstugi) oraz cze$s¢ zmienng wynagrodzenia (sktadnik Zrim, o ktorym mowa w pkt
2.3 Mechanizmu Wynagradzania Wykonawcy w Okresie Obstugi) prowadzaca do sytuacii,

w ktorej wynagrodzenie za Swiadczenia ustug przez Konsorcjum w czesci statej jest
wygorowane, a cena za czesc, ktéra moze w ogdle nie zostaé zlecona, jest znacznie
zanizona, co jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 4
ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tresci Specyfikacji, poniewaz Konsorcjum w zatgczniku nr
3 w kolumnach ,Produkcja ciepta ZTPO dla GPEC” wskazato ilosci energii cieplnej, ktéra
bedzie sprzedawana Gdanskiemu Przedsiebiorstwu Energetyki Cieplnej sp. z o.0. (,GPEC”),
ktére faktycznie sg niemozliwe do osiggniecia;

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 4
ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tresci Specyfikacji, ze wzgledu na niezgodne z pkt. 1.4.2



Wymagan Zamawiajgcego wypetnienie zatgcznika do Oferty Konsorcjum pod nazwa ,Tabela
Elementow Scalonych”, poprzez wskazanie liczby 1 jako liczby srodkéw trwatych danego
typu, ktére zostang uzyte w Zakladzie, podczas gdy wymagane byto podanie liczby $rodkéw
trwatych faktycznie planowanych przez oferenta do uzycia w Zaktadzie;

7. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zw. z art. 4
ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum, ktdra nie odpowiada tresci pkt. VII.6 Specyfikacji ze wzgledu na to, iz rubryka
65. tabeli ,Fundusz Odtworzeniowy” stanowigca cze$¢ , Tabeli Elementéw Scalonych” oraz
zatgcznik nr 8 do oferty Konsorcjum pod nazwg ,Naktady inwestycyjne i odtworzeniowe”
zawierajg sprzeczne dane dotyczgce roku, w kiérym dojdzie do wymiany serwera, w ten sposob, ze w rubryce 65. tabeli
»Fundusz Odtworzeniowy” wskazany jest rok 2034,

a zatgczniku 8 do oferty Konsorcjum rok 2036;

8. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zw. z art. 4
ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktdra nie odpowiada tresci pkt. 1.4 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
(,PFU") bedacego zatgcznikiem do Specyfikacji, poniewaz zadeklarowany przez Konsorcjum
poziom zuzycia energii na potrzeby wtasne Zaktadu (Ezr), poziom zuzycia wody w Zakiadzie
oraz ilos¢ $ciekobw wobec uzywanej w Zaktadzie wody nie uwzglednia zastosowania
oczekiwanych przez Zamawiajgcego najlepszych rozwigzan dostepnych na rynku (Best
Available Technology) w zakresie redukcji tych pozioméw;

9. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 4
ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tresci Specyfikacji ze wzgledu na wskazanie nizszej niz
faktyczna ilosci odpadow poprocesowych, ktore bedg powstawaé w Zaktadzie wobec ilosci
odpadéw, ktére bedg w nim przetwarzane, chociaz zgodnie z pkt. 2.3 Mechanizmu
Wynagradzania Wykonawcy w Okresie Obstugi, w ofercie Konsorcjum powinna byla zosta¢
podana realna ilos¢ odpaddw poprocesowych powstajgcych z odpaddéw przetwarzanych

w Zaktadzie.

Odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie przez lzbe Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na dokonaniu
badania i oceny ofert oraz uniewaznienie czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty
Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

2. nakazanie przez Izbe Zamawiajacemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum;

3. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego, wedlug norm
przepisanych na podstawie przedtozonej faktury VAT.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty —
Odwolujgcego i Konsorcjum. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert 14 lipca 2017 r. i jako
najkorzystniejszg wybrat oferte Odwolujgcego. Od tej czynnosci Konsorcjum ztozyto
odwotanie do Izby zarzucajgc Zamawiajgcemu wybranie jako oferty najkorzystniejszej oferty,
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ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu, a Odwotujgcy uczestniczyt w niej jako przystepujacy po

stronie Zamawiajgcego. Poniewaz w postepowaniu tym Odwotujgcy nie miat interesu

w zaskarzeniu oferty Konsorcjum, to jej zgodno$¢ z prawem oraz ze Specyfikacjg nie byta

dotychczas przedmiotem badania przez Izbe. Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert,
dokonanie ponownej

oceny ofert i odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy wykonat sentencje wyroku 7

wrzesnia 2017 r., tj. przed uptywem terminu na wniesienie przez Odwotujgcego skargi do sgdu okregowego. Odwotujgcy
wniést skarge na wyrok KIO w ustawowym terminie.

Ad. 1 —zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw.
z art. 41 ust. 1 oraz art. 146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. art. 2 pkt 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo



zamoOwien publicznych i w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, cho¢ zawiera ona btad w obliczeniu
ceny w zakresie skfadnika ,Cena Kontraktowa za Projektowanie brutto”, gdyz Konsorcjum
zastosowalo do jej obliczenia btedna, nieistniejgca, stawke podatku VAT w wysokosci ok.
22,3%.

Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcdw podania w formularzu ofertowym catkowitej ceny
ofertowej, a nastepnie wskazania poszczegolnych jej sktadnikow, okreslonych jako: (i) Cena
Kontraktowa za Projektowanie, (ii) Cena Kontraktowa za Budowe, (iii) Fundusz
Odtworzeniowy oraz (iv) Cena Kontraktowa za Obstuge. Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow podania ceny catkowitej oraz poszczegodinych jej sktadnikow w wartoSciach
netto i brutto (tj. po dodaniu do wartosci netto stawki VAT w stosownej wysokosci). Wartos¢
Ceny Kontraktowej za Projektowanie netto Konsorcjum okreslito na kwote 9.999.900,00 zt,
Cene Kontraktowg za Projektowanie brutto na kwote 12.229.877,00 zt. Réznica pomiedzy
tymi cenami wynosi wigc 2.229.977,00 zt, co stanowi, po zaokragleniu, 22,3 % Ceny
Kontraktowej za Projektowanie netto.

Zgodnie z art. 41 ust 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o podatku od towardw i ustug

w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2018 r., stawka podatku VAT w Polsce wynosi
23%. Polskie przepisy o VAT przewidujg dla niektérych $wiadczen obnizone stawki VAT,
wytgcznie w wysokosci 8%, 5% i 0% lub zwolnienia od VAT. Z tego wzgledu zastosowanie
przez Konsorcjum stawki w wysoko$ci 22,3% w odniesieniu do Ceny Kontraktowej za
Projektowanie zostato dokonane z naruszeniem ww. ustawy. Zastosowanie do Ceny
Kontraktowej za Projektowanie netto ktorejkolwiek z obowigzujgcych w Polsce stawek
podatku VAT nie prowadzi do takiego wyniku, jaki podato Konsorcjum w ofercie. Gdyby
Konsorcjum zastosowato do Ceny Kontrakiowej za Projektowanie stawke podstawowa,
warto$¢ podatku VAT wyniostaby 70.000 zt wiecej niz Konsorcjum wskazato w swojej ofercie.

8

Poniewaz w formularzu ofertowym wykonawcy nie wskazywali wysokosci stosowanej przez
nich stawki VAT, Zamawiajacy nie moze samodzielnie, w ramach procedury usuwania
oczywistej omytki rachunkowej (czy innej omyiki), skorygowac kwoty podatku VAT od Ceny
Kontraktowej za Projektowanie netto. Potwierdza to uchwata Izby z 21 czerwca 2012 r. w sprawie KIO/KD 54/12, w ktérej
KIO orzekta: ,O porownywalnosci ofert, w zakresie

zaproponowanej ceny mozna bowiem mowi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach
ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zastosowaniem tych samych regut. W zwigzku z
powyzszym przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy naktada na

zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty w zakresie obliczenia ceny, w przypadku
wystgpienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki podatku VAT
ze stawkg zawartg w siwz. Przypadek taki moze wystgpi¢ jedynie wéwczas, gdy
zamawiajagcy wskazat w siwz konkretng stawke podatku VAT, o ile omytka polegajaca na
takiej niezgodnosci nie powoduije istotnych zmian tresci oferty. Natomiast w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie okreslit w siwz stawki podatku VAT, wowczas nie wystepuje inna omytka

w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W takim przypadku brak jest ustawowej przestanki
niezgodnosci oferty z siwz.”. Podobnie orzekta KIO w wyroku z 17 kwietnia 2015 r. w sprawie
KIO 697/15: ,Jezeli zatem zamawiajgcy w SIWZ, w czesci dotyczacej sposobu obliczenia
ceny, wskazuje stawke VAT, to kontrola oferty w tym zakresie winna sprowadzac sie do
poprawienia oferty. Jezeli jednak zamawiajgcy opisujgc w SIWZ sposéb obliczenia ceny, nie
zawart zadnych wskazan dotyczgcych stawki VAT, to oferta, ktéra zawiera stawke VAT
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6p.z.p.”

W Postepowaniu stawki podatku VAT miaty zosta¢ przez wykonawcow okreslone
samodzielnie. Nie mialy jednak by¢ wskazywane przez nich w ofertach (wykonawca byt
obowigzany wpisac jedynie sama kwote podatku). Tym samym, w $wietle cytowanego
orzecznictwa lzby, blgd popetniony przez Konsorcjum nie moze by¢ uznany za oczywistg
omytke rachunkowag lub inng omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Za takg bowiem mozna uznac¢ tylko takg omytke, ktéra powstata

w wyniku dziatania matematycznego, gdzie nie ma zadnych niewiadomych, a dane zostaty
btednie przez Zamawiajgcego przeliczone. W przypadku Ceny za Projektowanie netto
niewiadomg pozostaje wysoko$¢ stawki podatku VAT, a wiec nie wiadomo, czy Konsorcjum
nie popetnito btedu co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego lub prawnego.



Zamawiajgcy nie moze samodzielnie rozstrzygna¢, czy Konsorcjum zastosowato btedng, bo
nieistniejgcg stawke podatku VAT, nieprawidtowo wykonato czynno$¢ arytmetyczng
obliczenia kwoty podatku VAT wediug stawki podstawowej, btednie wykonato czynnos¢
arytmetyczna obliczenia kwoty podatku VAT wedtug jednej ze stawek obnizonych, czy tez
np. zastosowato mieszang stawke podatku VAT. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie mogt

samodzielnie wykona¢ zadania matematycznego polegajgcego na ewentualnym naprawieniu

btedu Konsorcjum, poniewaz samodzielnie nie mogt przesadzic, jak ten blgd naprawi¢. Dla

uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, zamawiajgcy nie moze mie¢

watpliwosci, ze ma do czynienia z btedem arytmetycznym wynikajgcym z naruszenia podanego przez zamawiajgcego
sposobu obliczenia ceny przewidzianego w ofercie (tak

m.in. Izba w wyroku z 1 wrze$nia 2011 r., sygn. KIO 1787/11). W zaistniatym przypadku nie

moze by¢ mowy o jednoznacznym stwierdzeniu, jaka jest przyczyna podania wysokosci kwoty podatku VAT w takiej
wysokosci jak uczynito to Konsorcjum.

W wyniku powyzszego btedu, btedem w obliczeniu ceny dotknieta jest cata cena ofertowa

brutto.

Ad. 2 — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 2 pkt 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,
podczas gdy zawiera ona btgd w obliczeniu ceny w zakresie ,Ceny Kontraktowej za
Obstuge”, gdyz Konsorcjum, obliczajgc kwote podatku od towaréw i ustug od ceny
kontraktowej netto sktadnika ,Obstuga” zastosowata nieprawidtowg stawke podatku VAT
w wysoko$ci 8%.

Zgodnie z ofertg Konsorcjum, cena ofertowa brutto wynosi 1.350.680.100,53 zt, w tym
165.215.319,53 zt podatku VAT i obejmuje nastepujace sktadniki:

Cena Kontraktowa za Projektowanie netto 9.999.900,00 zt + 2.229.977,00 zt VAT;

Cena Kontraktowa za Budowe netto 453.749.581,00 zt + 104.362.403,63 zt VAT;

Fundusz Odtworzeniowy netto 104.766,00 zt + 24.096,18 zt VAT;

Cena Kontraktowa za Obstuge netto 731.610.534,00 zt + 58.528.842,72 zt VAT.

Zdaniem Odwolujgcego zastosowanie przez Konsorcjum do celéw obliczenia Ceny
Kontraktowej za Obstuge brutto stawki VAT w wysoko$ci 8% dokonane zostato

Z naruszeniem przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug, przepiséw prawa Unii
Europejskiej dotyczgcych podatku od warto$ci dodanej oraz orzecznictwa Trybunatu

i polskich sgdéw administracyjnych. Do Ceny Kontraktowej za Obstuge netto powinna
znalez¢ zastosowanie stawka podstawowa VAT w wysokosci 23%. Stanowisko dotyczace
koniecznosci zastosowania do Ceny Kontraktowej za Obstuge netto podstawowej stawki
VAT potwierdza pie¢ ekspertyz prawnopodatkowych, ktérych przedmiotem byto okreslenie
prawidtowej stawki VAT dla opodatkowania czynno$ci, jakie partner prywatny bedzie
Swiadczyt w okresie obstugi Zaktadu, zatgczonych jako dowdd w sprawie. Z opinii tych
wynika, Ze obstuge Zaktadu w okresie eksploatacji nalezy traktowac jako kompleksowg
ustuge zarzgdzania Zaktadem — bez wzgledu na ewentualne uznanie, iz czesS¢ elementéw
skfadajacych sie na te obstuge, gdyby bylo realizowanych oddzielnie, podlegatoby
potencjalnie opodatkowaniu wedtug 23% badz 8% stawki VAT. Nie ma Zzadnych podstaw
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prawnych, aby ustugi zarzgdzania, utrzymania oraz eksploatacji Zaktadu wchodzace

w zakres obstugi kwalifikowac jako ustugi, dla ktérych ustawodawca przewidziat
zastosowanie preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8%, co btednie uczynito Konsorcjum.
Jednoczes$nie brak jest praktyki organéw podatkowych potwierdzajgcej mozliwo$¢ stosowania 8% stawki VAT w
odniesieniu do Swiadczen takich jak obstuga Zaktadu. Co

prawda w obrocie funkcjonujg dwie interpretacje indywidualne (dotyczace tego samego
przedsigwzigcia), ktére mogltyby uzasadnia¢ zastosowanie 8% stawki VAT w odniesieniu do
selektywnie wybranych elementéw omawianej obstugi Zaktadu, jednak dokumenty te
odnoszg sie do innego stanu faktycznego (odmienny zakres ustug) i nie moga by¢
traktowane jako wyraz praktyki organéw podatkowych w stosunku do opodatkowania VAT
Swiadczenia takiego jak przewidziane w Specyfikacji: wybrany w niniejszym postepowaniu
wykonawca nie bedzie wiascicielem Zaktadu, a jedynie bedzie nim zarzadzat na zlecenie



Zamawiajgcego. Nie bedzie tez wiascicielem débr wytworzonych w procesie spalania

i w konsekwenciji nie bedzie mégt nimi swobodnie dysponowac. Co istotniejsze, spalanie
odpaddéw w Zaktadzie nie bedzie stanowi¢ jedynego celu dla Zamawiajgcego, a produkcja
energii elektrycznej i cieplnej nie bedzie jedynie procesem ubocznym prowadzonym

w Zaktadzie. Wykonawca bedzie musiat zapewni¢ uzyskanie wskazanych przez
Zamawiajgcego parametrow dotyczacych produkcji energii elektrycznej i ciepta, wykonawca
bedzie wytgcznie wspierat Zamawiajgcego przy sprzedazy tych débr (oraz innych powstatych
w toku procesu spalania) na rzecz os6b trzecich. Nie bedzie natomiast samodzielnie
dokonywat sprzedazy débr, gdyz nie bedzie ich wtascicielem. Rbznice pomiedzy zakresem
ustug $wiadczonych przez partneréw prywatnych w obu powyzszych przypadkach sg tak
istotne, ze pomimo iz przedsiewziecia beda realizowane w tej samej formule partnerstwa
publiczno-prywatnego, nie ma podstaw, aby stosowac¢ jakiekolwiek analogie miedzy nimi
przy rozstrzyganiu o wiasciwej stawce VAT.

Tym samym zastosowanie do celéw obliczenia Ceny Kontraktowej za Obstuge brutto stawki
VAT w wysokosci 8% stanowi nieusuwalny btgd w obliczeniu ceny naleznej za okres obstugi
i z tego wzgledu oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na
zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ad. 3 — zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tre$ci Specyfikacji ze
wzgledu na to, ze tre$¢ zalgcznika nr 4 pod nazwa ,Wysoko$¢ odpowiedzialnosci Partnera
Prywatnego za utrate Dotacji Unijnej” jest niezgodna z pkt. VIII.3 Specyfikacii.

W punkcie VIII.3 Specyfikacji Zamawiajgcy przewidziat, iz treS¢ oferty musi odpowiadac
tresci Specyfikacji, a wzor zatgcznika nr 4 do formularza ofertowego byt elementem
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Specyfikacji. Powyzszy formularz miat by¢ uzupetniony (a nie zmieniony) przez oferentow.
W zalgczniku tym Zamawiajgcy nakazat oferentom wskaza¢ maksymalng wysokosc¢
odpowiedzialno$ci partnera prywatnego za utrate dotacji unijnej. Powyzsza kwota byta
wykorzystywana przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert w ramach podkryterium 2.1. Zaréwno Odwotujgcy, jak i
Konsorcjum zaproponowali te¢ samg wartos¢ dla zmiennej MO

(308.720.000,00 zt). Obok wskazania kwoty MO zatgcznik nr 4 stuzyt rowniez ztozeniu przez
oferentow o$wiadczenia potwierdzajacego, ze minimalna wartos¢ odpowiedzialnosci partnera prywatnego za utrate
catosci lub czesci dotacji unijnej z tytutu okolicznoéci, za ktére

odpowiedzialno$¢ ponosi partner prywatny, wynosi 20.000.000,00 zt. Jednak w zatgczniku
tym powyzsze oSwiadczenie zostato wykresSlone. W zwigzku z powyzszym oferta
Konsorcjum w zakresie o$wiadczen przewidzianych w jej zatgczniku nr 4 nie odpowiada
treSci Specyfikacji, co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest
bezwzgledng podstawg odrzucenia oferty Konsorcjum.

Obok wykreslenia z zatgcznika nr 4 do Oferty Konsorcjum o$wiadczenia zgdanego przez
Zamawiajacego Konsorcjum umie$cito w tym zatgczniku o$wiadczenie o tresci
nieprzewidzianej przez Specyfikacje, w brzmieniu: ,maksymalna wartos¢ odpowiedzialnosci
partnera prywatnego za utrate cato$ci lub czesci Dotacji Unijnej z tytutu okolicznosci, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Partner Prywatny bedzie przyjeta dla oceny w wysokosci
308.720.000 PLN.” Powyzsze o$wiadczenie ma zakres zastosowania identyczny z art. 2.4.9
umowy, ale ma niezgodne z nim brzmienie. Art. 2.4.9 umowy przewiduje, ze kwota
wskazana w zatgczniku nr 4 do oferty ogranicza odpowiedzialno$¢ partnera prywatnego za
utrate catosci lub cze$ci dotaciji unijnej, jezeli dojdzie do niej z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy.

Ad. 4 — zarzut naruszenia 4. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na dokonang przez Konsorcjum manipulacje w zakresie
sposobu podziatu wynagrodzenia naleznego Konsorcjum w okresie obstugi Zaktadu miedzy
cze$¢ stalg wynagrodzenia oraz cze$S¢ zmienng wynagrodzenia.

W orzecznictwie Izby przyjmuije sig, ze dziatanie wykonawcy polegajace na ,przerzucaniu



kosztéw miedzy ustugami ptatnymi ryczattem miesiecznie i ustugami, ktérych ilos¢ nie jest
gwarantowana i budowaniu ceny w ten sposoéb, Zze cena za cze$¢ statg jest wygdrowana,
a cena za czesS¢ zmienng, ktéra moze w ogdle nie zostaé zlecona, jest znacznie zanizona,
jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami. Za czyn nieuczciwej konkurencji
uznawana jest wiec alokacja kosztéw, ktdra zawyza wysoko$¢ kosztow statych. Taka
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sytuacja zaistniata w ofercie Konsorcjum. Jak wynika z przygotowanej przez Odwotujgcego
kalkulacji udziatu kosztow statych w catkowitych kosztach eksploatacji, przygotowanej na
podstawie ztozonej przez Konsorcjum oferty, udziat kosztoéw statych w kosztach eksploataciji
ZTPO wynosi, w zaleznosci od roku obstugi, od 65% (w latach 2027 do 2046) do 73% (w roku 2021). Tak wysoki udziat
kosztow statych w kosztach eksploatacji ZTPO jest nie

tylko znacznie wyzszy niz w ofercie Odwotujgcego, ale réwniez jest istotnie wyzszy od
wskazywanej przez samo Konsorcjum $redniej rynkowej kosztow statych eksploatacii
instalaciji, ktéra — w ocenie Konsorcjum —wynosi 50% ogdtu kosztow jej eksploatacii.
Tymczasem w swojej ofercie Konsorcjum pokazato koszty state na poziomie wyzszym

o blisko 20 p.p od poziomu 50%. W ten spos6b Konsorcjum niewatpliwie dopuscito sie
manipulacji w zakresie sposobu podziatu wynagrodzenia miedzy cze$¢ statg wynagrodzenia
oraz cze$¢ zmienng wynagrodzenia. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencii jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Dziatanie
Konsorcjum zwigzane z podziatem wynagrodzenia moze by¢ kwalifikowane jako sprzeczne
z dobrymi obyczajami, ktére zagraza interesowi Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bedzie
bowiem zobowigzany do zaptaty na rzecz Konsorcjum wyzszego wynagrodzenia niz
wynikatoby to z uzasadnionych potrzeb wykonawcy prowadzacego Zaktad w sposo6b typowy
dla roztropnego przedsiebiorcy, czyli poprzez nadawanie wiekszo$ci wiasnych kosztow
charakteru kosztow zmiennych.

Zgodnie z ustaleniami firmy Péyry Management Consulting przyjete w ofercie Odwolujgcego
koszty state sg wystarczajgce do odpowiedzialnej eksploatacji ZTPO, a ich wysoko$¢ jest
rozsadna i usprawiedliwiona. Poziom tych kosztow jest znacznie nizszy niz w ofercie
Konsorcjum (o okoto 30%). Jednoczes$nie z opinii tej wynika, ze nie sg wiasciwe twierdzenia
Konsorcjum, jakoby normalny udziat kosztéw statych w ogélnych kosztach eksploatacii
musiat wynosi¢ przynajmniej 50%.

Ad. 5 — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktdra nie odpowiada tresci Specyfikacji,

poniewaz Konsorcjum w zatgczniku nr 3 w kolumnach ,Produkcja ciepta ZTPO dla GPEC”
wskazato ilosci energii cieplnej, ktéra bedzie sprzedawana Gdanskiemu Przedsigbiorstwu
Energetyki Cieplnej sp. z 0.0., ktore faktycznie s niemozliwe do osiggniecia.

W zataczniku nr 3 do oferty Konsorcjum ,Deklarowana ilos¢ produkowanej energii
elektrycznej i cieplnej”, w kolumnach ,Moc ZTPO na potrzeby produkcji ciepta” (dotyczacych
réznych scenariuszy dostaw odpadéw), Konsorcjum podato zawyzone dane dotyczace mocy
turbiny na potrzeby produkcii ciepta w Zaktadzie. Dane wskazane przez Konsorcjum
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w zatgczniku nr 3 dla mocy turbiny na potrzeby produkcii ciepta nie sg osiggalne ze wzgledu

na rownoleglg produkcje w zaktadzie energii elektrycznej. Wynika to z obiektywnych

i powszechnie uznawanych zasad technicznych majgcych zastosowanie do dziatania

elektrocieptowni, o ktdérej szerzej mowa ponizej. Moc turbiny na potrzeby produkciji energii cieplnej podana przez
Konsorcjum jest zawyzona, nie uwzglednia bowiem w sposob nalezyty

i zgodny z zasadami techniki i wiedzy, redukcji mocy turbiny wynikajgcej z tego, ze

rownolegle z produkcjg ciepta w Zakladzie bedzie prowadzone wytwarzanie energii elektrycznej. Prowadzi to do tego, iz
dane dotyczace ilosci ciepta produkowanego

w Zaktadzie wskazane przez Konsorcjum w zatgczniku nr 3 sg w istocie danymi brutto, a nie

netto. Réznica miedzy iloscig ciepta produkowanego w Zakiadzie netto i brutto sprowadza

sie do tego, ze wartosci brutto nie uwzgledniajg strat kondensacyjnych, sg tym samym

danymi obrazujgcymi wewnetrzng ilos¢ ciepta produkowanego w Zaktadzie, ktéra podlega



jeszcze redukciji, a w zwigzku z tym nie jest juz osiggalna na granicy instalacji Zaktadu, skad
magtby jg pobraé GPEC.

Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie ze Specyfikacjg, w kolumnach ,Produkcja ciepta ZTPO dla
GPEC” powinny pojawi¢ sie dane odpowiadajgce wartosci netto produkowanego ciepta.
Konsorcjum mogto osiggna¢ taki efekt urealniajgc warto§¢é mocy cieplnej turbiny podanej

w kolumnie ,Moc ZTPO na potrzeby produkcji ciepta” tak, aby uwzgledniata ona
zmniejszenia zwigzane z prowadzonym réwnolegle procesem wytwarzania energii
elektrycznej w granicach okreslonych referencyjnymi ilosciami godzin produkcji, wskazanymi
w kolumnie ,Referencyjny czas pracy w okreslonym trybie”. Powyzszy wymog istniat,
poniewaz warto$¢ mocy turbiny wskazywana w kolumnie ,Moc ZTPO na potrzeby produkciji
ciepta” stuzyla, po zastosowaniu obligatoryjnych algorytméw obliczeniowych wprowadzonych
przez Zamawiajgcego, do okreslenia ilosci ciepta wyprodukowanej w Zaktadzie, ktéra bedzie
mogta by¢ sprzedawana przez Zamawiajgcego bezposrednio do odbiorcy ciepta, tj. GPEC.
Nieuwzglednienie tej specyfiki musi byé po stronie profesjonalisty dziataniem zamierzonym,
nalezy wigc uznac, ze Konsorcjum zamierzato podwyzszy¢ zaprezentowane w zatgczniku nr
3 dane. Takie postepowanie nalezy uzna¢ za naganne, stanowi ono bowiem przejaw
manipulacji. Informacja, ktérg w wyniku wypetnienia przez oferentéw zatgcznika nr 3 miat
uzyska¢ Zamawiajacy, byto wskazanie, jakg minimalng wielko§¢ sprzedazy energii ciepinej
do sieci GPEC bedzie mogt uzyska¢ Zamawiajgcy, musiaty by¢ to zatem dane
odpowiadajgce realnemu osiggalnemu poziomowi sprzedazy ciepta przez Zaktad. Dane
zaprezentowane przez Konsorcjum nie sg jednak danymi wskazujgcymi ilos¢ ciepta, ktéra
bedzie mogto zosta¢ sprzedana na rzecz GPEC. Prezentujg one ilosS¢ ciepta, ktéra
powstanie w Zaktadzie u wylotu turbiny, ale nie ilos¢ ciepta, ktéra bedzie mogta by¢
udostepniona GPEC na granicy instalacji Zamawiajgcego.
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Biorac pod uwage uniwersalng wiedze o przebiegu proceséw fizycznych, kiére beda

zachodzi¢ w Zakladzie oraz uwzgledniajac wiedze branzowa, wedlug Odwotujgcego nie

bedzie mozliwa sprzedaz ciepta na rzecz GPEC w ilosciach wskazanych przez Konsorcjum

w zatgczniku nr 3. Powyzsze twierdzenie Odwolujgcego potwierdza zamoéwiona przez niego ekspertyza, ktérg
Odwolujgcy zataczyt jako dowéd.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum wypetnito Swiadomie kolumny ,Moc ZTPO na potrzeby

produkcii ciepta” w sposob sprzeczny ze Specyfikacjg. Tym samym oferta Konsorcjum jako sprzeczna ze specyfikacjg
powinna zostac¢ odrzucona.

Ad. 6 — zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tre$ci Specyfikacji ze
wzgledu na niezgodne z punktem 1.4.2 Wymagan Zamawiajgcego wypetnienie zatgcznika
do oferty Konsorcjum pod nazwg , Tabela Elementéw Scalonych” poprzez wskazanie liczby
»1” jako liczby srodkéw trwatych danego typu, ktére zostang uzyte w Zaktadzie, podczas gdy
wymagane byto podanie liczby srodkéw trwatych faktycznie planowanych przez oferenta do
uzycia w Zaktadzie.

Wykonawcy zobowigzani byli do uzupetienia, w ramach zatgcznika nr 9 pod nazwag
.Naktady inwestycyjne i odtworzeniowe”, danych dotyczacych elementéw scalonych —
Srodkéw trwatych. Zamawiajgcy zdefiniowat elementy scalone — $rodki trwate w zatgczniku
,Wymagania Zamawiajacego” (pkt 1.4.2). Tabela Elementéw Scalonych — Srodkéw Trwatych
ma stanowi¢ zestawienie ilosci i warto$ci srodkow trwatych oraz wartosci niematerialnych

i prawnych i ich istotnych komponentow, ktére zostang zaprojektowane w Okresie
Projektowania i zrealizowane w Okresie Budowy. Przy tym PFU jako zatgcznik nr 3 do
Wymagan Zamawiajgcego stanowi integralng czes¢ Wymagan Zamawiajgcego. Sposob
wypetnienia Tabeli musiat wiec odpowiada¢ wymaganiom przedstawionym przez
Zamawiajgcego w PFU.

W punkcie 1.4.2 Wymagan Zamawiajgcego Zamawiajgcy wskazat, ze Tabela uwzgledniac
powinna realizacje wszystkich elementéw zawartych w Kontrakcie dla Okresu Projektowania
i Budowy, tj. wszystkich obiektow wraz z wyposazeniem oraz czynnosci i rob6t budowlanych
zwigzanych z ich wykonaniem, zamowieniem, dostawg, budowg, montazem

i uruchomieniem, tak, aby elementy te zostaty wykonane poprawnie z punktu widzenia celu,
jakiemu majg stuzyé€, zgodnie z prawem, normami, zapisami projektéw wykonawczych



i branzowymi specyfikacjami wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Oznacza to, ze
jakiekolwiek pominigcia i niezgodnosci pomiedzy wypetniong przez wykonawcow Tabelg
a Wymaganiami Zamawiajacego (i zatacznikami do nich, w tym PFU), bedg stanowity

0 sprzecznosci oferty zawierajgcej tak wypetniong Tabele ze Specyfikacja. Ponadto
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wykonawca, jako profesjonalista, powinien zadba¢ o to, zeby Tabela wypetniona byta w taki
sposob, aby Zaktad sktadajacy sie ze wskazanych srodkéw trwatych mogt stuzy¢ celom, dla
ktorych jest budowany. Tymczasem Konsorcjum wypetito Tabele w sposéb sprzeczny

z wyrazonymi wprost wymaganiami PFU. Ponadto, sposéb wypetnienia niektdrych pozyciji Tabeli przez Konsorcjum
przesgdza o tym, ze pewne elementy scalone nie bedg mogly

realizowac celu, ktbremu w Zaktadzie majg stuzy¢. Po pierwsze, w punkcie 2.1.3.1 PFU
»,Roztadunek i przygotowanie odpaddw — bunkier zasypowy Zamawiajacy wprost przewidziat, ze w Zaktadzie powinna
funkcjonowac¢ wiecej niz jedna waga samochodowa do wazenia

odpadéw. W przywotanym punkcie PFU Zamawiajacy kilkukrotnie postuguje sie liczbg
mnogg w odniesieniu do tego elementu scalonego: ,Pojazdy przywozgce odpady do

Instalacji bedg wazone dwukrotnie (wjazd/wyjazd) na stanowiskach do wazenia pojazdéw”;
,llo8¢ wag samochodowych powinna by¢ wystarczajgca do ptynnego ruchu pojazdow
przywozgcych odpady. Zespoty stanowisk wagowych muszg mie¢ wystarczajaca
przepustowo$¢ do obstugi ruchu"; ,Wagi samochodowe muszg by¢ legalizowane
(zatwierdzenie Glownego Urzedu Miar lub innego Organu Administracji petnigcego jego
funkcje w przysziosci) z zakresem pomiarowym min. 60 Mg.”. Zamawiajacy nie wskazat

w Specyfikacji doktadnej ilosci wag samochodowych do wazenia odpadéw, przesadzit jednak
o tym, ze wag powinno by¢ wiecej niz jedna. Wskazanie konkretnej liczby wag Zamawiajgcy
pozostawit wykonawcom — profesjonalistom wyspecjalizowanym w budowaniu i zarzgdzaniu
instalacjg termicznego przeksztatcania odpadéw. Jednocze$nie dla Zamawiajgcego jasne
byto, ze przy przewidywanej wielko$ci i parametrach Zaktadu, powinny w nim dziata¢ co
najmniej dwie wagi samochodowe. Zastosowanie jednej wagi samochodowej stanowic
bedzie ,waskie gardio” Zaktadu. W przypadku bowiem awarii jedynej wagi nastgpig
opo6znienia w dostawie odpaddw, bez kitérych Zaktad nie moze funkcjonowac. Zastosowanie
jednej wagi samochodowej oznacza takze zwiekszone ryzyko wypadku podczas manewrow
ciezaréwek dostarczajgcych odpady. W zatgczniku nr 9 do oferty Konsorcjum wskazato
jednak, ze w ramach Ceny Kontraktowej za Projektowanie i Budowe zainstaluje jedynie
jedng wage do wazenia odpadéw (poz. 1 Tabeli), co narusza wymienione powyzej
postanowienia PFU i oznacza, ze oferta jest sprzeczna ze Specyfikacja.

Po drugie, podobnie Konsorcjum postgpito w odniesieniu do pretow rusztowin (poz. 14
Tabeli), ktére majg zosta¢ zastosowane w Zaktadzie. Jak wynika z punktéw 1.6.2.2

i 2.1.3.2.2 PFU, rusztowin do zastosowania w Zaktadzie powinno by¢ wiele, poniewaz
Zamawiajgcy uzywa w odniesieniu do nich liczby mnogiej. Zastosowanie jednego pretu
rusztowiny jest niewykonalne pod wzgledem technicznym. W takiej konfiguracji Zaktad nie
bedzie mogt petni¢ swoich funkcji.

Po trzecie, niemozliwe jest zastosowanie jednej pompy skroplin, jak przewidziato to
Konsorcjum w swojej ofercie (poz. 48 Tabeli). Zamawiajgcy w punktach 1.7.3.6, 2.1.3.4.4
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oraz 2.1.3.4 PFU wyraznie przewidziat, ze pomp ma by¢ wiecej niz jedna. Inne rozwigzanie
oznacza ryzyko ograniczenia dostepnosci instalacji. W przypadku awarii jedynej pompy
skroplin nie bedzie mozliwosci eksploatacji Zaktadu, a element ten nie bedzie prawidtowo
spetniat swojego zadania.

Po czwarte, Zamawiajgcy w punktach 2.1.3,4.10. PFU przewidziat, ze pompa wody
zasilajgcej ma skladac sie z co najmniej trzech agregatéw pompowych. Oznacza to, ze
wymogiem Zamawiajgcego jest, aby w Zakiadzie zainstalowane byty co najmniej trzy urzadzenia pompujgce wode.
Tymczasem Konsorcjum przewidziato zastosowanie tylko

jednego agregatu pompowego (poz. 59 Tabeli).

Po pigte, w poz. 106 Tabeli ,sygnalizacja przeciwpozarowa” Konsorcjum wskazalo, ze
zainstaluje w Zaktadzie jeden element sygnalizacji pozarowej. Rozwigzanie to zagraza
bezpieczenstwu pozarowemu Zaktadu i jest sprzeczne z punktem 2.1.2.9 PFU, zgodnie z
ktérym wszystkie budynki technologiczne, administracyjno-socjalne, magazynowe na terenie



Zaktadu wyposazone zosta¢ powinny w okreslone przepisami instalacje i sprzet
przeciwpozarowy. Poniewaz budynkéw jest wiecej niz jeden, oczywiste jest, Ze elementow
systemu przeciwpozarowego musi by¢ réwniez wiecej niz jeden, a czujniki i sygnalizatory
powinny zosta¢ rozmieszczone we wszystkich budynkach skfadajgcych sie na Zakiad.
Powyzsze przyktady wskazujg, ze Konsorcjum nie wypetnito Tabeli nalezycie, dgzgc
zapewne do obnizenia wyceny proponowanych przez siebie rozwigzan kosztem zasad
branzowych, bezpieczehstwa, a przede wszystkim kosztem zgodno$ci Tabeli

z Wymaganiami Zamawiajacego i PFU. Wszystkie powyzsze uchybienia zatgcznika nr 9
skutkujg niezgodnoscig oferty Konsorcjum ze Specyfikacjg i koniecznoscia jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Ad. 7 — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tre$ci punktu VII.6
Specyfikacji ze wzgledu na to, iz rubryka 65. tabeli ,Fundusz Odtworzeniowy” stanowigca
cze$¢ ,Tabeli Elementéw Scalonych” oraz zatgcznik nr 8 do oferty Konsorcjum pod nazwg
.Naktady inwestycyjne i odtworzeniowe” zawierajg sprzeczne dane dotyczgce roku, w ktérym
dojdzie do wymiany serwera.

Zgodnie z punktem VIII.6 Specyfikacji wraz z formularzem ofertowym Konsorcjum byto
zobowigzane ztozy¢ Tabele Elementéw Scalonych wypetniong zgodnie ze wzorem
przedstawionym przez Zamawiajgcego. Ten sam punkt Specyfikacji przewidywat, ze dane
uzupetnione w Tabeli muszg by¢ zgodne z odpowiednimi danymi podanymi przez
Konsorcjum w formularzu ofertowym. Zatem btedem powodujgcym niezgodno$¢ oferty ze
Specyfikacjg jest dopuszczenie przez oferenta do sytuaciji, w ktérej te same dane beda
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prezentowane w rozbiezny lub sprzeczny spos6b w poszczegéinych dokumentach

tworzacych oferte. W ofercie Konsorcjum, w Tabeli oraz w formularzu ofertowym znajdujg sie

dane rozbiezne. Powyzsze dane dotyczg wymiany serwera, ktory jest jednym ze Srodkéw

trwatych wchodzacych w sktad Zakladu. W poz. 65 Tabeli, w czesci ,,Fundusz Odtworzeniowy” Konsorcjum wskazato,
ze do wymiany

serwera dojdzie w 2034 roku. Tymczasem w zatgczniku nr 8 Konsorcjum wskazato, Zze do

powyzszej wymiany dojdzie w 2036 roku. Powyzszy stan rzeczy jest niezgodnoscia, o ktérej mowa w punkcie VII.6
Specyfikacji. Wystgpienie powyzszej niezgodnosci stanowi podstawe

do odrzucenie oferty Konsorcjum. Ze wzgledu na charakter niezgodno$ci Zamawiajgcy nie

mogt podjaé dziatan majgcych na celu usuniecie jej jako podlegajgcej poprawieniu, nie

posiadat bowiem wiedzy i nie mogt rozstrzygnac, czy intencjg Konsorcjum jest dokonanie

wymiany serwera w roku 2034, czy w roku 2036.

Ad. 8 — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tresci punktu 1.4 PFU,
poniewaz zadeklarowany przez Konsorcjum poziom zuzycia energii na potrzeby wtasne
Zaktadu, poziom zuzycia wody w Zaktadzie oraz ilo§¢ Sciekéw wobec uzywanej w Zakladzie
wody nie uwzglednia zastosowania oczekiwanych przez Zamawiajgcego najlepszych
rozwigzan dostepnych na rynku (Best Available Technology) w zakresie redukcji tych
pozioméw.

Zgodnie z punktem 1.4 PFU wymogiem Zamawiajgcego jest, aby zaprojektowany

i wybudowany Zaktad byt zgodny z zaleceniami najlepszej dostepnej techniki BAT (Best
Available Technology), zawartymi w dokumencie referencyjnym Komisji Europejskiej (tzw.
BREF) opracowanym dla spalania odpadéw. Najlepsze dostepne technologie to metody

i zasady prowadzenia dziatalno$ci, wskazujgce na praktyczng mozliwos¢ zastosowania
danych technologii do zapewnienia podstaw dla okreslania granicznych warto$ci emisiji.
Obejmujg zaréwno zastosowang technologie, jak i sposéb zaprojektowania danej instalaciji.
Przez ,dostepnosc¢” technologii nalezy rozumiec, ze sg one opracowane w stopniu
pozwalajgcym na wprowadzenie ich do danego sektora przemystu, na warunkach
ekonomicznie i technicznie uzasadnionych, przy uwzglednieniu kosztéw i korzysci,
niezaleznie od tego, czy technologie te sa, czy tez nie sg wykorzystywane i opracowywane
w danym panstwie. W zwigzku z tym, w celu oceny zgodnosci ze Specyfikacja, oferta



Konsorcjum podlega réwniez badaniu pod katem spetniania przez nig przewidzianego przez
Zamawiajacego kryterium zgodnosci z BAT. Tres¢ oferty Konsorcjum wskazuje, ze

w planowanym do wybudowania przez Konsorcjum Zaktadzie nie zostang zastosowane
najlepsze dostepne technologie.
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Zapotrzebowanie wtasne Zaktadu na energie w ofercie Konsorcjum (odzwierciedlone przez
wskaznik Ezr w zatgczniku nr 6) jest nieproporcjonalnie wysokie w stosunku do innych
instalacji o podobnych do Zaktadu parametrach. Odwotujgcy przeprowadzit analize danych
zawartych w ofercie w celu okreslenia poziomu wtasnego zapotrzebowania Zaktadu na
energie elektryczng podczas zmiennego czasu eksploataciji wskazanego w ofercie. Wartosci,
ktére Odwolujacy przyjat, dotyczyly okresu wymaganej dostepnosci czasowej Zaktadu, tj. 7
800 h/rok. W wyniku analizy (prowadzonej na podstawie uktadu réwnan) Odwotujgcy ustalit,
ze wilasne zapotrzebowanie na energie elektryczng Zaktadu zaprojektowanego przez
Konsorcjum wynoszace ok. 400 MWh zostato skalkulowane jako state i jest zaplanowane na
okres bezeksploatacyjny do podstawowego zaopatrywania catej instalacji i budynkéw oraz
do celéw kontrolno-naprawczych. Zmienne zapotrzebowanie wynosi ok. 148 kWh na tone
odpadéw. Staly udziat w tej samej wysokosci, co w przypadku petnego roku eksploatacii,
Konsorcjum przyjeto rowniez w pierwszym, niepetnym roku eksploatacji Zaktadu
(eksploatacja bedzie trwata jeden kwartat, a nie 12 miesiecy), cho¢ nie jest to wcale
wymagane ze wzgledu na iloé¢ odpadéw (27.960 ton w 2021 roku). Swiadczy to

0 nieprawidtowym wypetnieniu przez Konsorcjum zatgcznika nr 6 w tym zakresie.
Nieracjonalnie wysokie wiasne zapotrzebowanie na energie elekiryczng Zaktadu
planowanego przez Konsorcjum oznacza, ze urzgdzenia, ktére Konsorcjum planuje
zastosowac w Zaktadzie, nie odpowiadajg najlepszym dostepnym technologiom.

Dodatkowo tak wysokie zapotrzebowanie na energie elektryczng powoduje zawyzenie
kosztow, ktdére wykonawca bedzie przenosit na Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z punktem
2.4 Mechanizmu Wynagradzania wykonawca bedzie przenosit na Zamawiajagcego faktycznie
poniesione koszty zuzycia energii elektrycznej. Z uwagi na zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii faktycznie poniesione koszty zuzycia energii elektrycznej

w przypadku rozwigzan przyjetych przez Odwolujgcego bytyby radykalnie nizsze niz te
przyjete przez Konsorcjum. Zawyzone zuzycie energii wptywaé bedzie réwniez szkodliwie na
Srodowisko.

Grupa EEW, do ktérej nalezy Odwotujgcy, w instalacjach, ktdrymi operuje, stosuje najlepsze
dostepne technologie. Zgodnie z danymi dotyczacymi referencyjnych instalacji Grupy EEW

z 1 linig do przetwarzania odpadow, srednie zuzycie energii wynosi w zalezno$ci od zaktadu:
75 kWhit, 78 kWhit, 119 kWh/t, 65 kWh/t, 88 kWh/t, 85 kWh/t. Warto$ci podane w ofercie
Konsorcjum sg wigc wyzsze o ponad 70% od warto$ci podanych dla poréwnywalnych
instalacji Grupy EEW, gdzie stosowane sg najlepsze dostepne technologie. Bardzo wysokie
zuzycie energii elektrycznej w Zaktadzie wskazane przez Konsorcjum w poréwnaniu

z podobnymi instalacjami, ktére funkcjonuja, dowodzi, ze Konsorcjum, w swojej ofercie nie
kierowalo sie zasadg zastosowania najlepszej dostepnej technologii, a tym samym naruszyto
pkt 1.4 PFU.
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W zatgczniku nr 6 do oferty Konsorcjum wskazato w ramach parametru Wzr (wolumen wody
na potrzeby wiasne Zaktadu) wartosci odpowiednio 10.131 m 3 (w 2021 r.), 37.457 m 3
(w latach 2022 — 2026), 49.332 m 3 (w latach 2027 — 2045) oraz 37.896 m 3 (w 2046 r.).
W punkcie 9.1.2.1 zalgcznika 12 do PFU Zamawiajacy okreslit szczytowe zapotrzebowanie na wode na cele socjalno-
bytowe
na poziomie 2.226,5 m 3 rocznie. Tymczasem Konsorcjum
przyjeto wolumen zuzycia wody o rzad wielkosci wyzszy. Oznacza to, ze Konsorcjum
zaplanowato przenoszenie na Zamawiajgcego kosztow wody przeznaczonej do celéw przemystowych, mimo iz punkt 11
zatgcznika nr 12 do PFU ,Warunki techniczne dostawy
wody i odbioru $ciekéw” przewiduje, ze istniejgce przytgcze umozliwia jedynie pobdr wody na
cele bytowo-sanitarne.
W celu zaopatrzenia instalacji w wode konieczne jest poniesienie w toku budowy nakladow
na rozbudowe infrastruktury, a nastepnie — w toku obstugi — na jej utrzymanie. Opierajgc sie



na do$wiadczeniach Grupy EEW Odwotujgcy przewidziat w swojej koncepcji Zaktadu
budowe studni do poboru wody. Taki wybér odpowiada praktyce branzowej i gwarantuje
Zamawiajagcemu korzystne rozwigzanie problemu zaopatrzenia Zakladu w wode bez
obcigzania Zamawiajgcego zbednymi kosztami. Odwolujgcy uzyskat nawet w tym kontekscie
opinie eksperta posiadajgcego doswiadczenia w zakresie budownictwa oraz we wdrazaniu
projektow instalacji podobnych do Zaktadu, ktéra potwierdza standardowo$é przyjetego
przez Odwotujgcego rozwigzania. Stosujgc rozwigzanie polegajgce na budowie studni na
terenie Zakladu Odwotujgcy przyjat na siebie ryzyko finansowe zwigzane z planowanym
rozwigzaniem. Koszty budowy i obstugi studni zostaty bowiem uwzglednione

w wynagrodzeniu wskazanym przez Odwotujgcego w jego ofercie.

Poprzez zastosowanie rozwigzania, ktére nie odpowiada najlepszym technologiom
dostepnym na rynku, planowany przez Konsorcjum Zakiad zostanie wybudowany w sposéb
niezgodny ze Specyfikacjg. Zastosowanie przez Konsorcjum nienowoczesnych, a przez to
tanszych, rozwigzan miato niewatpliwie wplyw na kalkulacje kosztowg oferty Konsorcjum.
Oznacza to, ze postepujac wbrew wymaganiom Specyfikacji nakazujacym wykonawcom
korzystanie z najlepszych dostepnych technologii, oferta Konsorcjum uzyskata
nieuzasadniong przewage cenowg nad ofertg Odwotujgcego.

Ad. 9 — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra nie odpowiada tre$ci Specyfikacji ze
wzgledu na wskazanie nizszej niz faktyczna ilosci odpaddéw poprocesowych, ktore bedg
powstawac w Zaktadzie wobec iloSci odpadow, ktore bedg w nim przetwarzane.

Punkt 2.3 Mechanizmu Wynagradzania Wykonawcy w Okresie Obstugi przewiduje, ze
jednym z elementdw wzoru stuzgcego obliczaniu miesiecznej optaty zmiennej naleznej
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wykonawcy jest czynnik Pr. Czynnik Pr to udziat pozostatosci poprocesowych (okreslony

w %) do masy odpaddéw umownych. Oferenci byli zobowigzani wskaza¢ wartos¢ tego
czynnika dla poszczegdinych lat kalendarzowych okresu obowigzywania umowy. Wartos¢ te
oferenci byli zobowigzani przedstawi¢ w zataczniku nr 7 do oferty. Konsorcjum okreslito warto§¢ czynnika Pr na 5,0%. W
ocenie Odwolujgcego okreslenie wysokosci czynnika Pr

(ilos¢ odpaddéw poprocesowych obejmujgcych popioty kottowe, popioty lotne i pozostatosci
oczyszczania gazéw spalinowych jako % wejsciowej ilosci odpadéw) na poziomie 5% zostato dokonane przez
Konsorcjum bfednie, a podana wartos¢ nie jest realistyczna, gdyz

rzeczywista zalezno$¢ miedzy iloscig poprocesowych a masg odpadéw przetwarzanych
bedzie zdecydowanie wyzsza niz 5%.

Odwolujgcy ma dostep do danych statystycznych posiadanych przez Grupe EEW, ktéra
czerpie dane eksploatacyjne z 18 spalarni odpadéw zarzgdzanych przez te grupe od
kilkudziesieciu lat. W celu okre$lenia realistycznych ilosci odpadéw poprocesowych, ktore
bedg powstawaé w Zaktadzie, Odwotujgcy poréwnat dane dotyczace instalacji zarzgdzanych
przez podmioty z Grupy EEW, w ktérych stosuje sie co do zasady podobne technologie
oczyszczania gazdw spalinowych, jak rbwniez przetwarza odpady o poréwnywalnych
parametrach jak te, ktére bedg uzywane i przeksztatcane w Zaktadzie. Dane zebrane przez
Odwolujgcego wskazuijg, ze proporcja miedzy iloscig odpadéw poprocesowych a iloscig
odpadoéw przetwarzanych w instalacjach zarzgdzanych przez podmioty z Grupy EEW wynosi
okolo 7%, a nie 5%, ktore przyjeto Konsorcjum. Réznica miedzy danymi posiadanymi przez
Odwotujgcego a wielkoScig procentowg wskazang przez Konsorcjum jest zatem bardzo
duza.

Zamawiajgcy wskazat w Specyfikacii, ze po 5 latach eksploatacji Zaktadu oceni, czy
rentowna bytaby utylizacja odpadéw poprocesowych przez niego samego. Dla tej oceny
istotna bedzie wiedza o faktycznie powstajgcej w Zaktadzie ilosci pozostatosci
poprocesowych. W tym kontekscie nie ulega watpliwosci, ze zgodnie ze Specyfikacjg
Zamawiajacy oczekiwat podania w zatgczniku nr 7 takiej ilosci odpaddw poprocesowych,
ktéra bedzie faktycznie powstawac¢ w Zaktadzie. Warto$¢ czynnika Pr nie uwzgledniajgca
ilosci odpaddw poprocesowych, ktora rzeczywiscie powstawaé bedzie w oznacza powstanie
bardzo istotnego ryzyka ekonomicznego dla Zamawiajgcego. llustruje to dobrze nastepujacy
przykiad. Przyktadowo, przy zaktadanym przez Konsorcjum koszcie utylizacji rownym 454 zt
za tone odpaddw poprocesowych dla ilosci odpadéw wynoszacej 160.000 Mg rocznie



pomnozonej przez warto$¢ czynnika Pr, réZznica miedzy iloscig odpadéw poprocesowych
zakladang przez Konsorcjum oraz uznawang za rzeczywistg przez [TPOK (w wysokosci 2
p.p.) oznacza réznice w kosztach utylizacji na poziomie 1,45 min zt rocznie. W ocenie
Odwolujgcego Konsorcjum bedzie mogto podnosi¢ roszczenia o zaptate tej kwoty na
podstawie art. 17.6 umowy. Przed powyzszym niebezpieczenstwem Zamawiajgcego chronito
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wylgcznie poprawne oszacowanie przez oferenta ilosci odpadéw poprocesowych, ktdre bedg
powstawac w zaktadzie i wskazanie jej w ofercie. Tym samym zgodnie ze Specyfikacja

w odniesieniu do czynnika Pr nalezato poda¢ w ofercie szacowane dane rzeczywiste, a nie
catkowicie hipotetyczng warto$¢. Z tego wzgledu oferta Konsorcjum, ktéra nie zawiera
oszacowanych danych rzeczywistych dotyczacych ilosci odpadéw poprocesowych, ktore
bedg powstawa¢ w Zaktadzie, jest sprzeczna ze Specyfikacjg na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych i zastuguje na odrzucenie.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Ad. zarzutu nr 1 i 2: Zdaniem Zamawiajgcego jest to omytka, ktére mogta zostac i zostata
poprawiona — Zamawiajacy nie precyzowat doktadnie, na jakiej podstawie z art. 87 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz ma ona charakter mieszany, tj. pomylenia cyfry 2
i 9. W trakcie badania oferty Zamawiajgcy dokonywat sprawdzenia kwoty, ale ze wzgledu na
to, ze 2 9 powtarzaly sie dwukrotnie obok siebie, nie zauwazyt tego btedu, tym bardziej, ze
nie miat on wptywu na sume ostateczng. Charakter omytki nie budzit watpliwosci
Zamawiajgcego, jak tez sposdb jej poprawienia, a stawki VAT podano w poprzednim
postepowaniu odwotawczym. Wynik oceny oferty z dostrzezona pomytkg i bez niej jest
identyczny.

Poza tym Zamawiajgcy i tak poréownywat kwoty netto, zgodnie z punktem Xl ust. 1
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, zatem omytka nie ma znaczenia dla oceny
oferty. Zgodnie z umowg zaptaci wykonawcy wynagrodzenie netto, a podatek zostanie
doliczony zgodnie z prawem obowigzujgcym w momencie wystawienia faktury.
Postepowanie toczy sie na podstawie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, wiec nie
ma zastosowania definicja ceny z ustawy Prawo zamoéwien publicznych i istniejgce w tym
zakresie orzecznictwo Sgdu Najwyzszego. Sad Najwyzszy odpowiedziat na pytanie sadu
okregowego, w ktérym nie byto watpliwosci, ze VAT byt elementem cenotwdrczym
podlegajacym ocenie i z tego powodu sad wzigt pod uwage porownywalnos¢ ofert i uczciwg
konkurencje. Natomiast nie ma znaczenia przy ocenie ofert w niniejszym postepowaniu. W
jego ocenie VAT nie powinien by¢ przestankg do odrzucenia oferty, bo nie ma znaczenia dla
tej oferty. Jego zdaniem przy wycenie okresu obstugi zastosowanie ma stawka 8%. Celem
dziatania jest odbiodr i utylizacja odpadow poprzez ich spalanie, reszta to pochodne, samo
zas utrzymanie zaktadu stuzy temu, by dziatato spalanie.
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Ad. zarzutu nr 3: Nie ma zastrzezen co do zadnego z formularzy przedstawionego przez
wykonawcow, poniewaz istotna w nim byta kwota do wpisania w tabeli. Uwagi pod tabelg nie
majg znaczenia dla tresci oferty.

Ad. zarzutu nr 4: Powodem manipulacji ceng oferty jest che¢ poprawienia pozycji swojej
oferty w rankingu ofert, natomiast Przystepujgcy tak alokowat ryzyka, ze przegrat

z Odwotujgcym, ktéry przyjat odwrotng filozofie wyceny. Optata za okres obstugi jest wynikiem wypetienia formularza.
Wynik, czyli kwota wynagrodzenia bedzie zalezata od

ilosci odpadéw dostarczonych przez Zamawiajgcego. Istnieje ryzyko, ze odpadéw tych
bedzie za mato, dlatego Zamawiajgcy dokonat podziatu na koszty state i zmienne. Jesli
zapewni maksymalng ilos¢ odpaddw, to przy zatozeniach przyjetych przez Przystepujacego
zapfaci mniegj niz przy zatozeniach Odwotujgcego. Kazda z firm mogta ustali¢ swoje ryzyko
biznesowe i zadna z ofert nie narusza dobrych obyczajéw. Jego zdaniem obie oferty byty
atrakcyjne w tym zakresie.

Wykres zatgczony do pisma Przystepujacego z 13 pazdziernika 2017 r. wskazuje na
poréwnywalnos¢ ofert pomimo réznicy zatozen. W skardze do sgdu sam Odwotujacy



wskazuje, ze przyjete zatoZzenia wynikajg z rozwigzan biznesowych, ktére przyjat kazdy
z wykonawcow. Nie jest prawdg, ze Zamawiajgcy zapfacitby wiecej przy kosztach statych
okreslonych przez Przystepujgcego.

Ad. zarzutu nr 5: Celem Zamawiajgcego nie byto uzyskanie informacji o wydajnosci turbin,
tylko jak sie bedzie rozliczat z wykonawca. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia wskazat dwa rodzaje parametrow, ktére ma wskazac i uzyska¢ wykonawca: 1)
parametry gwarantowane bezwzglednie — ich nieuzyskanie spowoduje nieodebranie
instalacji przez Zamawiajgcego, 2) parametry gwarantowane, w$rdd ktorych jest produkcija
ciepta i energii — Zamawiajgcy musi otrzymac¢ od wykonawcy zadeklarowang ilo§¢ energii lub
tez pieniezny ekwiwalent warto$ci tej energii.

W zataczniku nr 3 Przystepujacy nie podat, jakg turbineg oferuje, zatgcznik zostat
sporzgdzony do celéw ekonomicznych, a nie technicznych. Wyja$nia, iz wykonawca
wypetniat tylko kolumny ,moc el. ZTPO” — dane w niej podane to moc turbiny, o ktérej mowit
Odwolujgcy. Zamawiajacy nie zadat przedstawienia koncepcji technologicznej (dlatego
wybrat forme partnerstwa publiczno-prywatnego, a ryzyko przerzucit na wykonawce), zatem
nie ma danych, na podstawie ktérych moze potwierdzic¢ lub zaprzeczy¢ danym wskazanym
w ofercie, a wykonawca bedzie finansowo odpowiedzialny za uzyskanie zadeklarowanego
wyniku. Zauwaza, ze jest to roznica tylko kilku procent i sg to pomijalne réznice przy
technologiach. Wskazane w tym zarzucie dane byly wykorzystywane w podkryterium 2.2. i
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2.3, w ktorych wykonawcy uzyskali odpowiednio: Odwotujgcy 5 i 4,42 pkt, a Przystepujgcy
1,39 5 pkt.
Bez schematow technologicznych trudno jest zweryfikowac¢ kwestie technologiczne.

Ad. zarzutu nr 6: Dopiero na koncu realizacji kontraktu Zamawiajgcy i wykonawca ustalg
liczbe srodkow trwatych, zatem trudno tez odnosi¢ sie do sztuk poszczegolnych urzadzen.
Oczywiste jest, ze waga musi by¢ wiecej niz jedna, ale w klasyfikacji materiatowej wszystkie wagi moga stanowic jeden
Srodek trwaly. Liczbe mnogg fatwiej zastosowac w opisie, byt to

wiec tylko srodek jezykowy. W Tabeli Elementéw Scalonych byto istotne, kiedy bedzie musiat
wymienia¢ srodki trwate.

Zamawiajacy nie miat watpliwo$ci co do wartosci kwot podanych w poszczegolnych
pozycjach stwierdzit, iz bedzie odbierat catg instalacje i nie odnosit sie do konkretnych
jednostkowych elementéw. W odwotaniu nie ma tez zarzutu, Ze podane kwoty sg zbyt niskie.
W funduszu odtworzeniowym Przystepujacy wskazat tylko serwer, pozostate elementy nie
byty przewidziane do wymiany w okresie realizacji umowy.

Srodek trwaty w rozumieniu ustawy o rachunkowosci, na ktérg sie powotat, moze obejmowaé
zarbéwno pojedyncze sztuki, jak i ich zestawy. W art. 1.2.1b umowy wskazat, Ze okreSlenia
uzyte w licznie pojedynczej nalezy odnosi¢ do liczby mnogiej, a podane w licznie mnogiej
réwniez do liczby pojedynczej.

Ad. zarzutu nr 7: W pozycji dotyczgcej serwera nie ma btedu, wykonawca wypetnit tabele
zgodnie z zatozeniami przyjetymi przez Zamawiajgcego. Rzeczywiscie, w jednej tabeli
Zamawiajacy liczyt lata od roku 2017, a w drugiej od 2020. Natomiast chodzito o lata nie

w znaczeniu daty, tylko lata od rozpoczecia okresu obstugi —w obu wypadkach byto to 15 lat,
co réwniez wynikato z ww. tabel. W punkcie X ust. 6 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamobwienia dotyczgcym opisu sposobu obliczenia ceny Zamawiajacy okreslit, kiedy ma
nastgpi¢ moment rozpoczecia procedury odtworzeniowe;.

Ad. zarzutu nr 8 i 9: Zamawiajgcy nie ma danych dotyczacych parametréw. Zamawiajacy

w specyfikacji odnosit sie do dokumentu referencyjnego sporzadzonego przez UE, ktory
pochodzi z sierpnia 2006 roku. Zuzycie wody zalezy od wielu proceséw zastosowanych
przez wykonawcow. Jesli wykonawca zamierza wykopa¢ studnie, to trudno méwic¢ o zuzyciu
wody, poniewaz chodzi o to, ile Zamawiajgcy zaptaci zaktadowi wodociggow i kanalizacji.
Odwolujacy wskazat dane znacznie korzystniejsze dla oceny oferty. Zamawiajacy nie moze
wymagac tylko jednej ,najlepszej”’ technologii. Zarzut ten nie zostat wykazany. Nikt nie wie,
jakie odpady dostarczy Zamawiajgcy, wiec wykonawcy przyjmowali pewne zatozenia.
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W punkcie 17.1.1j warunkéw umownych Zamawiajgcy wskazat, ze istnieje mozliwo$¢ zmiany
decyzji Srodowiskowej na ryzyko wykonawcy. Zwrécit tez uwage, ze np. budowa ujecia wody,
ktérg zatozyt Odwotujgcy, réwniez nie jest objeta decyzjg Srodowiskowa.
Bez schematéw technologicznych trudno jest zweryfikowa¢ kwestie technologiczne, dlatego nie moze sie wypowiedzie¢
w sprawach jak np. dotyczacych
emisji spalin. Specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia specjalnie pomija wskazywanie w ofercie kwestii
technologicznych pozostawiajac je wykonawcom do rozwigzania na etapie realizacji obiektu. Dane podawane w ofercie
dotyczg tego, za ile wody i energii bedzie musiat zaptaci¢
Zamawiajacy, a nie, ile ich zuzyje wykonawca. Jezeli zuzyje ich wiecej niz wskazat w ofercie,
bedzie musiat pokry¢ koszty w tym zakresie.
llos¢ odpadow poprocesowych zalezy od jakosci odpadéw dostarczonych przez
Zamawiajgcego do spalenia, a nie wiadomo, jaka bedzie ich jakos¢. Zamawiajgcy nie potrafi
wiec okresli¢, czy przyjete zatozenia sg poprawne, czy nie. Jego zdaniem réznica pomiedzy
ofertami nie jest wielka.

Il Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Wskazalt, ze kwestia stawki podatku VAT byta przedmiotem rozwazan Izby w wyroku

z 11 sierpnia 2017 r., w ktérym Izba uznata, iz to wtadnie stawka VAT 23% zastosowana
przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu w zakresie skladnika ,Cena Kontraktowa za
obstuge” jest nieprawidlowa, za$ prawidtowg stawkg jest 8%.

Analogicznie sytuacja dotyczy stawianego przez Odwotujacego zarzutu nr 4 w zwigzku

z rzekomym popetnieniem przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurenciji ze wzgledu
na rzekomo dokonang przez Przystepujgcego manipulacje w zakresie sposobu podziatu
wynagrodzenia w okresie obstugi zaktadu miedzy czes¢ statg wynagrodzenia oraz cze$é
zmienng wynagrodzenia. Izba uznata wéwczas, iz to Odwotujgcy dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurenciji polegajacego na manipulacji ceng oferty poprzez sprzeczny ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia rozktad wynagrodzenia pomiedzy czescig statg
i zmienng w okresie obstugi, co doprowadzito do sztucznego zanizenia elementu
wynagrodzenia Odwotujgcego, bedgcego przedmiotem oceny oferty w ramach podkryterium
3.1 (wysokos¢ statej optaty gtownej).

Tym samym, w wyroku z 11 sierpnia 2017 r. Izba przesadzita, co do zasady zaréwno, ze
prawidtowg stawkg podatku VAT w zakresie sktadnika ,Cena Kontraktowa za Obstuge” jest
stawka zastosowana przez Przystepujgcego, tj. 8%, oraz przesgdzita kwestie zgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia rozktadu kosztéw statych i zmiennych

w okresie obstugi zaktadu, uznajac, ze to model rozktadu kosztow zastosowany przez
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Odwotujgcego byt nieprawidiowy i niezgodny ze specyfikacjg oraz stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Ad. zarzutu nr 1: Odwolujgcy twierdzi, iz oferta Przystepujgcego zawiera nieusuwalny btad w obliczeniu ceny w zakresie
sktadnika ,Cena Kontraktowa za Projektowanie brutto”, gdyz

Przystepujgcy zastosowat do jej obliczenia btedng, nieistniejaca, stawke podatku VAT

w wysokosci 22,3%, a w konsekwencji zawiera btgd w obliczeniu catej ,ceny ofertowej brutto”. Zarzut ten nalezy uznaé
za bezzasadny, w szczegoblnosci za bezzasadne nalezy

uzna¢ twierdzenie, jakoby btedem w obliczeniu ceny dotknieta byla cata ,cena ofertowa

brutto".

Zgodnie z trescig formularza ofertowego wykonawcy byli zobowigzani poda¢ w ofercie

nastepujgce wartosci:

1) [Catkowita] Cena ofertowa netto,

2) [Catkowita] Cena ofertowa brutto, na kiérg sktadajg sie:

1) Cena Kontraktowa za Projektowanie: a) warto$¢ netto, b) wartos¢ podatku od towarow i

ustug (VAT), c) wartos¢ brutto;

2) Cena Kontraktowa za Budowe: a) warto$¢ netto, b) warto$¢ podatku od towardw i ustug

(VAT), ¢) wartos¢ brutto;

3) Fundusz Odtworzeniowy: a) warto$¢ netto, b) warto§¢ podatku od towaréw i ustug VAT,



c) wartos¢ brutto;

4) Cena Kontraktowa za Obstuge: a) warto$¢ netto, b) wartos¢ podatku od towarow i ustug
(VAT), c) wartos¢ brutto.

Zgodnie z trescig formularza ofertowego Przystepujgcego w sktadniku ,Cena Kontraktowa za
Projektowanie” podat on nastepujace wartosci: Cena Kontraktowa za Projektowanie netto
9.999.900,00 PLN, podatek od towaréw i ustug w wysoko$ci 2.229.977,00 PLN i brutto
12.229.877,00 PLN.

Na skutek omytki pisarskiej i jednoczesnie omytki rachunkowej, ktéra powstata podczas
przepisywania kwoty podatku VAT do formularza ofertowego, wykonawca omytkowo podat
warto$¢: ,2.229.977,00 PLN" zamiast warto$ci ,,2.299.977,00 PLN”, w konsekwencji omytkg
pisarska i rachunkowg obarczona zostata réwniez kwota brutto sktadnika ,,Cena Kontraktowa
za Projektowanie", ktéra w formularzu ofertowym zostata okre$lona jako: 12.229.877,00 PLN
(tj. suma ceny netto 9.999.900,00 PLN oraz zawierajgcej omytke pisarskg warto$ci podatku
VAT w kwocie ,,2.229.977,00 PLN", zamiast wartosci 12.999.877,00 PLN).

Niezaleznie od powyzszego niezgodne z prawda jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
catkowita cena oferty byta dotknieta bledem w obliczeniu ceny. W formularzu ofertowym
ujeta zostata cena catkowita w kwocie netto: 1.195.464.781,00 PLN oraz brutto: 1.360.680
100,53 PLN, ktéra jest sumg poszczegoéinych skladnikéw ceny ofertowej zgodnie
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z prawidtowo przyjetg i obliczong stawkg podatku VAT. Catkowita cena brutto wpisana

w ofercie Przystepujgcego odpowiada sumie sktadnikdéw ceny ofertowej, w tym kwocie brutto
,Ceny Kontraktowej za Projektowanie” obliczonej przy przyjeciu stawki podatku VAT 23% dla
sktadnika ,Cena Kontraktowa za Projektowanie”, tj. cenie brutto 12.299.877,00 PLN. Tym samym catkowita cena oferty,
podlegajaca ocenie w ramach kryterium oceny ofert zostata

skalkulowana prawidtowo, zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce stawkami podatku VAT.
Jednocze$nie omytka dotyczaca wartosci podatku VAT oraz kwoty brutto sktadnika ,Cena Kontraktowa za Projektowanie”
nie ma zadnego przetozenia na ocene lub porownywalno$é

ofert ztozonych w postepowaniu, poniewaz skiadnik ,Cena Kontraktowa za Projektowanie”
nie podlegat ocenie w ramach kryterium oceny ofert oraz nie stanowit punktu odniesienia dla
poroéwnywalnosci ofert.

Powyzsze potwierdza réwniez, ze podana w formularzu oferty kwota podatku VAT dla
sktadnika ,Cena Kontraktowa za Projektowanie” (tj. 2.229.977,00 PLN) oraz ,Cena
Kontraktowa za Projektowanie” w kwocie brutto (tj. 12.229.877,00 PLN) nie jest, jak twierdzi
Odwolujgcy, wynikiem przyjecia nieistniejgcej stawki podatku od towaréw i ustug

w wysokosci 22,3%, ale jest wynikiem omyiki pisarskiej, ktéra powstata podczas
przepisywania kwoty podatku VAT do formularza ofertowego oraz omytki rachunkowej
wynikajacej z sumowania Ceny Kontraktowej za Projektowanie w kwocie netto oraz
omytkowo podanej kwoty podatku VAT dla tego sktadnika. Gdyby bowiem w catkowitej cenie
brutto zostata ujeta obarczona btedem kwota ,,Ceny Kontraktowa za Projektowanie”, to
woéwczas w formularzu oferty powinna znalez¢ sie catkowita cena brutto w kwocie:
,»1.360.610.100,53 PLN". Taka kwota w formularzu ofertowym jednak nie wystepuje.
Powyzszg omytke zidentyfikowat rowniez sam Zamawiajacy i w trybie art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych dokonat jej poprawienia jako omyiki, ktéra ma charakter
oczywisty i tatwy do zidentyfikowania. Jak wskazat Zamawiajacy w pisSmie z 28 wrze$nia
2017 r. ,niezaleznie od przyjecia, czy jest to omyika pisarska, czy rachunkowa, czyli czy
stanowi btedny wynik operacji matematycznej, czy tez pomytkowo uzyty znak graficzny

(w obydwu kwotach zamiast cyfry ,9” uzyto omytkowo cyfry ,2”) ma on charakter omytki
oczywistej, tzn. takiej, ktéra daje sie usuna¢ poprzez zastosowania prawidtowego dziatania
matematycznego lub zastosowanie prawidtowego znaku graficznego”. O oczywistosci tej
omytki $wiadczy fakt, ze ogdlna wartos¢ podatku od towardw i ustug oraz ogdlna suma
wynagrodzenia brutto wskazana w ofercie jest prawidlowa, tzn. uwzglednia poprawnie
wyliczone lub zaprezentowane wartosci podatku i kwoty brutto punktu 1)."

W powyzszym kontekscie za bezzasadng nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego
dotyczacg zastosowania btednej stawki podatku VAT w wysokosci 22,3% oraz powotane
przez Odwolujgcego orzecznictwo KIO. Jak zaznaczyt sam Odwotujacy, stawka podatku
VAT w Polsce wynosi 23%, a polskie przepisy o VAT przewidujg dla niektérych $wiadczen
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obnizone stawki podatku VAT, wytgcznie wysoko$ci 8%, 5%, 0% lub zwolnienie z VAT. Tym

samym oczywistym jest, iz wykonawca nie mogtby zastosowac stawki podatku VAT

w wysokoséci ,22,3%”. Z kolei orzecznictwo, na ktore powoluje sie Odwotujacy, dotyczace

braku mozliwo$ci skorygowania btednej stawki podatku VAT w ramach usuwania oczywistej omyiki rachunkowej, czy
innej omytki, dotyczy odmiennych stanéw faktycznych, w ktérych

wykonawca zastosowat btednie preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 8% zamiast

23%, co miato réwniez przetozenie na ceneg catkowitg oferty w kwocie brutto, ustalong przy przyjeciu stawki podatku VAT
w niewtasciwej wysokos$ci.

Ad. zarzutu nr 2: Zgodnie z zarzutem sformutowanym przez Odwolujgcego oferta
Przystepujacego zawiera btgd w obliczeniu ceny w zakresie sktadnika ,Cena Kontraktowa za
Obstuge”, gdyz Przystepujacy obliczajgc kwote podatku od towaréw i ustug dla tego
skladnika zastosowat nieprawidtowa, w ocenie Odwolujgcego, stawke podatku VAT

w wysoko$ci 8%.

Kwestia stawki podatku VAT, jaka powinna znalez¢ zastosowanie dla obliczenia ceny brutto
sktadnika ,Cena Kontraktowa za Obstuge” byta przedmiotem zarzutu odwotania z 24 lipca
2017 r. Przystepujacy postawit wowczas zarzut, iz stawka VAT 23% jest stawkg
nieprawidtowg, a zarzut ten zostat przez KIO uwzgledniony w wyroku z 11 sierpnia 2017 r.
W konsekwenciji m.in. uwzglednienia tego zarzutu, oferta Odwotujgcego zostata odrzucona
jako zawierajgca bfad w obliczeniu ceny. Izba uznata wéwczas, iz to wiasnie stawka VAT
zastosowana przez Przystepujacego w niniejszym postepowaniu, a wiec VAT 8%, jest
stawkg prawidtowa: ,,Opierajgc sie na zgromadzonym materiale dowodowym Izba uznata, ze
wiasciwg stawka podatku VAT w zakresie ceny kontraktowej za obstuge jest stawka 8%”.

W kontek$cie rozstrzygniecia Izby z 11 sierpnia 2017 r. nalezy uznac, iz kwestia wiasciwej
stawki podatku VAT dla ceny kontraktowej za obstuge zostata przesgdzona. Izba uznata
bowiem, ze wiasciwg stawkg podatku VAT jest stawka 8%, ktérg obecnie Odwotujgcy
kwestionuje. Tym samym powyzsza kwestia ma powage rzeczy osgdzonej. Catos¢
argumentacji Odwolujgcego zawartej w odwotaniu jest zas powtérzeniem argumentow,
ktérych Odwolujgcy uzywat w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 1536/17, a ktére
zostaty ocenione przez Izbe jako niezasadne. Nie jest prawda twierdzenie Odwotujgcego,
jakoby lzba w wyroku z 11 sierpnia 2017 r. nie przesadzita, ze stawka VAT 8% jest stawka
prawidtowa.

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego nalezy wskazac, iz pomiedzy Odwotujgcym

i Przystepujacym nie ma sporu co do tego, iz na ustuge Swiadczong przez wykonawce

w okresie Obstugi sktada sie kilka Swiadczenh zwigzanych z zarzgdzaniem, utrzymaniem oraz
eksploatacjg zaktadu termicznego przeksztatcania odpadéw w Gdansku. Zgodnie z punktem
1.1.84 Warunkéw Umownych termin ,ustugi” oznacza swiadczone przez wykonawce
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w Okresie Obstugi ustugi w zakresie: (i) odbioru Frakcji od RIPOK, (ii) prowadzenia
termicznego przeksztatcania Frakcji w Instalaciji, (iii) produkcji ciepta oraz energii
elektrycznej, (iv) utrzymania i konserwacii Instalacji zgodnie z Wymaganiami Zamawiajacego
oraz wykonywanie wszystkich innych obowigzkéw Wykonawcy przewidzianych w umowie. W zwigzku z powyzszym
pomiedzy stronami nie ma sporu co do tego, ze Swiadczona ustuga

Obstugi ma charakter ztozony. Niemniej jednak, istotg sporu jest to, czy w przypadku ustugi
kompleksowej zastosowanie znajdzie stawka podatku VAT 23% — jak twierdzi Odwolujacy,
poniewaz z wielu $wiadczeh nie mozna wyodrebni¢ Swiadczenia dominujgcego, czy jak
twierdzi Przystepujgcy prawidtowa stawka podatku VAT jest stawka 8%, poniewaz wsréd
Swiadczeh sktadajgcych sie na Ustuge Obstugi wystepuje Swiadczenie dominujgce/wiodace
polegajgce na usuwaniu odpadéw/spalaniu odpadow.

W ocenie Przystepujacego Odwotujgcy dokonat nieprawidtowej klasyfikacji na potrzeby
podatku VAT $wiadczen obejmujgcych zaméwienie na ,System gospodarki odpadami dla
metropoalii tréjmiejskiej”, okreslonych jako ,ustugi” w Okresie Obstugi, uznajgc te $wiadczenia
za ustuge kompleksowg podlegajacg opodatkowaniu VAT stawkg 23%. Zastosowanie do
celéw obliczenia Ceny Kontraktowej za Obstuge stawki podatku VAT w wysokosci 23%,
podczas gdy prawidtowa stawka podatku VAT wynosi 8%, co stanowito nieusuwalny btad

w obliczeniu ceny.

Mimo oparcia stanowiska Odwotujgcego na analizie orzecznictwa TSUE, a w pewnym
zakresie takze orzecznictwa polskich sgdéw administracyjnych, dotyczgcego opodatkowania



VAT $wiadczen ztozonych (kompleksowych), omoéwionego w powotanych w odwotaniu
memorandach i opiniach prywatnych, ktére rzekomo miatoby przemawia¢ za prawidtowoscig
zastosowania przez nig w jej ofercie stawki 23% VAT do ustug $wiadczonych na rzecz
Zamawiajgcego w Okresie Obstugi, stanowisko to pomija fakt, iz orzecznictwo TSUE nie jest
wystarczajgce i nie daje jednoznacznych wskazéwek dla prawidtowego okreslenia stawki
VAT majacej zastosowanie in concreto do tych ustug. W zasadniczej cze$ci powotane
orzecznictwo dotyczy bowiem okreslenia na potrzeby VAT, czym w ogdle jest Swiadczenie
ztozone i czym sie ono charakteryzuje, co stanowi dopiero punkt wyj$cia do oceny
charakteru $wiadczenia ztozonego w konkretnym przypadku.

W tym zakresie, jak wskazano powyzej, miedzy Odwolujgcym i Przystepujgcym nie ma
sporu, a zatem tezy stawiane przez Odwotujgcego sg bezprzedmiotowe. Jednoczesnie, co
wynika takze ze stanowiska Odwotujgcego i powotanych przez nig opinii, zadna ze spraw
rozstrzyganych dotychczas w orzecznictwie TSUE lub polskich sgdéw administracyjnych nie
dotyczyta sytuacji choéby zblizonej do przedsiewziecia, ktére jest kanwg sporu w ninigjszej
sprawie. Nawet w przypadku spraw rozstrzyganych przez TSUE Trybunat wyrazat
stanowisko, ze szczegdlowa klasyfikacja $wiadczenia ztozonego w danej sprawie nalezy do
sadu krajowego, co potwierdza jedynie, ze orzecznictwo TSUE daje istotne, lecz jedynie
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kierunkowe wskazania w zakresie rozstrzygniecia danej sprawy, a do sadu krajowego nalezy
ocena wszystkich elementéw stanu faktycznego sprawy i ostateczna ocena, czy dane
Swiadczenie jest Swiadczeniem ziozonym i jaka stawka podatku VAT ma do niego
zastosowanie.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby nie wystepowata praktyka
organdéw podatkowych w zakresie klasyfikacji ustug w sprawach analogicznych, poniewaz
sam Odwotujgcy wskazuije, iz istniejg interpretacje indywidualne, z ktérych wynika, iz dla
projektu partnerstwa publiczno-prywatnego, dotyczgcego analogicznego przedmiotu, tj.
instalacji przetwarzania odpadéw, dla ustug $wiadczonych w okresie obstugi instalacii
nalezato zastosowac stawke VAT 8%. Te witasnie okoliczno$ci oraz praktyka orzecznicza
(interpretacyjna) administracji podatkowej dotyczaca przedsiewziecia o charakterze
zblizonym do sprawy (przedsiewziecia realizowanego przez Miasto Poznan), zostaty
powofane m.in. w wyroku Izby z 11 sierpnia 2017 r. jako argument przemawiajgcy za
przyjeciem jako prawidtowej stawki VAT 8%.

W ocenie Odwolujacego kluczowe znaczenie dla klasyfikacji podatkowej majg nastepujace
okolicznosci: wykonawca nie bedzie wiascicielem zakiadu, ale bedzie nim tylko zarzadzat na
zlecenie Zamawiajgcego; wykonawca nie bedzie wiascicielem débr wytworzonych

w procesie spalania i nie bedzie nimi swobodnie dysponowat; spalanie odpadow nie bedzie
stanowi¢ jedynego celu Zamawiajgcego, a produkcja energii elektrycznej i cieplnej nie bedzie
jedynie procesem ubocznym prowadzonym w zakiadzie; wykonawca ma zapewni¢ uzyskanie
wskazanych przez Zamawiajacego parametrow dotyczacych produkcji energii elektrycznej

i cieplnej, ktore to parametry stanowity rowniez kryterium oceny ofert.

Zdaniem Przystepujacego okolicznoéci te abstrahujg od rzeczywistego charakteru
przedsiewziecia, jakie bedzie realizowane na rzecz Zamawiajgcego i nie uwzgledniajg
faktycznego zakresu obowigzkow Wykonawcy wynikajgcego z dokumentaciji projektowe;.
Inwestycja realizowana jest pod nazwg ,Budowa instalacji termicznego przeksztatcania
frakcji energetycznej odpadéw komunalnych na terenie Zaktadu Utylizacyjnego sp. z o.0.

w Gdansku” i ma na celu zaprojektowanie, budowe i obstuge instalacji, w ktérej bedzie
realizowany kompleksowy proces przeksztatcania termicznego (spalania) odpadéw
potgczonego z odzyskiem energii elektrycznej i cieplnej. Nie da sie tych elementéw procesu
rozpatrywa¢ oddzielnie i poréwnywac ich do odbioru odpaddw i produkcji energii elektrycznej
realizowanych w sposo6b konwencjonalny. Gdyby faktycznie Zamawiajgcy byt
zainteresowany nabywaniem ustug odbioru odpadow i dostawami energii tak, jak czyni to
przecietny konsument, to najprawdopodobniej rozwazatby dwie zupetie odrebne inwestycje
lub umowy (jedng zwigzang z odbiorem odpadoéw, drugg majgcg na celu zapewnienie
dostaw energii elektrycznej i cieplnej). Tymczasem instalacja termicznego przeksztaicania
odpaddéw ma w zatozeniu jeden zasadniczy cel, ktéry zostat wyrazony w opisie potrzeb
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i wymagan Zamawiajgcego: ,Celem gtéwnym przedsiewziecia jest stworzenie warunkéw dla
termicznego przeksztalcenia frakcji energetycznej wydzielonej z odpadéw komunalnych.
Efektem osiggniecia celu bedzie ograniczenie sktadowania odpadéw palnych, w tym
odpadoéw ulegajacych biodegradacii oraz osiggniecie okreslonych przepisami prawa wskaznikow recyklingu poprzez
kompleksowe uporzadkowanie catego systemu gospodarki

odpadami w wojewddztwie pomorskim i dopetnienie istniejgcych i modernizowanych
lokalnych systemow zagospodarowania odpadéw ponadregionalnym Zakladem Termicznego
Przeksztalcania Odpadéw, dalej <>.” Ten cel Zamawiajgcego nalezy

interpretowa¢ jako cel nabywcy w nabyciu ustug stanowigcych element tego konkretnego
przedsigwzigcia (do tak okreslonego celu nakazuje odwotywac sie orzecznictwo TSUE oraz
krajowych sgdow administracyjnych). Cel ten zostat sformutowany wystarczajaco jasno

i precyzyjnie, by wymienione powyzej $wiadczenia w ramach Ustug w Okresie Obstugi uzna¢
za jedno, zlozone $wiadczenie, ktérego wiodgcym elementem (i celem) jest usuwanie
odpadéw/spalanie odpadéw, w technologii pozwalajgcej na odzysk energii elektrycznej

i cieplnej.

Tak okreslony cel jest spdjny z profilem dziatalno$ci Zamawiajgcego. Zgodnie z informacijg
podawang do wiadomosci publicznej na stronach internetowych Zamawiajgcego realizuje on
zadania publiczne dotyczace gospodarki odpadami komunalnymi w ramach zadah wtasnych
Gminy Miasta Gdansk. Gtéwnym przedmiotem dziatalnosci firmy jest: zbieranie, obrobka

i usuwanie odpadow innych niz niebezpieczne, zbieranie odpaddw niebezpiecznych,
zbieranie odpadéw pochodzgcych z systemu selektywnej zbiérki odpadéw, odzysk surowcow
z materiatow segregowanych, odzysk surowcéw z odpaddéw komunalnych — zmieszanych,
zbieranie odpadéw elektro RTV, AGD oraz sprzetu komputerowego, zbieranie odpadéw
pochodzgcych z systemu zbiérki dualnej (z podziatem na odpad suchy i mokry),
zagospodarowanie odpadoéw organicznych (produkcja certyfikowanego ,kompostu®),
zbieranie odpadéw wielkogabarytowych, przyjecie gruzu. Mozna zatem przyjac, ze ustugi
takie jak np. produkcja energii elektrycznej lub cieplnej nie stanowig dla Zamawiajgcego celu
samego w sobie, tzn. takiego, ktéry Zamawiajgcy realizowatby takze wéwczas, gdyby nie
nabywat ustug termicznego przetwarzania odpadéw. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, by
Zamawiajacy realizujgc z zasady zadania publiczne dotyczgce gospodarki odpadami
komunalnymi angazowat sie w zadania z zakresu produkc;ji i zakupu energii elektrycznej lub
cieplnej niepowigzane w zaden sposéb z zagospodarowaniem odpadéw. Co do zasady
dziatalno$¢ w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng jest prowadzona przez
inne podmioty i jednostki organizacyjne dziatajgce na terenie Gminy Miasta Gdansk. Co do
zasady Zamawiajgcy angazuije sie w tego typu dziatalnos¢ jedynie w zakresie, w jakim jest
ona pochodng (efektem) przeksztatcania odpadéw. Zatem dominujgcym elementem jest
termiczne przeksztatcanie (spalanie) odpaddéw w procesie pozwalajgcym rownoczesnie na
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odzysk energii, natomiast Swiadczenia zwigzane z produkcjg energii i utrzymaniem instalacji
majg charakter pochodny lub uzupetniajacy.

Ad. zarzutu nr 3: Odwotujgcy zarzucit Przystepujgcemu, ze ten w sposoéb nieprzewidziany

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zmodyfikowat o§wiadczenia z zatgcznika nr 4
poprzez dodanie o$wiadczenia nieprzewidzianego w specyfikacii, co doprowadzito do
zfozenia oferty niezgodnej ze specyfikacjg. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego zatgcznik nr 4 nie zawiera zadnych
»o8wiadczen wykonawcow”, a sporne akapity majg charakter

informacyjny i stanowig wytgcznie wytyczng dla wypetnienia przez wykonawce formularza
ofertowego i sposobu oceny ofert. Wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w zatgczniku nr 4
stanowig powtoérzenie punktu 2.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Instrukcja
dla Wykonawcy (zmienionej przez Zamawiajgcego 17 stycznia 2017 r.) i wytacznie informujg
wykonawcéw, w jakich przypadkach ich oferta bedzie odrzucona. Informacije te nie
modyfikujg w zaden sposéb treSci umowy oraz nie majg znaczenia dla oceny ofert przyjetych
przez Zamawiajgcego, a zatem tre$¢ oferty Przystepujacego (jak i Odwotujgcego) nalezy
uznac za zgodng ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia.

Zgodnie z punktem 2.4.9 umowy ,w przypadku utraty czesci lub catosci Dotacji Unijnej

z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptacenia
Zamawiajgcemu odszkodowania w kwocie odpowiadajgcej utraconej czesci Dotacji Unijnej.
Odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu utraty Dotacji Unijnej nie przekroczy kwoty wskazanej



przez Wykonawce w Ofercie i nie podlega ograniczeniom wynikajagcym z Artykutu 17.8
[Ograniczenie Odpowiedzialnosci].”

Zgodnie z punktem Xl specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jednym z kryteriow oceny
ofert stato si¢ wskazane w punkcie 2.1. kryterium 2. (podziat zadan i ryzyk zwigzanych

z przedsiewzieciem) podkryterium 2.1 — wysokos¢ odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego
za utrate Dotacji Unijnej. W ramach tego kryterium oceny ofert wykonawcy konkurowali
wysoko$cig takiej odpowiedzialnosci, a Zamawiajgcy przewidziat wytgcznie dolny limit takiej
odpowiedzialnosci, ktérego niespetnienie powodowatoby odrzucenie oferty. Wyraznie
wskazat w wyjasnieniach zawartych w pkt. 2.2.2: ,UWAGA! W przypadku, gdy Partner
Prywatny zadeklaruje w ofercie odpowiedzialnos¢ za utrate Dotacji Unijnej w wysoko$ci
mniejszej niz 20.000.000,00 PLN, oferta taka bedzie podlega¢ odrzuceniu”.

Zatgcznik nr 4 do oferty (w pierwotnym brzmieniu, przekazanym wykonawcom w dniu

22 grudnia 2016 r.) nakazywat wykonawcom podanie tej maksymalnej wartosci (MO)

w formularzu ofertowym. Jednocze$nie Formularz Ofertowy zawierat wyjasnienie
Zamawiajgcego korespondujgce z trescig pouczenia zawartego w punkcie 2.1. specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia opisanego w punkcie powyzej, ze: ,Minimalna warto$é
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odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego za utrate czesci lub catosci Dotacji Unijnej z tytutu
okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Partner Prywatny wynosi 20 000 000 PLN".
17 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia i w rozdziale Xl pkt 2.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zawarto fragment: ,UWAGA!
w przypadku gdy Partner Prywatny zadeklaruje w ofercie
odpowiedzialnos¢ za Dotacje Unijng w wysoko$ci mnigjszej niz 20 min PLN jego oferta
bedzie podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ. W przypadku zadeklarowania w ofercie odpowiedzialno$ci za utrate
Dotaciji Unijnej w kwocie wiekszej, dla oceny bedzie przyjeta
kwota 308.720.000 PLN". W tym dniu (17 stycznia 2017 r.) Zamawiajacy zmienit takze
Formularz Ofertowy, w ktérym dodat w zatgczniku nr 4 nastepujace wyjasnienia:
~Maksymalna warto$§¢ odpowiedzialno$ci Partnera Prywatnego za utrate catosci lub czesci
Dotaciji Unijnej z tytutu okolicznosci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi Partner Prywatny
bedzie przyjeta dla oceny w kwocie nie wiekszej niz 308.720.000 PLN”.
Odwotujgcy zawart w swojej ofercie Formularz Ofertowy w brzmieniu pierwotnym,
Przystepujacy natomiast zastapit pierwotne brzmienie formularza ofertowego nowym
brzmieniem nadanym 17 stycznia 2017. Zaden z Wykonawcéw w swoich ofertach nie
wskazat warto$ci nizszej niz 20.000.000 PLN ani wyzszej niz 308.720.000 PLN, a wiec nie
byto podstaw do odrzucenia ich ofert ani przyjecia dla potrzeb obliczenia kryterium
cenowego przyjetego w pkt. 2.1 ,podstawienia” wartosci wyzszych.
Zamawiajacy nie wzywat obu wykonawcow do wyjasnienia ofert w tym zakresie, uznajgc
zapewne, ze tres¢ zatgcznika nr 4 nie ma znaczenia normatywnego, bowiem stanowi
powtdrzenie innych postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (zwtaszcza
pouczen zawartych w rozdziale Xl pkt 2.2.1), a takze nie doprowadzita do zmiany
(modyfikaciji) postanowien umownych ani nie miato wplywu na wybér zadnej oferty (bowiem
oferty ,wpisaly” sie w merytorycznag tre§¢ wymogéw wskazanych w zatgczniku nr 4.
Z powyzszych wzgledoéw postawiony przez Odwolujgcego zarzut nalezy uzna¢ za
bezzasadny.

Ad. zarzutu nr 4: Odwotujgcy zarzucit Przystepujgcemu, iz jego oferta stanowita czyn
nieuczciwej konkurencji, bowiem nastgpita manipulacja w zakresie podziatu wynagrodzenia
pomiedzy czescig statg wynagrodzenia (sktadnik Orm, o ktbrym mowa w pkt. 2.2
Mechanizmu Wynagrodzenia Wykonawcy w Okresie Obstugi) a czescig zmienng
wynagrodzenia (sktadnik Zrm, o ktérym mowa w pkt. 2.3. Mechanizmu Wynagrodzenia
Wykonawcy w Okresie Obstugi). Zdaniem Odwotujgcego doprowadzito do wygdrowania
czesci statej i zanizenia tej czeSci wynagrodzenia, ktéra moze w ogodle nie zostac zlecona, co
ma doprowadzi¢ do tego, ze wykonawca bedzie otrzymywat statg czeS¢ wynagrodzenia bez
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wzgledu na ilos¢ dostarczonych Odpadéw Umownych. Argumentacja Odwolujgcego jest
bezzasadna wobec prawidtowego sporzadzenia oferty przez Przystepujgcego.



Woyrok Izby z 11 sierpnia 2017 r. przesgdzit zasade klasyfikacji kosztow (w tym przypisania
kosztéw do odpowiednich pozycji wynagrodzenia) potwierdzajgc, ze metoda przyjeta przez Przystepujgcego dla
sporzgdzenia swojej oferty, polegajgca na $cistym zaklasyfikowaniu

wszystkich kosztéw statych do optaty statej (Orm) jest prawidiowa. W wyroku wyraznie
stwierdzono, Ze ,optata [tu: optata gtbwna, dopisek Przystepujacego] obejmuje wszelkie koszty state ponoszone przez
Wykonawce w Okresie Obstugi (niezaleznie od masy

odebranych od RIPOK i zagospodarowanych w Instalacji Odpadéw Umownych).

W rezultacie nie mozna utrzymac tezy Przystepujacego [tu: ITPOK], ze w ramach polityki
biznesowej mogt przenie$¢ koszty state do kosztow zmiennych, gdyz miat — jednoznacznie —
tg optatg objgé wszelkie koszty state ponoszone, a nie tylko niektére — wybrane przez
wykonawce.

W ramach Ceny Kontraktowej za Obstuge Przystepujgcy zaoferowat cene 731.610.534 PLN
netto. Oferta Odwotujgcego wynosita 787.145.376 PLN netto, a zatem tgczna cena
zaoferowana przez Przystepujgcego byla nizsza. Odwolujgcy w swojej ofercie zaoferowat

w ramach optaty staltej (gtéwnej) kwote 7.835.319 PLN, a koszty zmienne (opfata zmienna)
oszacowat na 17.019.804 PLN, a wiec ten element ceny byt znaczgco nizszy niz ten, ktéry
zostat wskazany przez Przystepujgcego. Przystepujgcy w swojej ofercie zaoferowat bowiem
w ramach opfaty statej (gtéwnej) kwote 16.730.549, a koszty zmienne (optate zmienng)
oszacowat na 6.802.496 PLN, a od roku 2027, w zwigzku ze wzrostem ilosci odpadow
zadeklarowanych przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym do 160.000 ton rocznie
optata ta wzrosta do 8.837.296.

W konsekwenciji tak arbitralnego podziatu kosztow, ktérej dokonat Odwotujacy w swojej
ofercie, Izba w wyroku z 11 sierpnia 2017 r. wskazata, Zze koszty w wysokosci 7.835.319 PLN
nie uwzgledniajg wszelkich kosztéw statych ponoszonych w Okresie Obstugi, a przez
zastosowany sztuczny zabieg, oferta ta zwyciezyta w ramach podkryterium 3.1 otrzymujgc
maksymalng liczbe punktdw w tym zakresie.

Przystepujgcy nie mogt zatem dokona¢ ,manipulacji ceng”, z kilku wzgledoéw. Po pierwsze,
jego oferta zostata skalkulowana rzetelnie, w spos6b uwzgledniajgcy wszystkie koszty state
zwigzane z eksploatacjg instalaciji, a takze tgczne koszty state sumy opfat, bedace kryterium
oceny oferty (sumy: Opfaty Statej (OSr) gtéwna, Optaty Statej (OTr) za transport odpaddéw
oraz Optaty Statej (OPr) za zagospodarowanie odpadoéw poprocesowych w pierwszym roku
Okresu Obstugi). Po drugie, w ramach podkryterium 3.1. wygrata oferta Odwotujgcego,
bowiem oferta w tym kryterium byta tansza niz oferta Przystepujgcego, wiec prawidtowe

i rzetelne oszacowanie kwoty kosztow statych nie jest manipulacjg ceng, tym bardziej, ze
Przystepujacy przegrat w ramach tego podkryterium.

Catkowite koszty state zawarte w ofercie Przystepujgcego stanowig 56% kosztow
catkowitych eksploatacii (state oraz zmienne, w tym koszty zmienne transportu, koszty
zmienne przeniesione oraz koszty zmienne potproduktow), podczas gdy Odwolujgcy
wskazuje na koszty state na poziomie 24%, a wiec na koszty wysoce niedoszacowane, co stanowi wynik manipulowania
przez nich kosztami statymi w odniesieniu do kosztow

zmiennych. Jak wskazano podczas poprzedniej sprawy toczacej sie przed KlO, wskazujac
na te same okoliczno$ci faktyczne, poziom 56% kosztéw statych jest standardowy dla
instalacji tego typu.

Ponadto, oferta w zakresie eksploataciji, ztozona przez Przystepujgcego, w odniesieniu do
catego okresu wykonywania umowy, przy uwzglednieniu zatozen co do ilosci Odpadow
Umownych przetwarzanych przedstawionych przez Zamawiajgcego jest wyraznie mniej
kosztowna niz oferta Odwotujgcego. Przyjety podziat pomiedzy kosztami zmiennymi i statymi
jest wiec w interesie Zamawiajgcego.

Uzasadnienie prezentowane przez Odwotujgcego opiera sie zasadniczo na catym schemacie
analogii i wartosci Srednich przyjetych dla rynku niemieckiego i przeniesionych w realia rynku
polskiego. Natomiast Przystepujgcy opracowat swojg oferte przeprowadzajgc szczegotowe
badanie kosztoéw, konsultujgc sie z polskimi przedsiebiorstwami w zakresie kazdego
elementu i pozycji kosztowej. Oferta zostata zatem stworzone z uwzglednieniem:

1) znajomosci kosztdéw i sposobow dziatania na rynku w Polsce, ze wzgledu na
zrealizowanie instalacji na rynku polskim (np. instalacja w Bydgoszczy, Szczecinie

i Rzeszowie — doswiadczenia cztonka konsorcjum TME S.p.A.) i doSwiadczenia tam
pozyskanego; 2) specyfiki sprzetu uzywanego w zaproponowanym rozwigzaniu technicznym;



3) rozmiaréw zaproponowanego wyposazenia; 4) sposobow umiejscowienia i instalacji tego
sprzetu na terenie zaktadu (makro i mikro ergonomia); 5) specyfiki odpadow, bedacych
odpadami wysoko kalorycznymi (wymagajgcych wyzszego poziomu biezgcego utrzymania
niz w przypadku odpadéw komunalnych zwyczajnych); 6) zakladu majgcego przetwarzaé
160.000 ton rocznie, ktéry bedzie funkcjonowat w sposéb ograniczony do 120.000 ton
rocznie przez pierwsze 5 lat okresu eksploatacji (co wynika wprost z zalozen przyjetych
przez Zamawiajgcego); 7) Srodowiska specyficznego dla zaktadu tj. miasta Gdanska
(uwarunkowan w zakresie rynku pracy, dostawcow i podwykonawcéw w okolicy zaktadu);

8) prawnych uregulowan wynikajgcych z prawa polskiego; 9) szczegdlowych wymogow
wynikajgcych z PFU.

W odniesieniu do powyzszych zatozen, podziat kosztéw statych i zmiennych w ofercie opiera
sie na zalozeniu, ze (i) Instalacja bedzie przetwarzaé 160.000 ton rocznie, jednakze

w okresie pierwszych pieciu lat bedzie przetwarza¢ 120.000 ton rocznie, co zostato wprost
wskazane przez Zamawiajgcego oraz (ii) bedzie funkcjonowac¢ w wymiarze 7800 godzin
rocznie w odniesieniu do kazdego poziomu przetwarzania (funkcjonowanie nieprzerwane,
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nocg i za dnia z wytgczeniem przerw konserwacyjnych). Koszty state sg zatem kosztami
eksploatacji ponoszonymi niezaleznie od ilosci zagospodarowanych odpadow w Instalaciji.
Koszty state obejmujg przede wszystkim:

1) Koszty pracownikow (4,5 milionéw ziotych rocznie): zatrudnienie 40 pracownikow (w PFU w pkt. 2.1.4.9
zaproponowano 41 oséb, natomiast Odwotujgcy nie przekracza 35 oséb), bez

wzgledu na okoliczno$¢, czy zaktad przetwarzac bedzie 120.000 ton rocznie, czy tez
160.000 ton rocznie. Tych 40 os6b bedzie zatrudnionych na podstawie kompetencii
koniecznych dla tego typu instalacji o wysokim stopniu skomplikowania i bedg one posiadac
do$wiadczenie zdobywane na kolejnych szczeblach kariery (zdrowie, bezpieczenstwo,
$rodowisko, technika spalania, technika konserwacji, zarzgdzanie ...). Ten wykwalifikowany
personel posiadajacy rzeczywisty know-how, zostanie zatrudniony zasadniczo spo$rod
pracownikéw dostepnych w rejonie Gdanska, j. rejonie, w ktérym juz teraz wystepuje rynek
pracownika. Dobry poziom kwalifikacji technicznych wymaganych dla tego typu instalaciji jest
stosunkowo rzadki na lokalnym rynku pracy. W zwigzku z powyzszym oferta przewiduje
ponoszenie podwyzszonych kosztow ksztalcenia ustawicznego zawodowego (wliczone

w koszty personelu). Zostato tez uwzglednione istotne podwyzszenie wynagrodzen

w ostatnich latach. Natomiast wynagrodzenia przewidziane przez Odwolujgcego nie
pozwalajg na pozyskanie pracownikéw lokalnie lub na pozyskanie pracownikow

o wymaganych kwalifikacjach.

2) Koszty konserwacii state (7,5 milionéw zfotych rocznie): wskazane koszty skiadaja sie
gtéwnie z utrzymania biezgcego oraz tzw. ciezkiej konserwacji (heavy maintanance).
Konserwacja Instalacji tego typu ma za zadanie utrzymanie majatku przedsiebiorstwa
powierzonych w zarzad bez zarzutu. Jak wymaga tego PFU, instalacja powinna po 25 latach
zostac¢ doprowadzona do stanu, w ktérym miataby osiggi odpowiadajgce nowym instalacjom.
W swoijej ofercie Przystepujgcy uwzglednit, ze Instalacja ma mozliwo$¢, pod warunkiem
nalezytej konserwacji, funkcjonowania przez 40 lat bez wzgledu na rzeczywistg ilos¢
przetwarzanych odpadéw. Z tego wynika poziom naktadow na konserwacje zatozony przez
Przystepujacego w jego ofercie. Poziom kosztow statych w istotny sposéb uwarunkowany
jest konieczno$cig utrzymania poziomu osiggow Instalacji, bez wzgledu na ilos¢
przetwarzanych odpadéw. Odwotujgcy, przy zatozeniu przyjetego niskiego poziomu kosztéw
konserwaciji nie bedzie w stanie utrzymac¢ majatku zaktadu w nalezytym stanie bez wzgledu
na rzeczywistg ilos§¢ przetwarzanych odpadow.

Czes¢ kosztéw nalezy poniesé bez wzgledu na tonaz przetwarzanych odpadéw: czyszczenie
kottdw i sprzetu, utrzymanie i czyszczenie budynkow, sprzetu przyjmujgcego odpady
trafiajgce do zaktadu, kompresordéw powietrza, tablic elektronicznych, systeméw
przeciwpozarowych, oSwietlenia zaktadu, systemu sterowania, systemu videomonitoringu,

36
systemu $ciekowego, kontroli bezpieczenstwa oraz utrzymania analizatoréw dymow.

Wskazane koszty state stanowig 24% wydatkow przedsiewziecia.
Mozna wyrézni¢ 3 glbwne pozycje, ktére majg wplyw na wydatki w zakresie utrzymania: 1)



turbina, ktérej czes¢ stata stanowi 95%, a nie 13% wydatkdéw przedsigwzigcia; 2) kociot, ktérego czes¢ stata stanowi
75%, a nie 27% wydatkow przedsiewziecia; 3) czyszczenie

dymow typu potwilgotnego (turbina funkcjonujaca niezaleznie od obcigzenia) plus sekcja
konczenia (zuzycie zalezne jedynie w niewielkim stopniu od obcigzenia), ktérego czes¢ statg stanowi 80%, a nie 6%
wydatkoéw przedsiewzigcia. Suma powyzszych wydatkéw zawartych

w realizowanym projekcie uzasadnia poziom minimalny czesci statej w wysokosci 70%.
Ponadto Przystepujacy zatozyt koszty ubezpieczen na poziomie 1,5 miliona ztotych rocznie.
Program ubezpieczen przyjety przez Zamawiajgcego jest szczegotowy i wspolny dla
wykonawcow (Warunki kontraktowe rozdziat 19, aneks 10. PFU Wymogi Ubezpieczeniowe,
§ 2). Przystepujacy korzysta z korzystnych warunkéw ubezpieczeniowych na rynku
europejskim, korzystajgc z renomowanych ubezpieczycieli specjalizujgcych sie

w ubezpieczeniach tego typu przedsiewzieciach. Wskazane koszty ubezpieczenh stanowig
w 100% koszty state i jako takie zostaty ujete w ofercie Przystepujgcego.

Koszty state zuzycia energii zostaly oszacowane na 0,7 milionéw ziotych rocznie. Sposob
korzystania z energii przez instalacje tego typu przejawia sie na kilka sposobéw. Jednym

z najwazniejszych skladnikéw zuzycia statego energii jest zuzycie paliwa na poziomie
palnikdbw podczas uruchamiania i wytgczania instalacji. Takie przerwy eksploatacyjne nie sg
powigzane ze skalg funkcjonowania zaktadu. Konserwacja zaréwno w zakresie zapobiegania
awariom, jak i w zakresie usuwania ewentualnych awarii jest konieczna (por. uwagi
poprzednie), a funkcjonowanie palnikow wynika z regulaciji europejskich (temperatura
minimalna 850°C).

Koszty state taboru kolejowego, narzedzi, materiatdbw administracyjnych (0,5 milionéw
ztotych rocznie): wskazana pozycja odnosi sie do pozycji kosztow statych, obejmujgcych
istotng liczbe réznych elementéw. Obejmuje ona tabor kolejowy, flote samochodowg, catos¢
sprzetu i komputeréw biurowych zaktadu, ruchomosci oraz narzedzia przemystowe.
Odwotujgcy opiera sie na ekspertyzie POyry, by uzasadnic¢ przyjety przez siebie poziom
kosztéw statych i zmiennych. Péyry jednak jest biurem projektowym, a nie podmiotem
zajmujgcym sie eksploatacjg instalacji, bez doswiadczen na rynku polskim. Wobec
powyzszego przyjete tam wartosci i poziomy odnoszace sie do szczegdowej kalkulaciji
kosztéw eksploatacii, nie powinny by¢ brane pod uwage dla uzasadnienia wartosci, ktére
powinny zosta¢ uwzglednione w warunkach polskich.

Ad. zarzutu nr 5: Istota zarzutu sprowadza sie do stwierdzenia przez Odwotujgcego, iz
Przystepujacy miat rzekomo podac w zatgczniku nr 3 do oferty (,Deklarowana ilo$¢ energii
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elektrycznej i cieplnej”) w kolumnach ,Moc ZTPO na potrzeby produkcii ciepta” zawyzone
dane dotyczace mocy turbiny na potrzeby produkcii ciepta w zakladzie. Odwolujgcy twierdzi,
iz podane dane dotyczace produkcji ciepta w zaktadzie nie sg osiggalne z uwagi na
réwnolegtg produkcje w zakladzie energii elektrycznej. Zarzut ten jest bezzasadny. Przy wypetnianiu kolumn
~Wytwarzanie ciepta przez instalacje dla GPEC” Przystepujacy

uwzglednit wszystkie wymagania Zamawiajgcego, w tym w szczegolno$ci: a) wymagania
dokumentdw przetargowych, w szczegdlnosci decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, PFU, zatgcznik 7 do PFU
oraz pytania i odpowiedzi nr 84 dot. warunkéw temperatury

otoczenia, jakie nalezy uwzgledni¢ przy obliczaniu warto$ci w zatgczniku nr 3 oraz

b) Dokument Referencyjny dla najlepszych dostepnych technik dla spalania odpadow
(BREF) z sierpnia 2006 roku (najbardziej aktualna wersja dostepna obecnie), w tym m.in.
sekcji: 2.4.4.5 ,Kondensacja spalin”, 2.4.4.6 ,Pompy ciepta”, 4.3.2 ,Redukcja strat energii:
straty gazow spalinowych”. W oparciu o powyzsze dokumenty okreslono proces, jaki ma
zosta¢ zastosowany oraz, miedzy innymi, okreslono zastosowanie i parametry parowej
turbiny kondensacyjno-upustowej.

Przystepujacy przeprowadzit obliczenia bilansu cieplnego/masowego korzystajac

z profesjonalnego oprogramowania firmy Thermoflow, oprogramowania uzywanego przez
cztonka konsorcjum Przystepujacego, spétke TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia oraz
wigkszos¢ firm konkurencyjnych, producentéw turbin, jak réwniez inwestorow i uczelni
wyzszych itp. dla celow prognozowania wydajnosci instalacji spalania, odzysku ciepta

i kogeneraciji, sprawdzenia ich pracy w warunkach projektowych i zmiennych. Ponadto wyniki
obliczen dokonane w programie Thermoflow zostaty zweryfikowane z producentem
glébwnego kotta i turbiny parowej. Przystepujgcy ma zatem pewnos$¢, ze wydajnosci



okreslone w zatgczniku nr 3 do oferty sg osiggalne zaréwno z perspektywy termodynamiki,
jak i z punktu widzenia dostawcéw urzgdzen, niezbedne urzgdzenia sg dostepne na rynku,

a warto$ci okreSlone w zataczniku nr 3 do oferty sg wiarygodne i osiggalne.

Przedtozona przez Odwolujgcego opinia ,Ekspertyza dotyczaca wykonalno$ci instalacji do
réwnoczesnego wytwarzania energii elektrycznej i ciepta uzytkowego konsorcjum Astaidi”
sporzgdzona przez prof. S. z Uniwersytetu w Hanoverze zawiera szereg daleko idgcych
uproszczen i zatozen nieopartych na faktach oraz pomija, nieznane Odwotujgcemu,
zatozenia techniczne przyjete przez Przystepujgcego, a tym samym prowadzi do btednych
wnioskow, co do mozliwosci osiggniecia wartosci produkcyjnych deklarowanych

i zweryfikowanych przez Przystepujacego. Ekspertyza obarczona jest tez istotnym btedem —
sprawnos¢ kotta zostata obliczona w oparciu o réwnanie termodynamiczne, ktore nie
uwzglednia przeptywow ciepta w wyniku podgrzewania powietrza spalajgcego.
Podgrzewanie powietrza jest standardowg praktykg w instalacji termicznego przeksztatcania
odpaddw i jest okreslone w dokumencie BREF, na przyktad w punkcie 2.4.4.3 Wstepne
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podgrzewanie powietrza spalajgcego. Wstepne ogrzewanie pierwotnego powietrza
spalajgcego moze mie¢ pozytywny wptyw na ogolng wydajnos¢ energetyczng w przypadku
produkciji energii elektrycznej. Ponadto powszechnie stosowang miedzynarodowg zasadg
obliczania sprawnosci kotta jest norma EN 12952-15:2003 (,,Kotly wodnorurowe i urzgdzenia
pomocnicze — cze$¢ 15: Badania odbiorcze” (Polska PN-EN 12952-15, Norma Europejska
12952-15:2003), ktore zostaty pominiete i nie zostaly zastosowane na potrzeby sporzgdzenia
ekspertyzy. W zwigzku z powyzszym dane podane przez Przystepujacego sg w peti osiggalne, a sporzgdzona
ekspertyza nie odnosi sie do majagcych zastosowanie warunkow

umownych i wymagan Zamawiajgcego obowigzujgcych w postepowaniu oraz
miedzynarodowych norm.

Za bezzasadne nalezy zatem uznac¢ twierdzenie Odwotujgcego jakoby Przystepujacy
zamierzat sfatszowac (podwyzszy¢) zaprezentowane dane dotyczace ilosci ciepla, ktore
bedzie mogto by¢ zbywane do GPEC, jak rowniez bezzasadne jest twierdzenie, jakoby
podane przez Przystepujgcego dane nie odpowiadaty realnemu osiggalnemu poziomowi
sprzedazy ciepta przez zaktad.

Ad. zarzutu nr 6: Odwotujacy zarzucit Przystepujgcego niewlasciwe wypetnienie zatgcznika
Tabela Elementow Scalonych poprzez wskazanie liczby srodkéw trwatych danego typu,
ktére zostang zuzyte w Zaktadzie, podczas gdy bylto wymagane podanie faktycznej liczby
Srodkéw trwatych faktycznie planowanych przez oferenta do uzycia w zaktadzie. Zarzut ten
jest bezzasadny, nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania i pomija cel
sporzadzenia i przediozenia Tabeli Elementéw Scalonych wraz z ofertg wykonawcy.
Zaréwno specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia, jak i odpowiedzi Zamawiajgcego
udzielone na etapie wyjasnien specyfikaciji potwierdzajg prawidtowos¢ oferty
Przystepujacego w tym zakresie i catkowitg bezzasadno$¢ zarzutéw Odwotujgcego.

,Tabela Elementéw Scalonych — Srodki Trwale” jest prostym zestawieniem pozycii
obejmujgcym calg instalacje; catkowita kwota podana w tej tabeli odpowiada ryczattowej
wartosci prac do wykonania. Zestawienie to, ktérego wzér przygotowat Zamawiajgcy, sktada
sie z 204 pozyciji, i chociaz jest doS¢ szczegotowe, nie jest poréwnywalne ze szczegotowym
przedmiarem roboét, ktéry bedzie sktadat sie z tysiecy elementéw. Oczywiste jest, zatem, ze
kazdy pojedynczy element mozna uznaé za ,uklad (system)” zawierajgcy wszystkie tworzgce
go pojedyncze czesci skladowe, takie zestawienie zostanie przygotowane na etapie realizacji
umowy. Na przyktad w przypadku wagi pomostowej (poz. 1) w kolumnie ilo§¢, warto$¢ ,1” nie
oznacza dostawy pojedynczej wagi pomostowej, ale kompletny ukiad wag zgodnie z PFU.
Wyraznie wynika to z podanej warto$ci wag, ktéra nie moze stanowi¢ wartosci jednej wagi
pomostowej. Twierdzenie, ze wartos¢ jednostkowa odnosi sie do uktadu, a nie jednej czesci
sktadowej potwierdza pozycja ,rusztowiny” (poz. 14), w ktérej wartos¢ jednostkowa
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przekracza 11 min zt. Jasne jest, ze cena nie moze by¢ ceng za jedng rusztowine (kawatek

stali o wadze ok. 50 kg), ale jest ceng za caty uktad rusztowin. To samo dotyczy innych
przykladéw przytoczonych przez Odwotujgcego. Ta sama interpretacja zostata zastosowana



przez Odwotujgcego w odniesieniu do niektdrych pozyciji w tabeli, np. poz. 66, 118, 128, 138 i 144 (Sciany), w ktérym to
przypadku w kolumnie ilo§¢ podano warto$¢ ,1” dla catego uktadu

Scian kazdego budynku.

Wartosci jednostkowe i catkowite w tabeli sporzgdzonej przez Przystepujacego odnoszg sie do pozyciji sktadajgcych sie
z kompleksowych uktadow, ktére w petni odzwierciedlajg

wymagania PFU i obowigzujgcych przepisow. Tym samym ilo§¢ odnosi sie do uktadu, a nie
do mnogosci elementow. Prawidtowo$¢ dziatanh Przystepujgcego potwierdza umowa oraz
wyjasnienia przekazane przez Zamawiajgcego na etapie odpowiedzi, bowiem przedmiary
oraz kosztorys robét stanowigcy rozwiniecie Tabeli Elementéw Scalonych zostanie
przekazany przez wykonawce dopiero na etapie realizacji umowy.

Zgodnie z definicjg ,Robot” zawartg w umowie, roboty oznaczajg Roboty State oraz Roboty
Tymczasowe, lub ktérekolwiek z nich wedlug potrzeb oraz Instalacje. Zgodnie z definicja,
LInstalacja” to og6t obiektow budowlanych, maszyn, urzgdzen oraz innych elementéw
skiadajacych sie na instalacje do termicznego przeksztatcania Frakciji, ktdéra zostanie
zaprojektowana, wybudowana i eksploatowana na podstawie niniejszej Umowy na
Nieruchomosci. Zgodnie z punktem 1.9. 3 lit. b umowy, wykonawca ,w ciggu 21 dni od
Polecenia Rozpoczecia Rob6t Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu kosztorys Robét,
stanowigcy rozwiniecie Tabeli Elementéw Scalonych w stopniu umozliwiajgcym rozliczenia
wykonywanych robét zawierajgcy co najmniej ceny jednostkowe poszczegdlnych robét i ich
ilosci”.

Podobnie, opisujac mechanizm ptatnosci z tytulu wykonanych robét, Zamawiajgcy wskazuje
w pkt. 14.4.2 umowy, ze ,podstawg okreslenia naleznej ptatnosci w PrzejSciowych
Swiadectwach Platnosci w Okresie Projektowania i Budowy w odniesieniu do Ceny
Kontraktowej za Budowe bedg ceny jednostkowe wskazane dla danego elementu

w kosztorysie sporzgdzonym na podstawie i w rozwinieciu Tabeli Elementéw Scalonych
zgodnej z Oferta i faktyczne iloSci wykonanych Robét, lecz nie wiecej niz 90% Ceny
Kontraktowej za Budowe”.

Ponadto, prawidtowos¢ sporzadzenia Tabeli Scalonej, potwierdza odpowiedz 127
Zamawiajgcego, w ktérej potwierdzono, ze szczegbtowy przedmiar robot bedzie wymagany
w pOzniejszym terminie w fazie projektowania. Twierdzenie Odwotujgcego, ze Przystepujgcy
obnizyt wycene kosztem zasad branzowych jest w sposéb oczywisty bezzasadny i nie
znajduje potwierdzenia w ofercie, ktéra zostata sporzgdzona prawidtowo, rzetelnie i zgodnie
z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i doSwiadczeniem wykonawcy.
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Ad. zarzutu nr 7: Odwotujacy twierdzi, iz oferta Przystepujacego jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, poniewaz w rubryce 65. tabeli ,Fundusz
Odtworzeniowy” (cze$¢ Tabeli Elementow Scalonych) oraz w zatgczniku 8 do oferty ,Naktady
inwestycyjne i odtworzeniowe” zawarto sprzeczne dane dotyczgce roku, w ktérym dojdzie do wymiany serwera, tj. w
rubryce 65. tabeli ,Fundusz Odtworzeniowy” wpisano rok 2034, zas

w zatgczniku nr 8 rok 2036. Powyzszy zarzut nalezy uzna¢ za bezzasadny.

Zgodnie z zatgcznikiem ,Tabela Elementéw Scalonych — Srodki Trwate” wskazano pozycje ,Serwer”. Jednocze$nie, w
tym samym wierszu, w kolumnie , Techniczny okres uzytkowania”

podano warto$¢ ,15” (lat), zas w kolumnie ,Warto$¢ jednostkowa” wskazano warto$é tego
$rodka trwatego: 220.726 PLN. Oznacza to, iz $rodek trwaty — serwer bedzie wymieniony po
15 latach, bo taki jest jego okres technicznego zuzycia. Jednoczes$nie wartoS¢ naktadéw
(wymiany) serwera jako $rodka trwatego zostata podana w zatagczniku nr 8 do oferty —
,Naktady inwestycyjne i odtworzeniowe” rok kalendarzowy: 2036 (20 rok od rozpoczecia
budowy, 15 rok eksploatac;ji instalacji) oraz w ,Planie Odtworzeniowym” (tabela Elementow
Scalonych) rok 2034 (15 rok eksploataciji instalacji), a wiec zadeklarowany okres wymiany
serwera jest spojny z wartoscig ,15” lat podang w kolumnie , Techniczny okres uzytkowania”.
W zakresie rozbieznosci w latach wymiany: rok 2036 i rok 2034 Przystepujgcy wyjasnit, iz ta
réznica wynika z wartosci (lat) podanych przez Zamawiajgcego w tresci zatgcznikow:

w zatgczniku nr 8 ,Naktady inwestycyjne i odtworzeniowe” datg poczatkowg jest rok
kalendarzowy ,2017” jako rok rozpoczecia projektowania i budowy, ktére planowane jest na

5 lat, za$ pierwszy rok eksploatacji przypada w tym zatgczniku w roku 2022; zas w ,Planie
Odtworzeniowym” (tabela Elementdéw Scalonych) rok poczatkowy to rok 2020 jako rok
rozpoczecia eksploataciji zaktadu. Wartosci (lata) zawarte w zatgcznikach byt elementem
tabeli sporzadzonej przez Zamawiajgcego i nie sg one ze sobg zbiezne, a wykonawca nie



mogt w ich tres¢ ingerowac. Stad wiasnie wynika rozbieznos¢ polegajgca na wskazaniu

w jednej tabeli wymiany serwera w roku 2036, za$ w drugim zatgczniku w roku 2034.
Faktycznie nie mozna jednak moéwic o jakiejkolwiek rozbieznosci w tresci oferty
Przystepujgcego, poniewaz w obu przypadkach wymiana serwera zostata zadeklarowana po
15 latach od rozpoczecia eksploataciji zaktadu. Sam Zamawiajgcy jednoznacznie wyja$nit

w odpowiedzi na pytanie nr 90 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, iz numeracje
lat podane w tabeli ,,Fundusz Odtworzeniowy” (Plan Odtworzeniowy) sg warto$ciami
wylacznie przyktadowymi: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze wartos¢ 2020 w komorce F5

w Zatgczniku 3 do Tabeli elementdw scalonych (Plan wymiany) jest warto$ciag przyktadowg”.
W istocie nie mozna bowiem w sposoéb wigzacy ustali¢, kiedy rozpocznie sie projektowanie

i budowa instalaciji i czy bedzie to rok 2017, jak Zamawiajgcy zatozyt w tre$ci zatgcznika nr 8.
Z powyzszych wzgledow w tresci oferty Przystepujgcego nie wystepujg zadne rozbieznosci
co do daty wymiany serwera, bo nastgpi ona po 15 latach od rozpoczecia eksploatacii
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zaktadu, zgodnie z podang wartoscig ,, Techniczny okres uzytkowania”, a brak korelacji
w datach wymiany podanych w zatgcznikach trok 2034 i 2036) wynika wytgcznie z tresci
samych zatgcznikéw i braku korelacji pomiedzy zawartymi tam datami rozpoczecia
eksploataciji.

Ad. zarzutu nr 8: Zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego oferta Przystepujgcego ma byé
niezgodna pkt. 1.4 PFU, poniewaz zadeklarowany przez Przystepujgcego poziom zuzycia energii elektrycznej na
potrzeby wiasne zaktadu (Ezr), poziom zuzycia wody w Zakladzie

oraz ilos¢ $ciekobw wobec uzywanej w Zaktadzie wody nie uwzglednia zastosowania
oczekiwanych przez Zamawiajgcego najlepszych rozwigzan dostepnych na rynku (BAT)
Dokument Referencyjny dla najlepszych dostepnych technik dla spalania odpadéw (BREF)
z sierpnia 2006 roku w zakresie redukcji tych pozioméw.

Zapotrzebowanie na energie elektryczng w ofercie Przystepujgcego w latach 2017-2045
wynosi 0,151 MWh/tone odpadoéw. Dokumenty dotyczace najlepszych dostepnych technik
(BREF) nie okreslajg doktadnie poziomu zuzycia energii elektrycznej przy zastosowaniu
technologii oczyszczania spalin (metoda potsucha + sucha) wymaganej przez
Zamawiajacego, w tabeli nr 4.15 (str. 282 BREF) podaje sig jedynie zakres zapotrzebowania
na energie elektryczng na poziomie 0,062 do 0,257 MWh/tone odpadéw. Zas w rozdziale 5.2
BREF ,Szczego6lne BAT dla spalania odpaddéw komunalnych” stwierdzono: ,,...zasadniczo
wyroznia sie tez dla spalania odpadéw komunalnych nastepujgce BAT: Ograniczanie
zapotrzebowania instalacji na energie (wytaczajac wstepna obrébke lub obrébke
pozostatosci) do poziomu zasadniczo ponizej 0,15 MWh/tone przetwarzanych MSW...”
Uwzgledniajgc, ze zuzycie energii elekirycznej podane przez Przystepujgcego obejmuje
takze zapotrzebowanie na obrébke pozostatosci (zuzlu), zuzycie w czasie postoju instalaciji
(patrz pytania i odpowiedzi 561) oraz niektére niestandardowe instalacje powigzane, na
przyktad, z systemem cieplowniczym (patrz pytania i odpowiedzi 562), oczywistym jest, ze
oferta Przystepujgcego zawiera najlepsze dostepne techniki zgodne z dokumentem BREF.
Dodatkowo Odwotujgcy myli wyniki osiggane przez instalacje EEW z najlepszymi
dostepnymi technikami (BAT) i probuje przez to wykazac, ze nie BAT (BREF), ale parametry
instalacji zarzgdzanych przez spotki z grupy EEW, do ktérej nalezy Odwolujgcy, winny
stanowi¢ poziom referencyjny dla oceny oferty Przystepujacego. Aby poréwnac parametry
zuzycia energii podane przez Odwotujgcego w odwotaniu z parametrami wynikajgcymi

z oferty Przystepujacego, niezbedne jest sprawdzenie, czy wyniki i zatozenia projektowe sg
poréwnywalne (ten sam rodzaj oczyszczania spalin, te same wymagania dla systemu
cieptowniczego, ta sama wielko$¢ instalacji itp.).

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej deklarowanego poziomu zuzycia
wody i Sciekow Przystepujgcy wskazat, dokument BREF okres$lajacy najlepsze dostepne
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techniki nie okresla poziomu zuzycia wody przy zastosowaniu technologii oczyszczania

spalin (metoda potsucha + sucha) wymaganej przez Zamawiajgcego. W BREF znajduje sie

jedynie Tabela 4.38 str. 329: ,Skutki przenoszenia zanieczyszczen pomiedzy komponentami

Srodowiska zwigzane z zastosowaniem pot-mokrej obrobki kwasnych gazéw” (oznacza to to samo, co metoda pot-



sucha, jest to wiec wymagana technologia), ktéra nie zawiera jednak

zadnej warto$ci dla zuzycia wody. W komentarzu w tabeli 4.38 wskazano, iz ,dane majg na
celu zaprezentowanie typowych przedziatéw eksploatacyjnych. Doktadne iloSci pozostato$ci i $ciekdw zalezg od wielu
czynnikéw, w tym od stezen surowych gazéw (powigzanych

z odpadami), tempa przeptywu, stezenia odczynnikéw etc.”

Powyzsze dowodzi, iz Najlepsze Dostepne Techniki (BAT) nie okre$laja doktadnie parametru
zuzycia wody dla instalacji jaka jest przedmiotem postepowania, a w celu okreslenia
realistycznego zuzycia wody nalezy uwzgledni¢ wszystkie warunki techniczne danej
instalacji. Nie mozna bylo dowolnie wybra¢ technologii stosowanych w instalaciji, a tylko
zastosowac te okre$lone w PFU, decyzji Srodowiskowej i dokumentacji przetargowe;.
Oczyszczanie spalin ma odbywac sie metodg pél-suchg w potgczeniu z metodg sucha.
Wykorzystanie uktadu pél-suchego, z zastosowaniem mleczka wapiennego (1j. roztworu
wodnego o skiadzie: 90% woda i 10% wapno; procenty zgodnie z decyzjg o Srodowiskowych
uwarunkowaniach), zaktada wysokie zuzycie wody, ktdre nie moze wynies¢ zero, a zatem
jest wyzsze niz w przypadku uktadu suchego, ale uktadu suchego nie mozna byto
zastosowac. Instalacja odazotowania musi by¢ uktadem selektywnej redukciji
niekatalitycznej. Uklad ten wymaga wyzszego zuzycia wody niz uktad selektywnej redukciji
katalitycznej, ale takiego uktadu nie wolno byto zastosowac.

Przygotowujgc oferte Przystepujacy wzigt pod uwage zuzycie wody z uwzglednieniem,
miedzy innymi, ponizszych kwestii: wydajnosc¢ instalaciji (tony odpadéw / rok i godzine);
wymagana technologia oczyszczania spalin; wymagana technologia odazotowania;
wymagana technologia demineralizacji; zawarto$¢ zanieczyszczen w przeksztatcanych
odpadach i wymagane poziomy zanieczyszczeh w kominie; inne wymagania umowne,

w szczegoélnosci wymagane stezenie mleczka wapiennego przy uktadzie pot-suchym (10%).
Technologie, ktore nalezato zastosowac i ktére majg znaczacy wplyw na zuzycie wody
zostaty okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej. Zarzut, ze oferta
Przystepujgcego nie opiera sie na najlepszych dostepnych technikach z powodu podanego
zuzycia wody jest catkowicie btedny, czego najlepszym dowodem jest fakt, iz Odwolujacy
poza gotostownym stwierdzeniem, iz parametr zuzycia wody w ofercie Przystepujacego jest
zawyzony i niezgodny z BAT (BREF) nie odwotuje sie do zadnych postanowien tego
dokumentu, tak, aby te rzekoma niezgodno$¢ wykazac. Zadeklarowane przez
Przystepujacego maksymalne zuzycie wody jest nizsze niz zuzycie wody dopuszczone

w decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach.
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Firma Poyry, ktérej opinie przedstawit Odwolujacy, szacuje, ze catkowita ilo§¢ wody zuzytej

w instalacji oferowanej przez Odwotujgcego wynosi 3500 + 5000 + 35880 = 44.380 m 3 /rok.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy kwestionuje rzekomo ,zawyzone zuzycie wody” przez

Przystepujacego, a jednoczes$nie sam prébuje uzasadni¢ zuzycie wody w swojej ofercie na potrzeby postepowania
skargowego prowadzonego przed Sgdem w Okregowym w Gdansku,

gdzie jeden z zarzutdéw dotyczyt zanizenia przez niego zuzycia wody z sieci miejskiej, ktore

jest wieksze niz w ofercie Przystepujgcego — tym samym Odwolujgcy sam sobie zaprzecza.

Ad zarzutu nr 9: Odwolujgcy twierdzi, iz podana w zatgczniku nr 7 do oferty Przystepujgcego
warto$¢ czynnika Pr = 5,0% jest nierealistyczna i zanizona, a rzeczywista ilo§¢ odpadéw
podprocesowych bedzie zdecydowanie wyzsza niz 5,0%. Zarzut ten jest catkowicie
bezzasadny.

Catkowita ilos¢ pozostato$ci Pr = 5,0% odpadéw umownych w ofercie Przystepujgcego jest
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego. W decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach

z 30 grudnia 2011 r. obliczono catkowitg ilo§¢ pozostatosci Pr na poziomie 5,99% odpadéw
(14.940 ton z 249.600 ton) przy wartosci opatowej odpadow 14,175 MJ/kg.

Warto$¢ Pr = 5% zostata obliczona przy uwzglednieniu wszystkich wymagan umownych,

w tym w szczegdlnosci: 1) charakterystyki odpadéw umownych, w tym ich kalorycznosci;

2) wymagana technologie oczyszczania spalin, okreslong takze w decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach i PFU: oczyszczanie z uzyciem mleczka wapiennego + oczyszczanie

z uzyciem wodorotlenku wapnia; oczyszczanie dwustopniowe pozwala uzyskac nizszy
nadmiar stechiometryczny, a co za tym idzie mniej pozostato$ci niz w przypadku
zastosowania wylgcznie mleczka wapiennego; 3) dopuszczalnych emisiji.

Przystepujacy ustalajgc wartos¢ czynnika Pr wzigt pod zatem pod uwage wymagania



specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i PFU, a z powyzszych wzgledéw warto$¢ Pr =
5%, jest nizsza od 5,99% okre$lonej w decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, a tym
samym roéwniez warto$¢ wskazana w ofercie Przystepujgcego jest catkowicie wiarygodna

i zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Odnoszac sie do wartosci Pr = 7% podanej przez Odwolujgcego nalezy zauwazyc, iz jest
ona niezgodna z decyzjg o $rodowiskowych uwarunkowaniach i nie mozna jej traktowaé jako
wartosci referencyjnej. Postugujac sie warto$ciami z instalaciji wskazanych przez
Odwolujgcego, ktéry probuje wykazac, iz wartos¢ parametru Pr powinna wynosi¢ 7%,
Odwolujgcy powotuje sie na zarzgdzane przez niego instalacje w Niemczech. Poréwnanie
oferty Przystepujacego z wynikami osigganymi przez niektére instalacje grupy EEW nie majg
jednak zadnego waloru dowodowego ze wzgledu na brak danych i informacji, ktére sg
niezbedne do przeprowadzenia oceny, tj. np. charakterystyka odpadéw przetwarzanych
przez te instalacje czy wymagan i parametrow technicznych tych instalacji, ktére majg

znacznie dla okre$lenia wspotczynnika Pr oraz czy parametry te sg porownywalne

z projektowang w Gdansku instalacjg. Ponadto podana warto$¢ parametru Pr 7% bytaby

niezgodna z wymaganiami decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, gdzie podano

parametr maksymalny 5,99%. Przy ocenie instalacji oferowanej przez Przystepujgcego, Odwotujacy prébuje zdefiniowaé
swoje technologie (i technologie EEW) jako najlepsze

dostepne techniki, abstrahujac od wymagan Zamawiajgcego w postepowaniu, co nalezy

uznac za niedopuszczalne.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, a Odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (w szczegdlnosci tres¢ Specyfikaciji oraz tres¢
zfozonej przez Przystepujgcego oferty, a takze innych dokumentéw wystepujgcych

w postepowaniu) nie jest sporny miedzy Stronami. Zostat on opisany w stanowiskach Stron
i Przystepujacego, zatem nie bedzie powtarzany w dalszej czesci uzasadnienia.

Powolywany przez Odwotujgcego art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
stanowi, ze w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 tego przepisu oraz w zakresie
nieregulowanym w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym do wyboru partnera
prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy Prawo
zamowien publicznych.

Stan prawny obowigzujgcy w niniejszym postepowaniu — na dzien wszczecia postepowania,
tj. 17 wrzesnia 2014 r.

W zakresie zarzutu nr 1 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 41 ust. 1 oraz art. 146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.

o podatku od towaréw i ustug oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. art. 2 pkt 1 oraz w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, cho¢ zawiera ona
btad w obliczeniu ceny w zakresie sktadnika ,,Cena Kontraktowa za Projektowanie brutto”,
gdyz Konsorcjum zastosowato do jej obliczenia btedna, nieistniejgca, stawke podatku VAT
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w wysokosci ok. 22,3% oraz, w konsekwenciji zawiera btgd w obliczeniu catej ceny ofertowej
brutto Izba stwierdzita, co nastepuije.

Ztresciart. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzucic¢ oferte, jezeli m.in. pkt



1) jest ona niezgodna
z ustawa; pkt 2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3; pkt 6) zawiera btedy w obliczeniu ceny. Istotna zasada dotyczaca ofert, tj. zasada
ich niezmienno$ci zostata wyrazona w art. 87

ust.

1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zadac od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Zasada ta
ma na celu realizacje zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.”)
Art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omyiki polegajagce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona.

Jak wynika ze specyfikacji, wykonawcy w ofercie zobowigzani byli poda¢ catkowitg cene
ofertowg ze wskazaniem jej skladnikow wedtug nastepujgcego podziatu:

1) Cena Kontraktowa za Projektowanie: a) warto$¢ netto, b) wartos¢ podatku od towarow

i ustug (VAT), c) wartos¢ brutto;

2) Cena Kontraktowa za Budowe: a) warto$¢ netto, b) warto$¢ podatku od towaréw i ustug
(VAT), ¢) wartos¢ brutto;

3) Fundusz Odtworzeniowy: a) warto$¢ netto, b) wartos¢ podatku od towaréw i ustug VAT,
c¢) wartos¢ brutto;

4) Cena Kontraktowa za Obstuge: a) wartoS¢ netto, b) wartoS¢ podatku od towardw i ustug
(VAT), c) wartos¢ brutto.

Przystepujacy w pozyciji ,Cena Kontraktowa za Projektowanie” podat nastepujgce wartosci:
a) netto 9.999.900,00 PLN, b) podatek od towaréw i ustug 2.229.977,00 PLN, c) brutto
12.229.877,00 PLN, a nie, jak powinien: a) netto 9.999.900,00 PLN, b) podatek od towaréw
i ustug 2.299.977,00 PLN, c) brutto 12.299.877,00 PLN.
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Jak Przystepujacy wyjasnit, nastgpito to na skutek omytki pisarskiej i jednocze$nie omyiki
rachunkowej, ktora powstata podczas przepisywania kwoty podatku do formularza
ofertowego i powtorzenia cyfry ,2” zamiast cyfry ,9”, a nie z powodu checi zastosowania
innej niz 23% stawki podatku od towaréw i ustug. Z kolei Zamawiajgcy wskazat
podobnie, Zze ze wzgledu na powtarzajgce sie po sobie
podwajne cyfry podczas przeliczania ceny oferty w ramach czynno$ci badania oferty nie
zauwazyt tego btedu. Jednak po jego wskazaniu w odwotaniu, bez watpliwosci zakwalifikowat ten stan faktyczny jako
oczywistg omytke o charakterze pisarsko-
-rachunkowym i poprawit jg w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Réwniez w ocenie Izby zaistniaty stan faktyczny nalezy zakwalifikowa¢ jako oczywistg
omytke rachunkowa podlegajacg poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zdaniem Izby jest to omytka o charakterze rachunkowym, pomimo
ze, jak wynika z wyjasnien, jej podstawg nie jest btad w obliczeniu, ale wadliwe wpisanie
cyfry, co bardziej odpowiada definicji omytki pisarskiej. Kwalifikacja ta wynika z tradyciji
rachunkowosci, w ktorej btedne przepisanie kwoty uznawano za omytke rachunkowa (np.
btedne przeniesienie podsumowania strony na poczatek kolejnej strony w tradycyjnych
ksiegach rachunkowych). Podobnie za omytke rachunkowg uznawano btedne wpisanie
kwoty stownie (por. uchylony art. 88 ust. 2 lit. b ustawy Prawo zamédwien publicznych), cho¢
logicznie jest ona typowg omytka pisarskg (pominigcie, przekrecenie lub uzycie innego
wyrazu). Kwalifikacja ta nie ma jednak znaczenia praktycznego, poniewaz oba rodzaje tych
omytek poprawia sie na jednakowych zasadach.

W kwestionowanej pozycji podatek od towarow i ustug zostat podany w postaci jego wartosci



kwotowej, a nie stawki procentowej. Z tego tez powodu jest to warto$¢ liczbowa tatwa do
poprawienia w ramach omytki rachunkowej — do tego, jak wynika z doswiadczenia Izby, taka
sytuacja (btednego podania kwoty podatku czy kwoty brutto) jest typowg omytkg rachunkowg
pojawiajgcy sie w ofertach. Bigd w obliczeniu ceny, o ktbrym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie podatku od towardw i ustug dotyczy raczej
btednie zastosowanej stawki, a nie podania kwoty (oczywiscie btedna stawka podatku moze
wynikaé bezposrednio z btednie podanej kwoty).

Jednak zdaniem Izby w tym stanie faktycznym nie ma podstaw do przyjecia, ze w pozycji
,Cena Kontraktowa za Projektowanie” Przystepujgcy zamierzat zastosowac inng stawke
podatku od towardw i ustug niz 23%, co do ktorej nie byto sporu pomiedzy Stronami, ze jest
stawkg prawidtowa.

Nawet najbardziej awangardowy podatnik co do zasady nie stosuje stawek innych niz
okreslone w przepisach ustawy o podatku od towaréw i ustug, jak sporna stawka 22,3%. Jak
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wynika z doSwiadczenia Izby, taka ,wartos¢” stawki wynika co do zasady z dwoch przyczyn:

albo wiasnie omytki rachunkowej przy obliczaniu lub wpisywaniu kwoty, albo z zastosowania

w jednej pozycji roznych stawek podatkowych dla elementéw w niej ujetych, np. dla czesci

dostawy/ustugi 23%, a dla czesci 8% lub 0%. Jak wskazano powyzej, w przedmiotowej sprawie nie byto sporu co do
zastosowania w pozycji ,Cena Kontraktowa za Projektowanie”

jednej, 23% stawki podatku, zatem druga przyczyna nie ma tu miejsca. Tym samym

zaistniatg sytuacje mozna zakwalifikowa¢ jedynie jako oczywistg omytke rachunkowa, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy juz poprawit przedmiotowg omytke przed rozprawg oraz

z uwagi na to, ze nie ma ona wplywu na cene oferty (cena koncowa oferty zostata podana

prawidtowo) oraz wynik postepowania, Izba nie nakazata Zamawiajgcemu dokonania zadnej

czynnosci w tym zakresie.

W zakresie zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 2 pkt 1 oraz
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujacego, podczas gdy zawiera ona btgd w obliczeniu ceny w zakresie ,Ceny
Kontraktowej za Obstuge”, gdyz Przystepujacy, obliczajgc kwote podatku od towaréw i ustug
od ceny kontraktowej netto sktadnika ,Obstuga” zastosowat nieprawidiowg stawke podatku
VAT w wysokosci 8% lzba stwierdzita, co nastepuije.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny.

W art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych cene zdefiniowano jako cene
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towaréw i ustug (Dz.U. poz. 915).

W orzecznictwie i pi§miennictwie dotyczgcym zaméwien publicznych uznaje sie, ze cena
oferty powinna by¢ ceng brutto, tj. obejmujacg podatek od towardw i ustug, a bledne
okreslenie stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, o ktérym
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak juz wskazano powyzej, wykonawcy w ofercie zobowigzani byli poda¢ catkowitg cene
ofertowg z nastepujagcym rozbiciem jej sktadnikow:

1) Cena Kontraktowa za Projektowanie: a) warto$¢ netto, b) wartos¢ podatku od towarow

i ustug (VAT), c) wartos¢ brutto;

2) Cena Kontraktowa za Budowe: a) warto$¢ netto, b) warto$¢ podatku od towaréw i ustug
(VAT), ¢) wartos¢ brutto;
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3) Fundusz Odtworzeniowy: a) warto$¢ netto, b) warto§¢ podatku od towaréw i ustug VAT,

c) wartos¢ brutto;

4) Cena Kontraktowa za Obstuge: a) wartos¢ netto, b) wartos¢ podatku od towardw i ustug

(VAT), c) wartos¢ brutto. Réwniez z punktu X specyfikacji dotyczacego sposobu obliczenia ceny oferty wynika, ze



wykonawcy mieli poda¢ w ofercie nie tylko ceny netto, ale tez brutto, niezaleznie wiec od
tego, ze Zamawiajgcy w ramach kryteriow oceny ofert porownywat jedynie ceny netto, warto$ci brutto nie mozna uznac —
jak postulowat Zamawiajgcy — za zupetnie
nieistotne dla
oferty.

Jak zostato podniesione w pismach procesowych oraz podczas rozprawy, w niniejszym
postepowaniu kwestia prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug w zakresie sktadnika
cenowego ,,Cena Kontraktowa za obstuge” byta juz przedmiotem orzeczenia Izby w wyroku
z 11 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1536/17, w ktorym to wyroku Izba uznata, ze prawidtowg
stawkg jest stawka 8%, a nie 23%.

Rzeczywiscie, z treSci sentenciji wyroku oraz jego uzasadnienia wynika, ze Izba w niniejszej
sprawie (oceniajgc jednak oferte Odwotujgcego, a nie Przystepujgcego), takie stanowisko
zajefa.

Nie zaistniaty tu jednak podstawy do ,odrzucenia” zarzutu (pozostawienia zarzutu bez
rozpoznania) ze wzgledu na niewypetnienie przestanek art. 189 ust. 2 pkt 4 lub 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, 1. ,odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie”
lub ,odwotanie dotyczy czynnosci, ktdérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwotaniu”. Przedmiotowe odwotanie nie zostato bowiem wniesione
przez tego samego odwolujgcego, jak tez poprzedni wyrok Izby nie dotyczyt oferty
Przystepujgcego, ktéra jest rozpatrywana w niniejszej sprawie, lecz wytgcznie oferty
Odwotujgcego.

Z tego samego powodu nie mozna tez stwierdzi¢ wprost zaistnienia stanu rzeczy osgdzone;.
Niemniej jednak réwniez w ocenie obecnego sktadu orzekajgcego Izby stawka podatku od
towarow i ustug w wysokosci 8% dla pozycji ,Cena Kontraktowa za obstuge” jest prawidiowa.
Jak podniesiono, zgodnie z punktem 1.1.84 Warunkéw Umownych, ustugi $wiadczone przez
wykonawce w Okresie Obstugi obejmujg ustugi w zakresie: (i) odbioru Frakcji od RIPOK, (ii)
prowadzenia termicznego przeksztatcania Frakcji w Instalacji, (iii) produkcji ciepta oraz
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energii elektrycznej, (iv) utrzymania i konserwacji Instalacji zgodnie z Wymaganiami
Zamawiajgcego oraz wykonywanie wszystkich innych obowigzkéw Wykonawcy
przewidzianych w umowie.
Nie bylo sporne, ze poszczegdlne elementy tych ustug objete sg odmiennymi stawkami podatku od towaréw i ustug, a
samo $wiadczenie

w ramach ustug w Okresie Obstugi uzna¢
nalezy za jedno, ztozone Swiadczenie.
Izba w niniejszym postepowaniu, nie oceniajgc oferty Odwotujacego, nie oceniata juz, czy zamawiang ustuge w Okresie
Obstugi mozna uzna¢ po prostu za kompleksowg ustuge
nazwang w uproszczeniu ,prowadzeniem Zaktadu” i tym samym mozliwe bytoby uznanie za
prawidtowg innej stawki podatku — jak miato to miejsce w opiniach przedstawionych przez
Odwolujgcego. Nalezy zauwazyé, ze — jak wynika z doswiadczenia Izby — najwiekszg
trudno$cig w stosowaniu jednolitej stawki podatkowej przy ustugach kompleksowych jest
ocena tej ustugi, gdyz w tych samych stanach faktycznych czestokro¢ mozna przyjac¢ rézne
zatozenia i w zwigzku z tym mozna doj$¢ do réznych wnioskéw. Zas sam charakter ocenny
takiej sytuacji powoduje, ze wynik takiej oceny moze by¢ rézny, co jest naturalng cechg
oceny. Zatem duzg zaletg postepowania bytoby, gdyby Zamawiajacy juz w specyfikacii
wskazat stawke, ktdérg wykonawcy mieliby sie postuzy¢ do celéw sporzadzenia oferty. Nalezy
tez przypomnie¢, ze obecnie zamawiajgcy dysponujg narzedziem do zapobiegania takim
sporom, tj. mozliwoscig wystgpienia o interpretacje indywidualng dla celéw postepowania
(art. 14s ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa).

Natomiast w zakresie ocenianym, {j. oferty Przystepujgcego, jak juz wskazano powyzej, Izba
podzielita stanowisko i argumentacje Przystepujgcego i uznata, ze przyjecie zatozenia, iz
wiodgcym elementem (i celem) ustug w Okresie Obstugi (jak tez budowy samej spalarni) jest



zagospodarowanie odpadow poprzez ich spalanie, jest prawidtowe, a tym samym
prawidtowa jest stawka podatku od towardw i ustug w wysokosci 8%. Taki jest zresztg cel
utworzenia Zamawiajgcego — jako zaktadu utylizacji odpadéw. Natomiast odzysk energii
elektrycznej i cieplnej, a nastepnie jej sprzedaz, jest ubocznym efektem spalania. Z kolei
utrzymanie instalacji spalarni ma charakter stuzebny w stosunku do samego spalania — bez
sprawnej instalacji ustuga nie moze by¢ prawidtowo wykonywana.

Tym samym w ofercie Przystepujacego Izba nie stwierdzita btedu w obliczeniu ceny

w zakresie nieprawidtowo zastosowanej stawki podatku od towaréw i ustug.

W zakresie zarzutu nr 3 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktora nie
odpowiada tresci specyfikacji ze wzgledu na to, ze tres¢ zatgcznika nr 4 pod nazwag
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~Wysokos¢ odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego za utrate Dotacji Unijnej” jest niezgodna
z punktem VIII.3 specyfikacji Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow

zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

(okreslajgcego mozliwy do zastosowania przez zamawiajgcego zakres poprawek oferty). Poprzez ,tres¢ oferty” rozumie
sie jej zakres merytoryczny, odnoszacy sie — w skrocie —

gtéwnie do sposobu spetnienia $wiadczenia oraz wymaganych oswiadczen.

Oswiadczeniem wymaganym w ramach przedmiotowego zatgcznika nr 4 bylo wskazanie
przez wykonawce (zadeklarowanie) wartosci (kwoty) odpowiedzialno$ci Partnera
Prywatnego za utrate czesci lub catosci Dotacji Unijnej z tytutu okolicznosci, za ktére ponosi
on odpowiedzialno$¢. Oswiadczenie to nalezato zamiesSci¢ w kolumnie zawartej tam tabeli.
| Odwotujacy, i Przystepujacy w swoich ofertach takie o§wiadczenia (merytorycznie
poprawne) zawarli — nie bylo to kwestionowane.

W formularzu cenowym, pod wspomniang tabelg, Zamawiajgcy zamiescit nastgpujacy tekst:
~Minimalna warto$¢ odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego za utrate czesci lub catosci
Dotacji Unijnej z tytutu okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Partner Prywatny
wynosi 20 000 000 PLN". Zmieniajgc specyfikacje 17 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy dodat
kolejny tekst: ,Maksymalna warto$¢ odpowiedzialno$ci Partnera Prywatnego za utrate
catosci lub czesci Dotacji Unijnej z tytutu okolicznosci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi
Partner Prywatny bedzie przyjeta dla oceny w kwocie nie wiekszej niz 308.720.000 PLN”, nie
przygotowat jednak nowego wzoru zatgcznika nr 4.

Obaj wykonawcy ztozyli formularze zatgcznika nr 4 tylko z jednym z powyzszych tekstow,
pomijajgc drugi. Jednak, jak nalezy przyznaé racje Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu,
powyzsze braki nie majg znaczenia dla poprawnosci ztozonych ofert, poniewaz w formularzu
tym tre$¢ oferty odnosita sie deklarowanej kwoty odpowiedzialno$ci Partnera Prywatnego za
utrate czesci lub catosci Dotacji Unijnej z tytutu okolicznosci, za ktére ponosi on
odpowiedzialno$¢, a oswiadczenie to zawierato sie w tabeli. Natomiast pominiete uwagi byty
jedynie informacjg (przypomnieniem) ze strony Zamawiajgcego majgca utatwié ztozenie ofert
(aby wykonawcy omytkowo nie podali nieprawidtowych kwot) i nie stanowig o tresci oferty
wykonawcy. Tym samym nie nalezg do zakresu przedmiotowego objetego dyspozycjg art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwier publicznych i nie mogg stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty.
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W zakresie zarzutu nr 4 dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, ktorej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji ze wzgledu na dokonang manipulacje



w zakresie sposobu podziatu wynagrodzenia naleznego Przystepujgcemu w okresie obstugi Zaktadu miedzy czes¢ statg
wynagrodzenia oraz cze$¢ zmienng wynagrodzenia prowadzgcag

do sytuaciji, w ktérej wynagrodzenie za $wiadczenia ustug w czeéci statej jest wygdrowane,

a cena za cze$¢, ktéra moze w ogodle nie zostac zlecona, jest znacznie zanizona, co jest

dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami Izba stwierdzita, co nastepuije.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przepis ten odnosi sie gltéwnie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503). W art. 3 tej ustawy
zdefiniowano pojecie ,,czynu nieuczciwej konkurenciji”’, ktérym jest dziatanie sprzeczne

z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub Klienta. Czynami nieuczciwej konkurenciji sg w szczegolnosci: wprowadzajace w btad
oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towarow albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towarow lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub
organizowanie dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym.

W ramach wyceny oferty wykonawcy mieli dokona¢ podziatu wynagrodzenia w okresie
obstugi Zaktadu miedzy czes¢ statg wynagrodzenia oraz czes¢ zmienng wynagrodzenia,
podane kwoty mialy tez stanowi¢ jeden z elementéw oceny punktowej oferty w ramach
kryteridw oceny ofert.

Kazdy z wykonawcow (Odwotujgcy oraz Przystepujacy) dokonat wyceny danej czesci
wynagrodzenia wedtug przyjetych przez siebie zatozen, przy czym naturalng cechg zatozen
do wyceny oferty czy jej pewnego elementu jest, ze nie muszg by¢ one identyczne

u wszystkich wykonawcow — pewna swoboda jest prawem wykonawcow, pod warunkiem, ze
zatozenia te nie byty z gruntu nieprawidtowe (jak uznata Izba w wyroku z 11 sierpnia 2017 r.
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w stosunku do oferty Odwotujacego). Przy tym kazda oferta badana jest w tym zakresie
indywidualnie.

Izba zapoznata sie z wyja$nieniami Przystepujgcego w zakresie dokonanej przez niego wyceny i wzajemnego podziatu
pomiedzy czes¢ statg wynagrodzenia oraz cze$¢ zmienng

wynagrodzenia, ztozonymi w pismach procesowych oraz podczas rozprawy (znaczna czes¢

wyjasnien zostata obszernie zacytowana powyzej) i uznata te wyjasnienia za racjonalne, nie znajdujac w nich oczywiscie
btednych zatozen.

Tym samym Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, Ze wykonawca ten dokonat

manipulacji w zakresie sposobu podziatu wynagrodzenia w okresie obstugi Zaktadu miedzy

cze$¢ stalg wynagrodzenia oraz cze$S¢ zmienng wynagrodzenia prowadzgcg do sytuacii,

w ktdrej wynagrodzenie za Swiadczenia ustug w czesci statej jest wygdrowane, a cena za

czesc, ktéra moze w ogdle nie zostaé zlecona, jest znacznie zanizona. W zwigzku

z powyzszym Izba nie stwierdzita réwniez popetnienia przez niego czynu nieuczciwe;j

konkurenciji.

W zakresie zarzutéw:

1) zarzutu nr 5 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra nie odpowiada tresci
Specyfikacji, poniewaz Przystepujacy w zatgczniku nr 3 w kolumnach ,Produkcja ciepta
ZTPO dla GPEC” wskazat ilosci energii cieplnej, ktora bedzie sprzedawana Gdanskiemu
Przedsiebiorstwu Energetyki Cieplnej sp. z 0.0., ktére faktycznie sg niemozliwe do
osiggniecia;

2) zarzutu nr 8 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra nie odpowiada tresci pkt. 1.4



Programu Funkcjonalno-Uzytkowego bedacego zatgcznikiem do Specyfikacii, poniewaz
zadeklarowany przez Przystepujgcego poziom zuzycia energii na potrzeby wiasne Zaktadu,
poziom zuzycia wody w Zaktadzie oraz ilo$¢ sciekdw wobec uzywanej w Zaktadzie wody nie
uwzglednia zastosowania oczekiwanych przez Zamawiajgcego najlepszych rozwigzan
dostepnych na rynku (Best Available Technology) w zakresie redukcji tych poziomow;

3) zarzutu nr 9 dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, ktora nie odpowiada tresci
specyfikacji ze wzgledu na wskazanie nizszej niz faktyczna ilosci odpadéw poprocesowych,
ktére bedg powstawaé w Zaktadzie wobec ilosci odpadow, ktére bedg w nim przetwarzane,
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chociaz zgodnie z pkt. 2.3 Mechanizmu Wynagradzania Wykonawcy w Okresie Obstugi,
w ofercie Przystepujgcego powinna byta zosta¢ podana realna ilos¢ odpadow
poprocesowych powstajgcych z odpaddw przetwarzanych w Zaktadzie Izba stwierdzita, co
nastepuje.

W ocenie Izby istota tych zarzutéw jest tozsama (dotyczg one kwestii technicznych), zatem
tozsama jest rowniez podstawa rozstrzygniecia.

Jak wskazano powyzej, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (okreslajacego mozliwy do zastosowania przez zamawiajgcego
zakres poprawek oferty w zakresie jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia). Poprzez ,tres¢ oferty” rozumie sie jej zakres merytoryczny, odnoszacy sie
—w skrécie — gtéwnie do sposobu spetnienia $wiadczenia oraz wymaganych o$wiadczen.

Zlozone przez wykonawcow oferty, a wiec i oferta Przystepujgcego, nie zawieraty opisu
oferowanych rozwigzan technicznych i technologicznych — takie byty zalozenia
Zamawiajgcego co do zakresu oferty. Rozwigzania te zostang zaprojektowane i szczegotowo
opisane w ramach wykonania przedmiotu zamowienia. Wykonawcy nie podawali tez

w ofertach nazw producentéw i modeli zatozonych do uzycia urzgdzen i sprzetu ani ich
doktadnych parametrow technicznych. Tym samym tres¢ oferty Przystepujgcego nie zawiera
zadnych informaciji, ktére mogtyby byé poddane ocenie w tym zakresie.

Réwniez Odwotujacy formutujgc swoje zarzuty opart sie na zatozeniach i osiggach
uzyskiwanych przez spalarnie budowane i eksploatowane w ramach doswiadczenia grupy
kapitatowej, do ktorej nalezy (Odwotujgcy nie odnidst sie nawet do produktéw producentéw
wskazanych przez Przystepujacego podczas rozprawy jako potencjalnie przewidzianych do
uzycia przy realizacji zamowienia). Tymczasem bezsporne jest, ze Przystepujacy nie oprze
sie na tych samych rozwigzaniach — przyznano to wprost podczas rozprawy.

Tym samym w istniejgcym stanie faktycznym nie byto podstaw do uznania ze tre$¢ oferty
Przystepujacego nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia

— w szczegdlnosci wobec braku tresci oferty w kwestionowanym zakresie. Z powyzszych
powoddw, zdaniem Izby, nie mozna tez byto oceni¢ negatywnie (jako niewiarygodnych)
wyjasnien Przystepujacego ztozonych w pismach procesowych oraz podczas rozprawy (ich
znaczna czes¢ zostata obszernie zacytowana powyzej).
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W zakresie zarzutu nr 6 dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-

-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, ktora nie odpowiada

treSci specyfikacji, ze wzgledu na niezgodne z pkt. 1.4.2 Wymagan Zamawiajgcego

wypetnienie zatgcznika do oferty pod nazwa ,Tabela Elementéw Scalonych”, poprzez

wskazanie liczby ,1” jako liczby srodkow trwatych danego typu, ktére zostang uzyte

w Zaktadzie, podczas gdy wymagane byto podanie liczby srodkéw trwatych faktycznie planowanych przez oferenta do
uzycia w Zaktadzie Izba stwierdzita, co nastepuje.



Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(okreslajgcego mozliwy do zastosowania przez zamawiajacego zakres poprawek oferty

w zakresie jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia).

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje na naczelng zasade udzielania
zamowien publicznych, zgodnie z ktorg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z punktem 1.4.2 Wymagan Zamawiajgcego Tabela
Elementow Scalonych powinna uwzglednia¢ realizacje wszystkich elementéw zawartych

w umowie dla Okresu Projektowania i Budowy, tj. wszystkich obiektéw wraz z wyposazeniem
oraz czynnosci i robét budowlanych zwigzanych z ich wykonaniem, zamdwieniem, dostawa,
budowsg, montazem i uruchomieniem, tak, aby elementy te zostaty wykonane poprawnie

z punktu widzenia celu, jakiemu majg stuzy¢, zgodnie z prawem, normami, zapisami
projektow wykonawczych i branzowymi specyfikacjami wykonania i odbioru robét
budowlanych. Oznacza to, Ze jakiekolwiek pominigcia i niezgodno$ci pomiedzy wypetniong
przez wykonawcow Tabelg a Wymaganiami Zamawiajgcego (i zatgcznikami do nich, w tym
PFU), bedg stanowity o sprzecznosci oferty zawierajgcej tak wypetniong Tabele ze
Specyfikacja.

Jak wynika z wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego, pierwszy
z nich podat, a drugi odczytat wartosci ,,1” zawarte w kolumnie ,llos¢” Tabeli Elementéw
Scalonych nie jako jedng sztuke danego urzgdzenia/sprzetu/elementu, ale jako wymagany
uktad, zestaw czy komplet tych urzgdzen, sprzetéw, czy elementéw. Jak wyjasnit
Przystepujgcy w przypadku wagi pomostowej (poz. 1) w kolumnie ilos¢, wartos¢ ,1” nie
oznacza dostawy pojedynczej wagi pomostowej, ale kompletny uktad wag zgodnie z PFU;
podobnie jest w przypadku innych pozyciji wymienionych przez Odwotujgcego w odwotaniu.
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Na taki zamiar wskazujg ich zdaniem w szczegdlnosci warto$ci tych pozycji, np. ww. pozycii
dotyczacej wag czy pozycji nr 14 ,rusztowiny”, w ktérej wartos¢ jednostkowa przekracza 11
min zt, zatem nie moze by¢ ona ceng za jedng rusztowine, lecz za caty ukfad rusztowin. Jak
podkreslit Przystepujgcy, ten sam mechanizm zostat zastosowany réwniez przez Odwotujgcego w odniesieniu do
niektorych pozyciji Tabeli Elementéw Scalonych.
Zamawiajacy w swoim stanowisku podkre$lat, Ze z jego punktu widzenia istotne jest — i taki
byt cel zadania Tabeli Elementéw Scalonych w ofercie — podanie w Tabeli ogélnej warto$ci srodkow trwatych w
poszczegdinych pozycjach, a takze
okres ich wymiany, a nie ich
konkretna ilos¢ wskazywana w sztukach. Dopiero na koncu realizacji kontraktu Zamawiajgcy
i wykonawca ustalg liczbe $rodkéw trwatych, zatem trudno tez odnosi¢ sie do sztuk
poszczegdlnych urzgdzen. Poza tym w klasyfikacji materiatowej wszystkie wagi moga
stanowi¢ jeden $rodek trwaty (podobnie jesli chodzi o inne pozycje).
Nie byto tez kwestionowane, ze wartosci poszczegolnych pozyciji (ich wycena w PLN) zostaty
podane prawidiowo, tj. Odwotujacy nie wskazywat, iz sg nierealne i nie odzwierciedlajg
rzeczywistych kosztow tych pozyciji, a zatem nie kwestionowano, ze w pozycjach tych, jak
np. dotyczacej wag, wyceniono wiecej niz jedng wage (podobnie jesli chodzi o inne pozycje).

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w kolumnie ,llo§¢” nie podat dla poszczegdlnych pozyciji
jednostek miary, ktére majg zosta¢ zastosowane (sztuki, komplety, kilogramy, metry itd.).
Zdaniem Izby pozycja ,ilo$¢” z logicznego punktu widzenia odnosi sie wiec do jednostki
miary, ktéra ma zastosowanie do danego typu przedmiotu — nalezy jednak uwzgledni¢ realne
mozliwosci dokonania tego typu inwentaryzacji sprzetu/urzadzen/elementéw na tym etapie
postepowania. Zatem, w ocenie Izby, jakkolwiek wydaje sie, ze jednostkg miary w takich
pozycjach jak, przyktadowo, wagi, powinny by¢ raczej sztuki niz caty uklad wag, zatem
podanie liczby sztuk bytoby bardziej poprawne, to jednak nie mozna nie wzigé pod uwage
faktu, ze ani sam obiekt, ani jego wyposazenie nie zostato jeszcze nawet zaprojektowane.
Izba nie stwierdzita tez naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz Zamawiajgcy w ogodle nie poréwnywat ofert



w zakresie ilosci zaoferowanego sprzetu, np. sztuk wag, a dodatkowo pozostawit
wykonawcom w tym zakresie duzg dowolnos¢ wynikajgca z faktu, ze kazdy z nich moze
zaprojektowac spalarnie wedtug wiasnego pomystu (oczywiscie zgodnego z zatozeniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia).

Tym samym podanie, jak to nazwat Przystepujgcy ,uktadow” zamiast konkretnej liczby sztuk,
kompletdw itp., cho¢ mniej poprawne logicznie, nie jest niedopuszczalne czy niezgodne
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Jak wynika z punktu 1.4.2 Wymagan Zamawiajgcego, kiéry powotat Odwotujgcy, Tabela

Elementdéw Scalonych powinna uwzglednia¢ realizacje wszystkich elementéw zawartych

w umowie dla Okresu Projektowania i Budowy, tj. wszystkich obiektdw wraz z wyposazeniem

oraz czynnosci i robét budowlanych zwigzanych z ich wykonaniem, zaméwieniem, dostawg, budowa, montazem i
uruchomieniem, tak, aby elementy te zostaty wykonane poprawnie

z punktu widzenia celu, jakiemu majg stuzy¢, zgodnie z prawem, normami, zapisami

projektow wykonawczych i branzowymi specyfikacjami wykonania i odbioru robét budowlanych. Wyjasnienia
Przystepujacego potwierdzajg, ze, pomimo niezbyt fortunnego

wypetnienia kolumny ,llo§¢” Tabeli Elementéw Scalonych, w ofercie zostaty uwzglednione

wymagania Zamawiajgcego, w tym petne wyposazenie Zaktadu. Tym samym nie

stwierdzono merytorycznej niezgodno$ci pomiedzy trescig oferty Przystepujgcego a treScig

specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

W zakresie zarzutu nr 7 dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, ktora nie odpowiada
tresci pkt. VIII.6 specyfikaciji ze wzgledu na to, iz rubryka 65. tabeli ,Fundusz Odtworzeniowy”
stanowigca czes¢ ,Tabeli Elementéw Scalonych” oraz zatgcznik nr 8 do oferty
Przystepujacego pod nazwa ,Naktady inwestycyjne i odtworzeniowe” zawierajg sprzeczne
dane dotyczgce roku, w ktérym dojdzie do wymiany serwera, w ten sposéb, ze w rubryce 65.
tabeli ,Fundusz Odtworzeniowy” wskazany jest rok 2034, a zatgczniku 8 do oferty
Konsorcjum rok 2036 Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(okreslajgcego mozliwy do zastosowania przez zamawiajacego zakres poprawek oferty

w zakresie jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaoéwienia).

Izba stwierdzita, iz w postepowaniu odwotawczym nie byt kwestionowany stan faktyczny

w postaci tego, ze w ofercie Przystepujacego w rubryce 65. tabeli ,Fundusz Odtworzeniowy”
(cze$¢ Tabeli Elementéw Scalonych) oraz w zatgczniku 8 do oferty ,,Naktady inwestycyjne

i odtworzeniowe” (obie pozycje dotyczyly tego samego serwera) zawarto odmienne dane
dotyczace roku, w ktérym dojdzie do wymiany serwera, tj. w rubryce 65. tabeli ,Fundusz
Odtworzeniowy” wpisano rok 2034, zas w zatgczniku nr 8 rok 2036.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, pomimo powyzszej
rozbieznosci dat, w ofercie Przystepujgcego nie wystepuje wewnetrzna sprzecznos¢ co do
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daty wymiany serwera, ktéra w obu przypadkach ma nastgpi¢ po 15 latach od rozpoczecia

eksploatacji Zaktadu, zgodnie z podang warto$cia , Techniczny okres uzytkowania”, a brak

korelacji w datach wymiany podanych w zatgcznikach (rok 2034 i 2036) wynika wytgcznie

z treSci samych zatgcznikdéw przygotowanych przez Zamawiajgcego i braku korelacji pomiedzy zawartymi tam datami
rozpoczecia eksploatacii.

Izba uznata, ze stan faktyczny wynikajgcy ze stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujacego

znajduje potwierdzenie w dokumentach postepowania: tresci specyfikaciji oraz oferty Przystepujgcego. Rzeczywiscie
Przystepujacy obliczat lata w sposob okreslony przez

Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia — w poszczegodlnych

zalgcznikach, w ktérych odmiennie podano daty, od uptywu ktoérych nalezy liczy¢ okres na



wymiane serwera (na marginesie, z ktérych jedna byta wyjatkowo nierealna). Niemniej
jednak — niezaleznie od wskazanych dat —w obu wypadkach byt to okres lat 15.

Jak juz Izba wskazywata powyzej, zamawiajgcy odrzuca oferte jako niezgodng ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Przystepujgcy wypemit przedmiotowe
zatgczniki w sposob okreslony w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, zatem —
pomimo ich wzajemnej niekompatybilno$ci juz na etapie specyfikacji — nie mozna moéwic tu
o niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. Poza tym,
jak wynika z przywotanej przez Przystepujgcego odpowiedzi Zamawiajgcego na prosbe

o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, owej rozbieznosci w tresci
zalgcznikéw, nie mozna uznaé nawet za wewnetrzny blad specyfikacji, poniewaz podane

w nich lata (w rozumieniu dat) sa jedynie latami przyktadowymi, a dla tresci oferty istotne sa
lata w rozumieniu okresu nastepujgcego po zdarzeniu poczagtkowym.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 2 ust. 2 pkt
2,8§3i§5ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevueinernnnnnnsn
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