Sygn. akt KIO 1179/19

WYROK

z dnia 12 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Lubomira Matczuk-Mazu$

Czionkowie:  Jan Kuzawinski

Jolanta Markowska

Protokolant:  Rafat Komon

Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 8, 17, 31 lipca i 6 sierpnia 2019 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2019 .
przez wykonawceg: SUEZ Termika Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo
Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. w Olsztynie, ul. Stoneczna 46, 10-710 Olsztyn

przy udziale wykonawcy: Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z o.0., ul. Grzybowska 2/29,
00-131 Warszawa

- zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce: SUEZ Termika Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 5, 02-

981 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: SUEZ Termika
Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2.  nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy: SUEZ Termika Sp. z o.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa kwoty 5 000

zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu nadptaty wpisu od odwotania,

2.3. zasgdza od wykonawcy: SUEZ Termika Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa

na rzecz zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z o.0.
w Olsztynie, ul. Stoneczna 46, 10-710 Olsztyn kwote 4 039 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Olsztynie.

Cztonkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w

Olsztynie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwa: ,Zagospodarowanie frakcji palnej z odpadéw
komunalnych poprzez termiczne przeksztatcenie wraz z odzyskiem energii wykorzystywanej
dla zapewnienia dostaw ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w Olsztynie, wraz z
zaprojektowaniem i wybudowaniem Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadow oraz
Kottowni Szczytowej a takze sfinansowaniem naktadéw inwestycyjnych i zarzadzaniem
infrastrukturg”, numer referencyjny: MPEC/PE-EZ/55/18, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 2 marca 2018 r., nr2018/S 043-095116.

Odwolujgey - SUEZ TermikaSp. zo.0. z siedzibg w Warszawie-wniést na podstawie
art. 180 ust. 1 wzw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie od niezgodnych z ustawa Pzp
czynno$ci Zamawiajacego, polegajacych na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z o.0.
(dalej: ,Dobra Energia”) i niezgodnych z ustawg Pzp poprzedzajgcych te czynnosci zaniechan
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu.

Odwolujgey zarzucit Zamawiajgcemu, ze podejmujgc ww. czynnosci lub dopuszczajac
sie zaniechan, naruszyt - poza wynikajgcymi takze z uzasadnienia odwotania - w
szczegolnosci nastepujace przepisy ustawy Pzp:

I. art. 24 ust. 1 pkt 17 przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo ze Odwotujgcy nie przedstawit informacji wprowadzajacych w btgd

Zamawiajgcego, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, Odwotujacy nie dziatat
lekkomysinie lub niedbale, a informacja, ktorg Zamawiajacy uznat za wprowadzajaca w btad
jest prawdziwa;

Il. art. 26 ust. 1i ust. 3 (wzglednie z ostroznosci naruszenie art. 26 ust. 2f), przez zaniechanie
ich zastosowania tj. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien

/uzupetnienia dokumentdw, wzglednie ztozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych m.in. spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia przed dokonaniem oceny i ostatecznym uznaniem, czy wykonawca w

wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad i w konsekwenciji
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17; art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp przez zaniechanie zastosowania w przypadku uznania, ze Odwotujacy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dosSwiadczenia;

lll. art. 24 ust. 8i 9w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 przez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
wyjasnien w ramach procedury self-cleaning;

IV. art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22 a przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu co do posiadanego doSwiadczenia w zakresie wymaganym w pkt
7.2.1 SIWZ, w tym nie wykazat dysponowania zasobami podmiotow trzecich w celu



spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie;

V. art. 24 ust. 1 pkt 12 wzw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu co do doSwiadczenia w zakresie wymaganym w pkt 7.2.1 SWIZ do

wykonania zamdwienia, poniewaz podmiot trzeci udostepniajgcy ww. zasdb sam nie

posiada wymaganego do$wiadczenia;

VL. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten dziatajac lekkomysinie lub niedbale ztozyt
nieprawdziwe informacje w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w

zakresie wymaganym w pkt 7.2.1 SIWZ co do posiadanego doswiadczenia do wykonania
zamoéwienia wprowadzajac w btgd Zamawiajgcego, a ktore to informacje mogty mie¢ wptyw

na wynik postepowania;

ewentualnie (do zarzutu IV, V, VI);

VII. art. 26 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22a przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Dobra Energia do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu co do posiadanego doswiadczenia do wykonania
zamowienia w zakresie wymaganym w pkt 7.2.1 SIWZ, pomimo ze wykonawca Dobra
Energia nie wykazat spetniania tego warunku, w tym nie wykazat dysponowanie zasobami
podmiotow trzecich w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie
oraz nie wykazat, ze podmiot trzeci udostepniajacy ww. zaséb posiada wymagane
do$wiadczenia;

VIII. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22a przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Dobra Energia, pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia w zakresie wymaganym w pkt 7.2.3. SIWZ, w tym nie wykazat
dysponowania zasobami podmiotdw trzecich w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w tym zakresie;

IX art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu co dysponowania odpowiednio przygotowanym zawodowo personelem w
zakresie wymaganym w pkt 7.2.3 SWIZ do wykonania zamdwienia, poniewaz osoba
wskazana przez tego wykonawce nie posiada wymaganych kwalifikacji i doswiadczenia;

X art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Dobra Energia z postepowania, pomimo ze wykonawca ten dziatajgc lekkomysinie lub
niedbale ztozyt nieprawdziwe informacje w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganym w pkt 7.2.3 SIWZ co do dysponowania

odpowiednio przygotowanym zawodowo personelem w zakresie wymaganym w pkt 7.2.3
SWIZ wprowadzajac w blad Zamawiajgcego, a ktore to informacje mogty mie¢ wptyw na

wynik postepowania.

X. (...) cofiety;
Xl (...) cofnigty;
Xl art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 6 przez zaniechanie odrzucenia oferty Dobra Energia,

pomimo ze oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz wykonawca ten wskazat
mocy cieplng ITPO jako >28 MW wbrew wymaganiom SIWZ (zatagcznik nr 13 do SIW2),
zgodnie z ktérymi nalezato wskaza¢ jednoznacznie okreSlong wartos¢, co wptywa na
brak mozliwosci jednoznacznego wyliczenia innych parametréw ITPO oraz powoduje
btad w obliczeniu ceny;

XV. (...) cofmiety;
XV. (...) cofiety;
XVI. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Dobra Energia, pomimo ze oferta

ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ, poniewaz wykonawca ten nie wykazat zapewnienia
finansowania inwestycji zgodnie z wymaganiami SIWZ;

XVII.  art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Dobra Energia, pomimo ze oferta
ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ, poniewaz wykonawca ten zatozyt wnoszenie

Finansowania Kapitatowego w celu sfinansowania Kosztow Budowy przez okres 34

miesigcy budowy( a nie jak wymagat Zamawiajacy w terminie 4 miesiecy od dnia

zawarcia Umowy PPP (czyli w terminie przewidzianym dla Zamknigcia Finansowego);



XVIII. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Dobra Energia, pomimo ze oferta

ta jest niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz zatgczona do oferty opinia audytora nie
spetnia wymagan SWIZtj. pkt 17.20.5 SIWZ oraz Zatgczniku nr 13 do SIWZ,

XX art. 89 ust. 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Dobra Energia, pomimo ze oferta ta

jest niezgodna z trescig SIWZ, z powodu zatozenia przez tego wykonawce w ofercie
rozwigzania Rezerw Finansowych, ujetego w zaktadkach Zat. 7b i Zat. 8b Formularza
Ofertowego niezgodnie z wymaganiami SIWZ w latach 8-17 Okresu Eksploatacji, co

powoduje, ze wyliczenie Nadwyzki Finansowej i EIRR jest nieprawidiowe, zatem
prowadzenie rozliczen migdzy Zamawiajacym a Dobrg Energig w toku wykonywania
Umowy PPP, w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktorych wymienionych w
Zatgczniku nr 1 do Zatgcznika nr VIl do Umowy PPP pn. ,Mechanizm rozliczen™" nie
bedzie mozliwe;

XX art. 7 ust. 1 wzw. z ww. przepisami przez nieréwne traktowanie wykonawcédw (tj. Dobrej
Energii i Odwotujgcego) w postgpowaniu w sposéb szczegotowo opisany w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
2) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3) odtajnienia pisma w sprawie poprawienia omytek z dnia 24 maja 2019 r. i odpowiedzi Dobrej
Energii na to pismo; - (dotyczy cofnietych zarzutéw: XV i XV)

4) ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem czynno$ci wskazanych w odwotaniu, w
szczegolnosci w zakresie wykluczenia Dobrej Energii z postepowania i odrzucenia oferty

tego wykonawcy, dotychczas zaniechanych przez Zamawiajgcego, a w konsekwenciji

wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Ponadto, Odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego o
specjalnosci energetycznej na okolicznos¢, ze w warunkach technicznych okre$lonych w
SIWZ oraz uwzgledniajgc Wasciwosci urzgdzen sktadajgcych sie na Instalacje tj. przy
zastosowaniu:

a) turbiny przeciwpreznej zgodnej z SIWZ,

b) parametréw odpadéw wskazanych w Zatgczniku nr Xl do Umowy o PPP Specyfikacja
Techniczna Instalacji - w punkcie 2.1 Dane bilansowe ITPO, w szczegolnosci
dotyczacych wilgotnosci, zawarto$¢ popiotu, siarki i chloru,

c) zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wiasne Instalacji przy odpowiednio dobranych
urzadzeniach spetniajgcych wymogi SIWZ

wielko$¢ (wolumen) produkcji energii elektrycznej netto produkowanej przez Instalacje nie
moze osiagng¢ wielkosci wskazanych przez Dobrg Energie w Zatgczniku nr 13 oraz
analogicznie Zatgczniku nr 11 Formularza Ofertowego.

- dotyczy cofietych zarzutow: X i X
Interes i szkoda

Odwotujacy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do
wymagan okreslonych w art 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako jeden z trzech wykonawcdw biorgcych
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i zainteresowany jego
uzyskaniem. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp interes
Odwotujgcego doznat uszczerbku, w zwigzku z czym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Na
skutek niezgodnego z prawem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz zaniechania
przez Zamawiajgcego wykluczenia Dobrej Energii ew. odrzucenia oferty Dobrej Energii,
pomimo ze jest niezgodna z SIWZ, zawiera btad w obliczeniu ceny, a wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
pozyskania i wykonania zamoéwienia. W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg
zasadnosci odwotania, Zamawiajacy bedzie zobowigzany do ponownego badania i oceny
ofert, a w konsekwencji Odwotujacy bedzie miat mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, poniewaz
ztozyt oferte najkorzystniejszg sposrod ofert niepodiegajacych odrzuceniu. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreSlonym w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia odwotania. Jednocze$nie uprzedzajgc argumenty
Zamawiajgcego co do konieczno$ci uniewaznienia postepowania, w przypadku gdyby oferta
Odwotujgcego okazata sie najkorzystniejsza, z przyczyn okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, Odwotujgcy podnidst, ze réwniez i w takiej sytuacji legitymuje sie interesem we
wniesieniu odwotania - orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 2018-03-



02, KIO 275/18. Zatem nawet w przypadku, gdy cena oferty Odwotujgcego znacznie
przekracza budzet Zamawiajacego, a Zamawiajacy deklaruje brak mozliwosci jego
zwigkszenia, na obecnym etapie interes we wniesieniu odwotania przez Odwotujgcego jest
oczywisty i niekwestionowany.

Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wysoko$ci wymaganej dia odwotania
WNoszonego w sprawie zamoéwienia na roboty budowalne, pomimo ze zamowienie zostato
przez Zamawiajgcego zakwalifikowane jako ustuga, z daleko idgcej ostrozno$ci procesowsj.
Odwotujgcy wnidst o rozstrzygniecie, co do wymaganej wysokosci wpisu i w przypadku
uznania, ze Zamawiajgcy prawidtowo zakwalifikowat zaméwienie jako ustuge, Odwotujacy
wnidst 0 nakazanie zwrotu czegsci wpisu (5 000 zt - réznicy pomiedzy wpisem naleznym przy
odwotaniu w sprawie zamdwienia na roboty budowalne a zaméwienia na ustugi).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat:
Ad Zarzut 1 2 - wykluczenie Odwotujgcego z postepowania

1. Zamawiajacy pismem z dnia 14 czerwca 2019 r., zawiadamiajgc o wyborze
najkorzystniejszej oferty, poinformowat jednoczes$nie o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania powotujac sie na art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, wskazujac: ,z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sig wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia” oraz ,w ocenie Zamawiajgcego, SUEZ Termika Sp. z 0.0. w niniejszym
Postepowaniu dopuscit sie niedbalstwa lub co najmniej lekkomysinoSci przedstawiajac
informacje wprowadzajace Zamawiajgcego w btad, ktére mogty mie¢ wplyw na decyzje
podejmowane w Postepowaniu, tj. na decyzje zwigzane z wykluczeniem lub brakiem
wykluczenia SUEZ Termika Sp. z 0.0. w kontek$cie oceny spetniania lub niespetniania przez
SUEZ Termika Sp. z 0.0. warunkdéw udziatu w Postgpowaniu.”

Zamawiajgcy swojg decyzje opart na stwierdzeniu (po uzyskaniu informacji ,z zewnatrz”), ze
podmiot trzeci udostepniajgcy Odwotujgcemu potencjat doSwiadczenia - Termomeccanica
Ecologia S.p.A. (,TME”) nie wykonata prac projektowych. ,A zatem w o$wiadczeniu podmiotu,
na ktérego zasoby powotywat sie Wykonawca SUEZ Termika Sp. z o.0., znalazly sie
informacje wprowadzajace w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego”.

W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze ,(..) Budimex S.A. (podmiot
udostepniajgcy Odwotujacemu zasoby, w celu potwierdzenia spetniania warunku z pkt 7.2.1

SIWZ - przyp. autora) nie moze legitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu cato$ci robot
budowlanych, co sugeruje oSwiadczenie zamieszczone w JEDZ A zatem rowniez w
o$wiadczeniu drugiego podmiotu, na ktérego zasoby powotywat sie SUEZ Termika Sp. z o.0.,
znalazty sie informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw

na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego.”

2. Zgodnie z trescig pkt 7.2.1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o
udzielnie zaméwienia ,wykazat sie doswiadczeniem, zdobytym w okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, w prawidtowym zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i
przekazaniu do eksploatacji co najmniej 1 (jednego) z ponizszych:

7.2.1.1. 1 (jednej) kompletnej instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
lub frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadow, z
turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton odpaddw komunalnych, frakcji
energetycznej z odpadow komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, lub

7.2.1.2. 1 (jednego) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dia
bloku instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw komunalnych lub frakcji energetycznej
z odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton, spetniajacych na dzien

przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE Lz 2010 .
Nr 334, str. 17 z p6zn. zm.)".

3. Odwotujacy, aby wykazaé spetnianie ww. warunku, powotat sie na doSwiadczenie podmiotu
trzeciego TME. Na str. 13 JEDZ podmiot ten wskazat nazwe zadania w zwigzku z ktérym nabyt
okreslone doswiadczenie udostepniane SUEZ Termika m.in. na potrzeby spetnienia warunku
dot. zdolno$ci technicznej i zawodowej, tj. budowe instalacji o nazwie: i) ,Linia 2” obejmujaca
zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do uzytkowania instalacji o nazwie ,Linia 2" do
termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej statych odpadéw komunalnych o rocznej



wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych odpadéw komunalnych, z turbozespotem
kondensacyjnym i kottem parowym, na rzecz Acea Ricorse e Impanti per TAmbiente Sri, Via
Giordano Bruno, 7 05100 Temi oraz ii) budowe instalacji o nazwie ,Linia 3" obejmujgca
zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do uzytkowania instalacji o nazwie ,Linia 3" do
termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej statych odpadéw komunalnych o rocznej
wydajnoéci przerobowej 104 000 ton statych odpadéw komunalnych, z turbozespotem
kondensacyjnym i kottem parowym, na rzecz Acea Ricorse e Impanti per TAmbiente Sri
(,Acea”), Via Giordano Bruno, 7 05100 Temi. Jednoczesnie w zobowigzaniu TME zatgczonym
do oferty Odwotujacego wskazano, ze przedmiotem udostepnienia jest ,wiedza /
do$wiadczenie nabyte przez ten podmiot w zwigzku z budowg” obu ww. instalacji (0 nazwach
,Linia 27 i ,Linia 3").

4. Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do przedtozenia referencji Acea powotanych w
JEDZ TME, natomiast pismem z dnia 15 maja 2019 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do udzielenia odpowiedzi na nastgpujace pytania m.in. w zakresie
do$wiadczenia zawartego w czesci IV sekcji C (zdolnos¢ techniczna i zawodowa) pkt 1a na
str. 13 JEDZ, sporzgdzonym dla spétki TME o tresci: (po zacytowaniu o$wiadczenia ztozonego
w JEDZ dot. o$wiadczenia):

- Gdzie zlokalizowane sg wskazane wyzej instalacje (w mieScie Terni czy tez w innym miescie

we Whoszech, jezeli w innym to w jakim?);

Jaki byt zakres prac realizowanych przez Termomeccanica Ecologia S.p.A?

Jakie sg doktadne terminy przekazania do eksploataciji kazdej z linii?
- Czy wskazane wyzej instalacje spetniajg wymagania Dyrektywy 2010/75/UE?

5. W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 21 maja 2019 r. w $lad za
o$wiadczeniem TME (stanowigcym zatgcznik nr 1 do ztozonych wyjasnien) wskazat, ze:

- obie instalacje termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych,
wskazane w dokumencie JEDZ TME (ij. instalacje pn. ,Linea 2”i ,Linea 3”), potozone sg w
miejscowosci San Vittore we Whoszech,

- wramach budowy obu ww. instalacji (tj. ,Linea 2" i ,Linea 3"), TME zrealizowata prace
obejmujgce m.in.: zaprojektowanie, wybudowanie, uruchomienie i przekazanie do
eksploatacji a) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin oraz
instalacjami pomocniczymi jak réwniez b) parowego turbozespotu kondensacyjnego wraz z
instalacjami pomocniczymi,

- instalacje zostaty oddane do eksploatacji w nastepujgcych terminach: ,Linea 2” - 17
pazdziemika 2011 roku oraz ,Linea 3” - 28 grudnia 2011 roku,

- obie ww. instalacje spetniajg wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE.

6. Po doreczeniu przez Zamawiajgcego ww. odpowiedzi nie prowadzit on juz z Odwotujgcym
jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien w zakresie ww. doSwiadczenia. Nie wezwat takze
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wtym w
szczegolnosci w zakresie dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwien
wskazanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w JEDZ W dniu
14 czerwca 2019 r. Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, uznajgc
jak wskazano na wstepie, ze wprowadzit on Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informacji dotyczacych doswiadczenia TME. Btad ten miat wynikac, w ocenie Zamawiajacego,
z zestawienia oSwiadczenia przedstawionego w JEDZ TME w zakresie realizacji inwestyc;ji
LLinea 2”i Linea 3", z wyjasnieniami ztozonymi przez SUEZ Termika Sp. z 0.0. w pi$mie z
dnia 21 maja 2019 r. Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze uzyskat informacje, w tym zaswiadczenie
prawidtowej realizacji ustug inzynierskich wydanego dia M.A. S.r.l przez spotke EALL S.r.l. z
23 stycznia 2013 r., z ktérego wynika ze ustugi projektowania (,projekt wstepny i ostateczny”)
instalacji ,Linea 2" oraz ,Linea 3" w San Vittore wykonata spétka M.A. S.r.l. Zamawiajgcy
wskazat rowniez, ze informacje o tym, ze spdtka ta wykonata projekt wstepny i ostateczny
znajdujg sie na stronie intemetowej M.A. S.r.l.

7. Zdecyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcy nie zgodzit sie z
przyczyn szczegotowo omédwionych ponize;.

8. Odnosnie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze wykluczenie
wykonawcy z postepowania w oparciu o ten przepis wymaga tacznego wystgpienia
nastepujacych przestanek: 1) przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajacych
zamawiajgcego w btad, 2) informacje te mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia; 3) przedstawienie tych
informacji nastapito w wyniku lekkomys$inoéci lub niedbalstwa wykonawcy.



9. Podkreslajac, ze w przedmiotowym przypadku nie doszto do spetnienia przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Odwotujacy wyjasnit, ze do
informaciji, ktére wprowadzajg zamawiajacego w btad, nalezy zaliczy¢ takie informacije, ktére
nie sg zgodne z rzeczywisto$cia, istniejgcym stanem faktycznym. Sg wiec to informacije
nieprawdziwe, oddajace fatszywie stan faktyczny, ktéry ma znaczenie dia danego
postepowania. Na skutek podania takich informacji zamawiajacy pozostaje w btedzie, czyli ma
mylne wyobrazenie o rzeczywisto$ci. Ponadto, nie jest mozliwym wprowadzenie
zamawiajgcego W btgd co do okolicznosci, ktdre sg zgodne z istniejgcym stanem faktycznym.

Natomiast, przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajacych w
btad) nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez wykonawce wasnego oswiadczenia wiedzy,
ktdrego tres¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (lub przedstawienie
o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, co do nieprawdziwosci ktérego dany wykonawca ma
wiedze).

10.  Na wstepie Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu
postepowania, nie wykazat, ze Odwolujgcy przedstawit nieprawdziwe informacije przy
wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy podat jedynie, ze
ztozone w dniu 21 maja 2019 r. przez Odwotujgcego wyjasnienia odbiegaty ,od pierwotnej
treSci oswiadczen ztozonych w JEDZ'. Tymczasem, jak wynika ze wstgpnego o$wiadczenia,
jakim jest JEDZ, ztozonego przez podmiot trzeci udostepniajgcy Odwotujacemu potencijat,
TME wskazata nazwe zadania (i tu zostaty wskazane nazwy zadania) w zwigzku z ktérym
nabyta okreslone do$wiadczenie udostepniane SUEZ Termika m.in. na potrzeby spetnienia
warunku dot. zdolnosci technicznej i zawodowej. Wzobowigzaniu do udostepnienia potencjatu
z dnia 11 kwietnia 2019 r. TME wskazato, ze inwestycja dotyczaca zaréwno budowy instalacji
,Linea 2’, jak i ,Linea 3" obejmowata: wykonanie kompletnej instalacji w zakresie obejmujgcym
m.in. piec i kociot parowy, odzysk energii z produkcjg energii elektrycznej z turbing parowa,
oczyszczanie spalin, instalacje elektryczne, automatyke i kontrole, prace dodatkowe i
uzupetniajgce. Powyzsze zostato potwierdzone przez wystawce referencji dia obu zadan, tj.
Acea (o$wiadczenie z dnia 8 pazdziemika 2014 r.). W zwiazku z tym, ze informacja o zakresie
prac realizowanych przez TME w ramach wykonania obu ww. instalacji nie zostata zawarta w
JEDZ (takiego stwierdzenia uzyt sam Zamawiajacy przekazujgc Odwotujgcemu pismem z dnia
15 maja 2019 r. wezwanie do ztozenia wyjasnien), stosowne wyjasnienia zostaty umieszczone
przez Odwotujgcego w pismie z dnia 21 maja 2019r.

11.  Twierdzenie Zamawiajgcego o tym, ze wyjasnienia te odbiegaty od pierwotnej tresci
oSwiadczenia ztozonego w JEDZ sg nie na miejscu, a przede wszystkim nie $wiadczg, ze
doszto do ztozenia informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajacego (informacji
nieprawdziwych). O wprowadzeniu w btad nie $wiadczg takze, ustalenia dokonane przez
Zamawiajgcego, a dotyczgce zakresu prac wykonanych przez M.A. S.r.l. Po pierwsze -
zaswiadczenie prawidtowej realizacji ustug inzynierskich wydane dla M.A. S.r.| przez spdtke
EALL S.r.l. z 23 stycznia 2013 r. (w zat. nr 122 do protokotu postepowania znajduje sie
zas$wiadczenie prawidtowej realizacji ustug inzynierskich wydane dla Martino przez EALL
datowane na 23 listopada 2013 r.) potwierdza jedynie, z tego co przekazat Zamawiajgcy, ze
projekt wstepny i projekt ostateczny instalacji ,Linea 2”i Linea 3" wykonata spétka M.A. S.r.l.,
podczas gdy w zakresie projektu rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania
spalin oraz instalacjami pomocniczymi, jak rowniez parowego turbozespotu kondensacyjnego
wraz z instalacjami pomocniczymi obu instalacji kluczowe i de facto wytaczne znaczenie miat
tzw. projekt wykonawczy wykonany przez TME. Z treSci tego zaswiadczenia wynika jedynie,
ze M.A. wykonata na rzecz EALL nastepujgce ustugi: ,projekt wstepny i ostateczny, analiza
oddziatywania na Srodowisko, nadzér budowlany i osoba odpowiedzialna za bezpieczenstwo
zgodnie z decyzjg legislacyjng 81/2008 dotyczgcg instalacji termicznego spalania odpadow w
San Vittore w Lacjum - linie 2 i 3.Po drugie, Zamawiajgcy wskazat, ze z informac;ji
zaczerpnietych przez niego ze strony intemetowej oraz broszury reklamowej spétki Consorzio
fra Cooperative di Produzione e Lavoro Societa Cooperativa (,Conscoop”), wynika tylko, ze
Conscoop wykonywat ,w San Vittore w zaktadzie termicznego przetwarzania odpadéw prace
w ramach ,projektu, budowy, dostosowana” w zakresie majgcym na celu ukonczenie prac nad
budowg zaktadu termicznego przetwarzania odpadéw obejmujacym opracowanie projektu
wykonawczego oraz przeprowadzenie dziatan w zakresie dostosowania i ulepszenia
istniejgcej elektrowni”. Zadna z powyzszych informaciji, w Zaden sposéb nie $wiadczy o
nieprawdziwosci o$wiadczenia ztozonego przez podmiot trzeci w JEDZ w zestawieniu z
referencjami (w posiadaniu, ktorych jest zresztg Zamawiajgcy) z wyjasnieniami ztozonymi
przez Odwotujgcego, na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze przy
realizacji obu instalacji potozonych w San Vittore (,Linea 2" i ,Linea 3") Conscoop nie wykonat
zadnych prac zwigzanych z zaprojektowaniem, wybudowaniem, uruchomieniem i
przekazaniem do eksploatacji w zakresie wskazanym przez Odwotujgcego, w tym w
szczegolnosci w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego (w $lad za oswiadczeniem TME)
rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin oraz instalacjami
pomochiczymi jak réwniez parowego turbozespotu kondensacyjnego wraz z instalacjami
pomochiczymi zastosowanego w obu instalacjach.

12. Odwotujgcy wskazat, ze analiza stanu faktycznego, prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy,
stosujgc wobec Odwotujacego, tak dotkliwg sankcje w postaci wykluczenia z postepowania,
dat wiare informacjom pozyskanym z ,zewnatrz” (w tym ze stron internetowych czy ulotek,
pomimo ze powszechnie wiadomo, ze informacje tam zawarte nie sg zrédtem wiarygodnych



informacji, a tym bardziej nie mogg stanowi¢ o weryfikacji doSwiadczenia wskazanego przez
Odwotujgcego), natomiast catkowicie pominat zaréwno stanowisko Odwotujgcego, nie dajac
mu mozliwo$ci odniesienia sie do tych informaciji, jak rowniez informacje zawarte na stronie
internetowej TME www.tme.termomeccanica.com. Tym bardziej jest to niezrozumiate, e jak
wskazano wczesniej, ustalenia dokonane przez Zamawiajgcego, bez wzgledu na moc
dowodowa, odnoszg sie do innego zakresu prac, niz ten, ktéry odnosit sie do wykazania
spefniania warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, wobec watpliwosci jakie miat nie
zwrécit sie o stosowne wyjasnienia do Odwotujgcego, czy tez bezposrednio do TME, cow
konsekwencji doprowadzito do btednych ustalen faktycznych stanowigcych nastgpnie
podstawe do zakwestionowania ww. doswiadczenia. Tym samym doszto do naruszenia art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy zwrécit uwage na orzecznictwo KlO, zgodnie z ktérym
zamawiajacy, stojac na strazy zasady réwnego i niedyskryminujgcego traktowania wszystkich
wykonawcow, powinien dotozy¢ wszelkich staran, aby sprawe wyjasni¢c maksymalnie
obiektywnie (wyrok KIO z dnia 9.3.2017 r., KIO 345/17).

Jednoczesnie Zamawiajgcy majac jakiekolwiek watpliwosci dotyczace doswiadczenia
podmiotu, na ktérego zasoby Odwotujacy powotywat sie powinien ponad wszelkg watpliwosé
ustali¢, czy informacje przedstawione przez Odwotujgcego w odniesieniu do spetniania przez
niego warunku udziatu w postepowaniu sg nieprawdziwe. To niewatpliwie na Zamawiajgcym
spoczywa ciezar wykazania nieprawdziwos$ci informacji. Majac na uwadze, ze art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp to przepis o charakterze sankcyjnym, ktérego konsekwencja jest tak daleko
idgca sankcja jak wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie jest dopuszczalna ich
wykiadnia rozszerzajaca, a ich stosowanie winno mie¢ miejsce wytacznie w sytuacjach, w
ktorych okolicznosci stanu faktycznego wskazujg w spos6b bezspomy na istniejace po stronie
wykonawcy lekkomys$ino$¢ lub niedbalstwo (wyrok KIO z 29.3.2018 r., KIO 491/18).
Odwotujgcemu nie sposéb takze zarzucié, ze dziatat lekkomysinie lub niedbale. Wskazywane
przez niego informacje byty potwierdzane przez podmiot udostepniajgcy zasoby na potrzeby
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz zostaty potwierdzone referencjami
uzyskanymi przez ten podmiot od podmiotu, ktory zlecit wykonanie przedmiotowych prac.
Odwotujgey byt w statym kontakcie z przedstawicielami TME i przygotowywat oferte
wspdtdziatajac z nimi. Zatem nie moze by¢ mowy o niezachowaniu przez Wykonawce zasad
nalezytej starannosci, wymaganej od profesjonalisty. Na marginesie zwrécit uwage, ze to czy
Odwotujgcy zamierzat wykaza¢ spetnianie warunku w zakresie kompletnej instalacji czy ,tylko”
w zakresie rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin nie byto
informacja, ktéra mogta mie¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego, bo doswiadczenie w
wykonaniu obu ww. spefnia warunek postawiony przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
doswiadczenia.

13. Reasumujac Odwotujacy stwierdzit, ze skoro w $wietle brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy wymaga facznego wystgpienia trzech przestanek (1. i)
przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajacych zamawiajgcego w btad, ii)
informacje te mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz iii) przedstawienie tych informacji nastapito w
wyniku lekkomys$Ino$ci lub niedbalstwa wykonawcy), uzna¢ nalezy, ze w stosunku do
Odwotujgcego nie mozna zastosowac wykluczenia, bowiem informacje przedstawione przez
Odwotujgcego byly zgodne z rzeczywisto$cig, a tym samym nie mogty wprowadzaé w btad
Zamawiajgcego.

14. Nie zgodzit sie tez Odwolujgcy ze stanowiskiem Zamawiajacego, co do tego ze réwniez w
zakresie doswiadczenia udostepnionego przez Budimex S.A. doszto do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad.

15.  Zgodnie z o$wiadczeniem Budimex S.A. ztozonym w tresci JEDZ na str. 13 podmiot ten
wskazat nazwe zadania: Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z
odzyskiem energii w Biatymstoku, w zwigzku z ktorym nabyt okreslone do$wiadczenie
udostepniane SUEZ Termika m.in. na potrzeby spetnienia warunku dot. zdolnosci technicznej

i zawodowej. Instalacja Termicznego przeksztatcania odpaddw z turbozespotem
kogeneracyjnym i kottem parowym o rocznej wydajnosci przerobowej 120 000 ton odpadow
komunalnych. Powyzsza inwestycja realizowana byta przez konsorcjum firm: Budimex S.A.,
Cespa Compania Espanola de Senicios Publicos Auxillares, S.A. z siedzibg w Barcelonie oraz
Keppel Seghers Belgium NV z siedzibg w Willebroek, Belgia, ktére w dniu 31 sierpnia 2012
roku zawarto umowe z Przedsiebiorstwem Ustugowo-Handlowo-Produkcyjnym LECH spdtka

Z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku na wykonanie ww. zamowienia w formule EPC pod klucz.
Budimex S.A. byt liderem tego konsorcjum, o czym Zamawiajgcy powinien wiedzie¢, gdyz jest
w posiadaniu umowy konsorcjum.

16. Decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, z uwagi na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btgd w zakresie doSwiadczenia udostepnionego przez Budimex S.A.,
Zamawiajgcy podjat wytgcznie na podstawie zakresu prac wykonywanych przez Budimex S.A.
wynikajgcego z Przejsciowego Swiadectwa Platnosci (uzyskanego od PUHP LECH Sp. z 0.0.).
Odwotujgcy wyjasnit, ze Budimex S.A. sktadajgc oswiadczenie w JEDZ oraz zobowigzujac sie
do udostepnienia potencjatu Odwotujgcemu, nie ztozyt oSwiadczenia, z ktérego wynikatoby,

ze ww. zadanie wykonat samodzielnie, co nie oznacza jednoczes$nie, ze nie mogt powotac sie
na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum, ktdrego byt liderem. Zamawiajacy, wobec
watpliwosci jakie miat (zatozenie to wynika z faktu prowadzenia przez Zamawiajgcego



korespondencji z PUHP LECH Sp. z o.0. i Keppel Seghers Belgium NV z siedzibg w
Willebroek) nie zwrocit sie o stosowne wyjasnienia do Odwotujacego, czy tez bezposrednio do
Budimex S.A., co w konsekwencji doprowadzito go do btednych ustalen faktycznych
stanowigcych nastepnie podstawe do zakwestionowania ww. doSwiadczenia. Tym samym
doszto do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

17.  Zamawiajacy przyjat jednak btednie, ze Budimex S.A. nie moze legitymowac sig
do$wiadczeniem w wykonaniu catosci rob6t budowlanych. Stanowisko Zamawiajgcego w tym
zakresie jest nieprawidtowe, oparte na wybiorczo pozyskanych dokumentach, aw
konsekwencji nierzetelnie ustalonym stanie faktycznym. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy
zauwazyt, ze SIWZ nie zawierata zadnych regulacji i wymogéw w zakresie sposobu badania
doswiadczenia i wiedzy w przypadku projektow realizowanych jako konsorcjum. Zamawiajacy
nie przewidziat w SIWZ mozliwo$ci weryfikacji realnosci wykonania prac referencyjnych przez
poszczegdinych cztonkdw konsorcjum. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej - wyroki: z
dnia 17.8.2018 r., KIO 1501/18; z dnia 18.9.2017 r., KIO 1854/17.

18.  Odwotujacy o$wiadczyt, ze znane sg mu tezy orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt C-387/14 ws. Esaprojekt, w ktérym Trybunat
wskazat m.in, ze "Zasada réwnego traktowania wykonawcow nie dopuszcza, by wykonawca
bioracy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego polegat na
doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt cztonkiem przy innym zamdwieniu publicznym,
jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji”. Jednak zwrécit uwage, ze
TSUE podkreslat takze w innych orzeczeniach, ze ,warunkiem uznania mozliwo$ci powotania
sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny
udziat np. w zarzadzaniu sprawami konsorcjum” (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05).

19.  Odwotujacy podkreslit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wydawanym juz po
ogtoszeniu wyroku ws. Esaprojekt, przyjmuje sie, ze doSwiadczenie nabyte w ramach
konsorcjum wymaga indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego
udziatu w realizacji danego zadania kazdego z cztonkéw konsorcjum. Wskazuje sie takze, ze
wykonawca nabywa doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez
bezposredni udziat w realizacji czesci zamdwienia, do ktérego wykonania zobowigzana jest
cata grupa wykonawcow. W sytuacji, gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, to doSwiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w
zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wkiadu w
prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego. Dla przyktadu przytoczyt fragment z uzasadnienia wyroku KIO z dnia 16.2.2018

r, KIO 177/18.

20. W kontekscie powyzszego Odwotujacy wyjasnit, ze Budimex S.A. brat bezposredni i
faktyczny udziat w realizacji catosci omawianej inwestyciji, realizowanej na podstawie
Kontraktu nr 5 - Budowa ZUOK w Biatymstoku, jako lider konsorcjum. Tym samym, w ramach
wykonywania ww. zaméwienia publicznego Budimex S.A. uczestniczyt bezpoSrednio w
wykonaniu kazdego z zakreséw odnoszacych sie do budowy obiektu (w tym uczestniczagc w
wykonaniu robét budowlanych, robét instalacyjnych, a takze robét specjalistycznych),
nabywajgc w konsekwencji w catosci kompetencje okreslone w pkt 7.2.1 SIWZ Jako lider,
Budimex S.A. koordynowat i uczestniczyt w kazdym elemencie realizowanych prac. Na
podstawie umowy konsorcjum, lider ustanowiony zostat jednym z organdw zarzadzajgcych
konsorcjum, i wyposazony zostat w konsekwencji w prawo do reprezentowania konsorcjum w
stosunkach z zamawiajgcym, organami i podmiotami trzecimi w zakresie odnoszgcym sie do
catego zakresu inwestycji. Byt rowniez odpowiedzialny za zarzadzanie administracyjne,
finansowe oraz za zarzadzanie techniczne procesem realizacji, przeptywem informacji miedzy
podwykonawcami w granicach dostaw partnerow.

21. Do$wiadczenie zwigzane z wykonaniem ww. zamowienia moze wiec stanowi¢ w catosci
zasoby wasne Budimex S.A., niezaleznie od faktu, ze roboty te wykonywane byty w ramach
konsorcjum z Cespa Compania Espanola de Senicios Publicos Auxillares, S.A. z siedzibg w
Barcelonie oraz Keppel Seghers Belgium NV z siedzibg w Willebroek, Belgia. Jednocze$nie
Odwotujgcy podkreslit, ze sytuacja Budimex S.A. jest w omawianym przypadku zgota
odmienna od sytuacji firmy Urbaser Environnement S.A. w zwigzku z rzekoma realizacjg
projektu budowy spalami w metropalii Aix-Marseille (zarzut 4 odwotania). Przede wszystkim
Urbaser Environnement S.A. nie realizowat prac wspolnie z podmiotem, ktéry faktycznie
wykonat technologie spalania w referencyjnej inwestycji (nie byto to konsorcjum), a jego
referencje pochodzg od wykonawcy, ktory faktycznie zarzgdzat catym projektem na zlecenie
zamawiajgcego. Jakiekolwiek proby odnoszenia sytuacji Budimex S.A. do Urbaser
Environnement S.A. bedg w tym wypadku nietrafne, bowiem dotyczg catkowicie innych stanéw
faktycznych.

22.  Gdyby Zamawiajgcy dokonat prawidtowych czynnosci w postepowaniu, zazadatby
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwienia (na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp) oraz pozyskatby stosowne wyjasnienia od Odwotujgcego lub samego Budimex
S.A., odpowiednio TME (stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), decyzja w zakresie
oceny wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego bytaby
odmienna, a przede wszystkim zgodna z ustawg Pzp i opisami SIWZ



23. Podsumowujac te czes¢, Odwotujacy stwierdzit, ze okoliczno$ci przytoczone wyzej,
wskazujg w sposob jednoznaczny, ze w sprawie nie doszto do kumulatywnego spetnienia
przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nie byto zamiarem Odwotujgcego
wprowadzenie w btad Zamawiajgcego i nie zachodzi przestanka wprowadzenia w btad. Stad
tez nalezy uzna¢ wykluczenie Odwotujgcego z postepowania za pozbawione podstaw
prawnych i faktycznych. Jednocze$nie, w tym miejscu nalezatoby odwota¢ sie do argumentaciji
przytoczonej w pkt 12 odwotania (w szczegolnosci dot. brak mozliwosci zarzucenia
Odwotujgcemu, ze dziatat lekkomysinie lub niedbale), ktéra rowniez w zakresie okolicznosci
zwigzanych z udostepnieniem zasobow przez Budimex S.A. znajdzie odpowiednie
zastosowanie. Na wypadek, gdyby KIO uznata, ze wprawdzie Odwotujacy zostat
bezpodstawnie wykluczony z postepowania biorac pod uwage przestanke wykluczenia
wskazang w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania, nie wykazat jednak spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, zasadne bytoby nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ad zarzut 3 - zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w ramach
procedury self-cleaning

24. Jedynie z daleko posunietej ostroznosci, gdyby Izba uznata, ze w ramach wykazywania
spetniania warunku w zakresie posiadanego do$wiadczenia przez Odwotujgcego doszio
jednak do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd, Odwolujgcy stwierdzit, ze wykluczenie
Odwotujgcego w dniu 14 czerwca 2019 r. byto decyzja przedwczesng, bowiem Zamawiajacy
ma obowigzek umozliwi¢ wykonawcy zastosowanie procedury z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

W zaistniatej sytuacji, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci jej zastosowania.

Na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wykonawca ma prawo do przedtozenia dowodéw
potwierdzajgcych, ze podjat on $rodki wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w sytuacji,
gdy zaistniaty podstawy do jego wykluczenia, jak réwniez, ze podjat konkretne srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe dla zapobiegania tego rodzaju sytuacji w przysziosci,
celem umozliwienia Zamawiajgcemu dokonania ich weryfikacji i oceny zgodnie z art. 24 ust. 9
ustawy Pzp.

Ad zarzut 4 - niespetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia - brak dysponowania potencjatem - oferta wybrana

25. Zamawiajgcy w pkt 7.2.1. SIWZ wymagat, aby wykonawca wykazat sie doSwiadczeniem,
zdobytym w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w prawidtowym
zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji co najmniej 1
(jednego) z ponizszych:

7.2.1.1. 1 (jednej) kompletnej instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
lub frakcji energetycznej z odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadow, z
turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mnigjszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton odpadéw komunalnych, frakcji
energetycznej z odpadow komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, lub

7.2.1.2. 1 (jednego) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dia
bloku instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub frakcji energetycznej
z odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton, spetniajacych na dzien
przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE. L. z 2010
r. Nr 334, str. 17 z pdzn. zm.)’,

za$ w pkt 7.2.2. SIWZ wymagat by wykonawca:
Wykazat sie doSwiadczeniem w eksploatacji przez okres minimum 2 (dwoch) lat, 7.2.2.

zdobytym w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 1 (jednej) z
nastepujacych instalacji:

7.2.2.1. 1 (jednej) instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub frakcji
energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, z
turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton odpadéw komunalnych lub
frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, lub

7.2.2.2.2. 1 (jednego) bloku z turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem
parowym opalanym paliwem statym, o rocznym wykorzystaniu paliwa nie mniejszym niz 50
000 (pigcdziesiat tysiecy) ton, z instalacjami oczyszczania spalin, w tym co najmniej z
instalacjg deNOx metodg wtdmg i odpylaniem’”.



26. Wykonawca Dobra Energia celem wykazania pierwszego z warunkdw, tj. zaprojektowaniu,

wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do eksploataciji ITPO powotat si¢ na zaséb
podmiotu trzeciego spétki prawa francuskiego Urbaser Environnement SAS. Na str. 61-64
oferty Dobrej Energii przedstawiono zobowigzanie do udostepnienia zasobéw, a na str. 65-82
JEDZ firmy Urbaser Environnement SAS.

27. Ze zobowigzania wynika, ze Urbaser Envronnement SAS bedzie uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia w nastepujgcym zakresie: ,W okresie budowy zaktadu w zakresie
projektowania, inzynierii, zaopatrzenia czgsci instalacji i zarzgdzania projektem”. W Zzadnym
miejscu swojego oswiadczenia Urbaser Environnement SAS nie zobowigzat sig wprost do
wykonania rob6t budowalnych. Co prawda w zobowigzaniu wskazano, ze udostepniony
zostaje potencjat/zdolnosé techniczna i zawodowa ,w postaci: zobowigzania do wykonania
robét projektowych i budowalnych (...)" oraz, ze wykonawca bedzie mogt wykorzystaé te
zasoby przy wykonywaniu rob6t budowalnych, jednak uczyniono to w tej czesci zobowigzania,
ktdra opisuje jaki zasoéb zostat oddany do dyspozycji przez Urbaser Environnement SAS.
Czes¢ zobowigzania Urbaser Environnement SAS do udostepnienia zasobdw, w ktorej
podmiot trzeci wskazat jakie konkretnie prace wykona na rzecz Dobra Energia w ramach
zamowienia tj. zakres i okres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zaméwienia, nie
zawiera juz oswiadczenia o zamiarze wybudowania, uruchomienia i przekazania do
eksploatacji ITPO, lecz obejmuje wytgcznie prace w zakresie ,projektowania, inzynierii,
zaopatrzenia czesci instalacji i zarzadzania projektem.”

28. Jednocze$nie w JEDZ Dobrej Energii str. 24 oferty wskazano, ze Urbaser Environnement

SAS wykona zaledwie 9% zamdwienia w charakterze podwykonawcy, co znalazto
potwierdzenie réwniez w JEDZ uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego z 15.05.2019 .
Zatem Urbaser Eiwirormement SAS, jako podmiot udostepniajgcy w catosci doSwiadczenie
niezbedne do zaprojektowania i wybudowania ITPO nie zobowigzat sie do wykonania zadnej
czesci rob6t budowlanych. Zas sam Wykonawca Dobra Energia nie przewidziat, ze podmiot

trzeci zrealizuje wiecej niz 9% zamoéwienia. Co prawda w wykazie podwykonawcow wskazano,
ze Urbaser Environnement SAS wykona roboty budowlane, jednakze nie potwierdza tego
samo zobowigzanie do udostepnia zasobow przez ten podmiot trzeci, a ewentualny zakres
takiego pod wykonawstwa wskazany w JEDZ (9%) nie moze zosta¢ uznany za wystarczajgcy
dla skutecznego przekazania potencjatu w wykonaniu rob6t budowlanych.

29. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych m.in.
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowalne lub ustugi do realizacji ktorych, zdolnosci te sg wymagane. W
przedmiotowym stanie faktycznym doswiadczenie w zaprojektowaniu, wybudowaniu,
uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji catej instalacji lub ciggu technologicznego
zgodnych z warunkami sformutowanymi w pkt 7.2.1 SIWZ jest bez watpienia niezbedne dia
prawidtowego zaprojektowania, wybudowania, uruchomienia i przekazania do eksploatacii
ITPO bedacej przedmiotem zamdwienia. Zatem dla pozostawania w zgodzie z cytowanym art.
22a ust. 4 ustawy Pzp, podmiot trzeci udostepniajacy zasoby powinien wykona¢ rzeczone
prace.

30. Réwniez z samej tresci zobowigzania Urbaser Environnement SAS wynika wprost, ze

podmiot ten nie bedzie w ogdle realizowat w Olsztynie robét budowalnych czy dostawy
technologii, a jedynie prace projektowe i inzynieryjne. Ponadto, jak wskazano powyzej,
Wykonawca Dobra Energia przewidziat, ze ten podmiot trzeci zrealizuje jedynie 9%
zamowienia. Tym samym udostepnienie zdolnosci w postaci do$wiadczenia w wybudowaniu
instalacji nie ma w tym wypadku charakteru realnego, a catkowicie iluzoryczny. Wymaganie
wynikajgce z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie zostato spetnione, poniewaz z dokumentéw

przedstawionych wraz z ofertg Dobrej Energii nie wynika, aby Urbaser Environnement SAS
miat zrealizowac ,te roboty budowalne (...) do ktérych realizacji zdolnosci te sg wymagane”,
zas fakt, ze Urbaser Environnement bedzie brat udziat w wykonaniu zaledwie 9% zamoéwienia
ww. okoliczno$¢ w petni potwierdza.

31. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO i Sgdow Okregowych osobiste wykonanie robot
budowlanych przez podmiot trzeci jest niezbedne dla skutecznego przekazania doSwiadczenia
w zakresie realizacji rob6t budowlanych - Sgd Okregowy w Gdansku wyrok Xl Ga 178/17.

31. Ponadto Odwotujgey stwierdzit, ze wykfadnia zobowigzania podmiotu trzeciego powinna
by¢ dokonywana z uwzglednieniem regut wyktadni oSwiadczenia woli, zawartych w art. 58 Kc,
zgodnie z ktérym o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspdlzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Okolicznosci ztozenia takiego oswiadczenia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego kazg uwzglednia¢ natomiast fakt, ze to wytgcznie od woli podmiotu
trzeciego zalezy zakres mozliwego i deklarowanego wsparcia okreslonego wykonawcy na
etapie realizacji zamoéwienia, stad tez zobowigzanie podmiotu trzeciego nie moze by¢
interpretowane w sposob rozszerzajacy - wyrok z dnia 18 wrzesnia 2014 r. (KIO 1840/14).



33. Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze w zobowigzaniu brakuje nazwy projektu w ramach,
ktérego Urbaser Environnement S.A. rzekomo zdobyt wymagane doswiadczenie. Tym samym
podmiot trzeci nie zobowigzat sie do przekazania zadnego konkretnego potencjatu, zadnego
konkretnego doswiadczenia. Réwniez i z tego powodu udostepnienia potencjatu nie mozna
uznac¢ za realne i gwarantujgce mozliwos¢ skorzystania z niego na etapie realizacji
zamobwienia.

Podsumowujac te czes¢ zarzutu Odwotujacy wskazat, ze Dobra Energia nie wykazata, ze
realnie dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego - Urbaser Environnement SAS, juz sam ten
fakt powoduje, ze Dobra Energia nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia wymaganych w pkt 7.2.1. SIWZ

Ad zarzut 5 - niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia - brak doSwiadczenia Urbaser Environnement SAS

34.  Warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia opisanego w pkt 7.2.1. SIWZ nie mozna
uzna¢ za spetniony rowniez z uwagi na fakt, ze podmiot trzeci udostepniajacy go, sam nie
posiada niezbednego do$wiadczenia. Urbaser Erwironnement SAS nie wykonat zadania
polegajgcego na ,Zaprojektowaniu, wybudowaniu, rozruchu i przekazaniu do uzytkowania
komunalnego centrum przetwarzania odpadéw dla metropolii Aix-Marseille-Provence
obejmujgcego instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych”. Przede wszystkim EveRe
SAS (,EveRe”) wskazany w JEDZ Urbaser Environnement SAS na str. 77 oferty jako odbiorca
przedmiotowej inwestycji byt spdtka celowg utworzong przez Urbaser SA oraz Vairoga SA do
realizacji inwestycji. Po pierwsze to EveRe byt podmiotem odpowiedzialnym za wykonanie
przedsiewziecia wobec Zamawiajgcego - metropalii Aix-Marseille (,Metropolia”). Wykonawca
zamowienia zrealizowanego na rzecz Metropolii nie byt podmiot udostepniajacy zasoby Dobrej
Enerdze - Urbaser Environnement SAS. Co jednak jeszcze istotniejsze, wykonawca instalacii
- EveRe w zakresie wykonania kluczowej czesci inwestyciji, czyli technologii bedacej ,sercem”
catej instalacji (to wtasnie lina technologiczna stuzy, bowiem zaréwno do termicznego
przeksztatcania odpaddw lub frakcji energetycznej z odpaddw, jak i do produkciji ciepta oraz
energii elektrycznej, czyli do $wiadczenia ustug kluczowych z punktu widzenia
Zamawiajgcego) korzystat z ustug Constructions industrielles de la Mediterranee (,CNIM").
Przy wykonaniu zaméwienia w Marsylii firma CNIM wykonata prace polegajgca na
zaprojektowaniu i realizacji prac konstrukcyjnych obejmujacych wykonanie technologii dia
instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych z odzyskiem energetycznym, w tym w zakresie
wykonania piecdw rusztowych i bojleréw, turbiny, instalacji oczyszczania spalin, systemu
uwalniania pytéw w ITPO dla metropalii Aix-Marseille-Provence. Zatem to CNIM wykonata
projekt i prace konstrukcyjne catej linii technologicznej w instalacji przetwarzania odpaddw dla
metropolii Aix-MArseille-Provence. Zadna inna spotka - ani samo EveRe ani tym bardziej
Urbaser Environnement SAS nie wykonata zatem prac stanowigcych najistotniejszy element
budowy instalacji termicznego przetwarzania odpadéw, ktorego wykonania Zamawiajgcy
oczekiwat zaréwno zgodnie z punktem 7.2.1.1 jak i 7.2.1.2. SIWZ Dlatego to jedynie CNIM
dysponuje wiedzg i doSwiadczeniem w tym zakresie nabytg w zwigzku z realizacjg projektu w
Marseille-Provence. O$wiadczenie firmy EveRe, zresztg spoiki - siostry firmy Urbaser
Environnent SAS, jakoby ta druga wykonata prace w zakresie budowy spalami nie jest zatem
prawdziwe, co najmniej w zakresie zaprojektowania i wykonania (budowy) technologii stuzacej
do spalania odpadow i wytwarzania energii, czyli tych elementow, ktdre sg kluczowe w
przedmiotowym zamaowieniu.

Jednoczesnie Odwotujacy zauwazyt, ze w sytuacji gdy najistotniejszg czes¢ instalacji
przetwarzania odpadow wykonata spdtka CNIM, ani EveRe ani Urbaser Environnement nie
mogty naby¢ doswiadczenia w tym zakresie, a tym samy nie mogg tego doSwiadczenia
przekaza¢ Dobrej Energii.

Ad zarzut 6 - nieprawdziwe informacje ztozone przez Dobrg Energie w zakresie
spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia

35. Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o
udzielnie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad zamawiajgcego, mogace miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Przepis ma na celu wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, ktorzy
wprowadzajg Zmawiajgcego w btgd w celu uzyskania zamowienia. Tak jak w przedmiotowym
stanie faktycznym, moze to dotyczy¢ sytuacii, w ktorej wykonawca powotuje sie na zasob
podmiotu trzeciego celem wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w sytuaciji
gdy ten podmiot trzeci sam nie posiada takiego do$wiadczenia. Podkreslenia wymaga, ze
wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu podania nieprawdziwych informacji
konieczne jest rowniez w przypadku, kiedy do ztozenia tych informacji dochodzi na skutek
niedbalstwa. Zgodnie z orzecznictwem KIO celowe dziatanie nie jest konieczne do
wykluczenia wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji - wyrok KIO z
15.05.2015 r., KIO 913/15.

36. Odwotujgcy podkreslit, ze Dobra Energia z pewnoscia, wiedziata, ze to nie Urbaser
Environnement SAS wykonywat kluczowe prace projektowe i konstrukcyjne referencyjnej
instalacji termicznego przetwarzania odpaddw. Oczywistym jest, ze jako spotka z jednej grupy



kapitatowej wiedziata, ze Urbaser Environnement SAS nie dysponuje technologig i nie
realizowat prac dotyczacych wykonania instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych z
odzyskiem energetycznym. Faktem jest, ze Odwolujgacy bez trudu ustalit, jaki podmiot
zrealizowat te prace. Dlatego z catg pewnosScig nalezy stwierdzi¢, Zze Dobra Energia powotata
sie na do$wiadczenie podmiotu trzeciego Urbaser Environnement SAS, wiedzac, ze
do$wiadczenie tego podmiotu nie spetnia warunku okreslonego pkt 7.2.1 SIWZ, tym samym
wprowadzajgc Zamawiajacego w btad w celu uzyskania zamowienia.

37. Jednoczes$nie podnoszac ten zarzut Odwotujacy podkreslit, ze sytuacja wykonawcy Dobra
Energia jest zgota odmienna od sytuaciji Odwotujgcego, ktéry faktycznie zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, pomimo ze podmiot trzeci
udostepniajgcy Odwotujgcemu zasoby, legitymuje sie wymaganym doSwiadczeniem. Analiza
dokumentacji postepowania w tym w szczegdlnosci zatacznikéw do protokotu postepowania
wskazuje, ze Zamawiajgcy, w sposéb jawny nie traktujgc rowno wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, podjgt wobec oferty Odwotujgcego szeroko zakrojone czynnosci
(przypominajgce bardziej Sledztwo prowadzone przeciwko Odwotujgcemu niz badanie ofert)
zmierzajgce do ustalenia zakresu prac wykonanych przez TME (na ktérego zasoby powotuje
sie Odwolujacy), weryfikujac nie tylko projekty wykonane przez TME, ktére zostaty wskazane
w JEDZu oraz zobowigzaniu tego wykonawcy zataczonym do oferty Odwotujacego, lecz
dodatkowo inne projekty, w ktorych wykonanie TME byto zaangazowane w Polsce. Tego
samego ,badania” za$ nie wykonat w stosunku do oferty wykonawcy Dobra Energia. Jak
wskazano wyzej, Odwotujacy bez trudu ustalit, jaki podmiot zrealizowat prace projektowe i
inzynieryjne dotyczace wykonania technologii w instalacji wykonanej na rzecz Metropolii
ustalajgc tym samym, ze Urbaser Environnemet SAS nie posiada doswiadczenia
wymaganego w pkt 7.2.1. SIWZ

38. Przy tym, co najbardziej istotne, jak wykazano w pkt | odwotania, Odwotujgcy de facto
potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz podmiot trzeci na ktérego
zasobach polega (czyli TME), w rzeczywistosci wykonat kwestionowane przez Zamawiajacego
prace projektowe. Natomiast Urbaser Environnemet SAS bez watpienia nie wykonat prac
polegajacych na zaprojektowaniu i wykonaniu najwazniejszego elementu instalacji
termicznego przetwarzania odpaddw - tj. ciggu technologicznego, zatem nie dysponuje
potencjatem pozwalajgcym na spetnienie warunku postawionego w pkt 7.2.1. SIWZ

Ad zarzut 7 - ewentualne zaniechanie wezwania do uzupetnienia

39. Zuwagi na okolicznosci szczegdtowo przytoczone w uzasadnieniu zarzutow 5 i 6
odwotania w przypadku, gdyby Izba nie uwzglednita tych zarzutéw, Odwotujacy, jedynie z
ostrozno$ci procesowej podnosi rowniez zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia przez
Dobrg Energie dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie doSwiadczenia.

40. W sytuacji gdy wykonawca nie potwierdzi spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy obowigzany jest wezwa¢ do

uzupetnienia dokumentéw. Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy zobowigzany byt co
najmniej do podjecia dodatkowych czynnosci celem weryfikacji czy wykonawca Dobra Energia
posiada wymagane doswiadczenie w zakresie budowy instalacji termicznego przetwarzania
odpadoéw lub co najmniej ciggu technologicznego w takiej instalacji. Tym samym zaniechanie
Zamawiajgcego w sposéb oczywisty powoduje konieczno$¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia.

Ad zarzut 8 - niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie oséb
zdolnych do wykonania zaméwienia - brak dysponowania potencjatem osobowym

41. W pkt 7.2.3. SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ,wykazat, ze dysponuje

odpowiednio przygotowanym zawodowo personelem, ktéry skieruje do realizacji Zamowienia,
o kwalifikacjach zapewniajgcych prawidtowe wykonanie Zamowienia, tj. 1 (jednym)
kierownikiem albo 1 (jednym) zastepcg kierownika projektu, ktdry posiada co najmniej 3 (trzy)
lata doSwiadczenia zawodowego jako kierownik projektu lub zastepca kierownika projektu,
zdobytego w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert przy
jednej lub wiekszej liczbie inwestycji, polegajgcych na budowie instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych, frakcji energetycznej z odpaddéw komunalnych lub
paliwa altematywnego z odpaddw, o rocznej wydajnosci przerobowej nie mniejszej niz 50 000
ton odpadéw komunalnych lub frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa
altematywnego z odpaddw, spetniajgcej na dzien przekazania do eksploatacji wymagania

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r., w sprawie
emisji przemystowych (zintegrowane zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja

przeksztatcona, Dz. U. UE. L z 2010 r. Nr 334, str. 17 z pdzn. zm.) i zakoriczonej przekazaniem
wybudowanej instalacji do eksploatacji”.



42. Wykonawca Dobra Energia na potwierdzenie spetniania tego warunku rowniez prébowat

skorzystac z zasobdw podmiotu trzeciego - tym razem spdtki Urbaser SAU - podmiotu, ktory
uzycza rowniez doswiadczenia w zakresie eksploatacji [TPO. Na str. 22 oferty, w JEDZ Dobra

Energia wskazata, ze osoba, ktdrg dysponuje na potwierdzenie spetniania ww. warunku jest
p. P.ZZ. Jednoczesnie w zobowigzaniu do udostepnienia Urbaser SAU (str. 355-356 oferty)
wskazal, ze oddaje zasoby w postaci m.in. ,zdolnosci zawodowej (...) w postaci zasobdw
ludzkich zdolnych do wykonania prac budowlanych oraz $wiadczenia ustug eksploatacyjnych
i utrzymaniowych (...) na potrzeby spetnienia przez Wykonawce warunkéw w zakresie
dysponowania odpowiednio przygotowanym personelem”. Jako sposéb wykorzystania
zasobdw w zakresie osob wskazano ,przydzielenie wykwalifikowanego personelu do realizaciji
umowy”.

43.  Jak wynika ze zobowigzania do udostepnienia zasobow, firma Urbaser SAU postanowita
udostepnic¢ na potrzeby postepowania a potem realizacji zamowienia blizej nieokreslone
zasoby ludzkie o nieokreslonych kwalifikacjach. Zobowigzanie miato zatem charakter tylko i
wytgcznie blankietowy i mogto by¢ wypetnione jakakolwiek trescia, nie odnoszac sie nawet
bezposrednio do wymagan SIWZ Jak wskazywano powyzej zobowigzanie podmiotu trzeciego
podlega wyktadni oswiadczen woli zgodnie z art. 58 Kc, jednakze wyktadania ta nie moze
polega¢ na konieczno$ci samodzielnego uzupetnienia przez Zamawiajgcego szczegotow
udostepnienia zasobow czy tez wypetnienia zobowigzania nowg trescig. Przede wszystkim
zobowigzanie powinno w swej treSci zawieraé doprecyzowanie potencjatu, ktéry jest
oddawany do dyspozyciji. W przypadku potencjatu osobowego konieczne jest wskazanie
osoby, ktéra bedzie realizowata zamowienie na wymaganym przez Zamawiajacego
stanowisku. Brak wskazania takiej osoby powoduje, ze na etapie zawarcia i realizacji umowy
Zamawiajacy nie bedzie miat podstaw zgdac, aby dana osoba faktycznie realizowata
zamoéwienie. Wskazanie nazwiska w JEDZ podmiotu trzeciego nie moze by¢ traktowane jako
uzupetnienie oSwiadczenia wykonawcy o udostepnieniu zasobow. JEDZ ma bowiem charakter
informacyjny i samo w sobie nie stanowi zadnego zobowigzania. Jego ztozenie co prawda
potwierdza wole wspotuczestniczenia w zamdwieniu, nie stanowi jednak zadnej jednoznacznej
deklaracji, co do wspdlnej realizacji zamdwienia, a w szczegdlnosci nie moze by¢ traktowane
jako uzupetnienie oSwiadczenia o udostepnieniu zasobow.

44.  Jednocze$nie oczywistym jest, ze p. P.ZZ wskazany w JEDZ Dobrej Energii i Urbaser
SAU nie posiada kwalifikacji w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie, tj. co do
posiadania co najmnigj 3 (trzy) lata do$wiadczenia zawodowego jako kierownik projektu lub
zastepca kierownika projektu, zdobytego w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem
terminu sktadania ofert przy jednej lub wiekszej liczbie inwestyciji, polegajgcych na budowie
instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych, frakcji energetycznej z
odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpaddw, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 ton odpaddéw komunalnych lub frakcji energetycznej z
odpadéw komunalnych lub paliwa alteratywnego z odpadéw. P. P.ZZ pehnit funkcje
kierownika rob6t budowlanych (i to przez okres ponizej 3 lat), a nie, jak wymagat tego
Zamawiajgcy - kierownika projektu. Kierownik projektu to osoba odpowiedzialna za
planowanie, realizacje i zamykanie” catego projektu. Zatem doSwiadczenie p. P.ZZ jako
kierownika budowy nie mogto w tym wypadku zosta¢ uznane za spetniajgce warunek
okre$lony w SIWZ

45. Zamawiajgcy zwrocit sie do Dobrej Energii, wezwaniem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp z dnia 15 maja 2019 r. o wyjasnienie czy pan p. P.ZZ legitymuje sie doSwiadczeniem
wymaganym zgodnie z punktem 7.2.3. SIWZ Wykonawca Dobra Energia zdajgc sobie sprawe
ze wskazania w JEDZ osoby nie spetniajacej warunku udziatu w postepowaniu (a wiec
informacje nieprawdziwe) samodzielnie dokonat zmiany tej osoby wskazujgc w pismie z 20
maja 2019 r., ze ,Wykonawca przedktada w zatgczeniu poprawiony formularz JEDZ dla
Wykonawcy (...) a takze poprawiony formularz JEDZ dla UBASER SAU (...) zawierajacy opis
doswiadczen innej osoby tj. p. D.S.T.”. Nie kwestionujgc mozliwosci samodzielnego
uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce, Odwotujacy podkreslit, ze Dobra Energia nie
dysponowata zasobem w postaci osoby zdolnej do wykonania zaméwienia, spetniajgcej
warunek opisany w pkt. 7.2.3. SIWZ, a zatem nie wykazata spetniania tego warunku udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert.

46. Ponownie Odwotujgcy podkreslit blankietowo$¢ zobowigzania do oddania do dyspozyciji
zasobow przez Urbaser SAU. Poniewaz zobowigzanie nie zawierato nazwiska udostepnianej
osoby ani nawet jgj roli w projekcie, stanowiska, opisu kwalifikacji, to wiasciwie nie wiadomo
jaki zasob osobowy zostat udostepniony. Wykonawca Dobra Energia potwierdzit to dowolnie
podmieniajgc osoby w ramach jednego zobowigzania podmiotu trzeciego (zamienit osobe w
JEDZ, pozostawiajgc to samo zobowigzanie podmiotu trzeciego). Oczywistym jest zatem, ze
na dzien sktadania ofert Urbaser SAU zobowigzat sie do udostepnienia ,jakichs” zasobow
osobowych. Na dzien sktadania ofert jednak nie wykazano dysponowania konkretnym
potencjatem, ktorego wymagat zamawiajgcy w pkt 7.2.3. SIWZ

47. Dodatkowo powyzsze niezbicie potwierdza tres¢ ztozonego wraz dokumentami
potwierdzajgcymi spetnienie warunkéw z 10 czerwca 2019 r. (jako zatgcznik nr 11)



oSwiadczenia ,0soby ktéra bedzie uczestniczy¢ w realizacji Projektu jako kierownik projektu”
p. D.S.T. odwiadczyt tam bowiem, Zze posiada niezbedne do$wiadczenie, jest pracownikiem
Urbaser SAU oraz, ze zgadza sie uczestniczy¢ w realizacji przedmiotowego zaméwienia, w
przypadku wyboru oferty Dobrej Energii. OSwiadczenie zostato ztozone w dniu 28 maja 2019
r., a zatem to w tej dacie p. T. oSwiadczyt, ze zgadza sie uczestniczy¢ w realizacji projektu w
Olsztynie. Z zadnego dokumentu nie wynika natomiast, aby osoba ta pozostawata w
dyspozycji Dobrej Energii w dniu sktadania ofert. Jest to kolejna okoliczno$¢ potwierdzajgca,
ze Dobra Energia nie wykazata dysponowania, na dzien sktadania ofert, potencjatem w
zakresie 0s6b zdolnych do realizacji zamoéwienia.

48. Oczywiscie Odwotujgcy nie kwestionowat mozliwosci uzupetniania i sktadania w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dokumentdw z datg po terminie sktadania
ofert. Dokumenty skfadane przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie mogg mie¢ date po
terminie sktadania ofert, o ile potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak
podstaw wykluczenia zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem czyli na dzien sktadania ofert.

Przedmiotowy stan faktyczny odbiega jednak od typowej sytuaciji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, gdzie odpowiednie oswiadczenia znajdujg sie w JEDZ a nastepnie potwierdzane
sg dokumentami (np. wydanymi z datg biezgcg). W przedmiotowej sytuacji Dobra Energia w
dniu sktadania ofert ztozyta JEDZ wskazujacy na osobe niespetniajgcg warunkow udziatu w
postepowaniu i taki tez JEDZ podmiotu trzeciego oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego nie
precyzujgce udostepnionego zasobu osobowego. Nastepnie w wyniku wezwania
Zamawiajgcego, Dobra Energia ztozyta nowy JEDZ wtasny i podmiotu trzeciego wskazujgcy
inng osobg oraz o$wiadczenie tej osoby ztozone w dniu 28 maja 2019 r. 0 zgodzie na udziat
w realizacji zamowienia. Pomijajgc omdwiong wyzej nieskuteczno$¢ udostepnienia potencjatu,
zaden ze ztozonych w postepowaniu dokumentow nie pozwala na stwierdzenie, ze w dniu
sktadania ofert wykonawca Dobra Energia dysponowat zasobem w postaci p. D.S.T.

49. Jak wielokrotnie podkreslata Krajowa Izba Odwotawcza, warunki udziatu muszg by¢
spefnione na dzien sktadania ofert (wyrok z dnia 2017-04-20, KIO 707/17).

50. Jednoczesnie uzupetnienie dokumentéw dotyczgcych oséb zdolnych do wykonania
zamowienia nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze wykonawca Dobra Energia juz raz uzupetnit
samodzielnie dokumenty wskazujgc w uzupetnionych JEDZ swoim i podmiotu trzeciego, nowg
osobe na spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Ponowne wzywanie do uzupetnienia

np. poprzez ztozenie nowego zobowigzania do udostepnienia potencjatu bytoby ponownym
uzupetnieniem w tym samym zakresie tj. co do spetniania warunku w zakresie pkt 7.2.3. SIWZ
Wykonawca samodzielnie uzupetniajgc dokumenty pozbawit sie mozliwosci uzupetnienia ich
na wezwanie zamawiajgcego w tym zakresie. Tym samym nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 7.2.3. SIWZ co powoduje konieczno$¢ wykluczenia.

Ad zarzut 9 - niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie oséb
zdolnych do wykonania zamdwienia - brak doSwiadczenia wskazanej osoby

51.  Jednoczesnie z wykonawca Dobra Energia nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia rowniez
z tej przyczyny, ze osoba wskazana w samodzielnie uzupetnionym przez wykonawce w tym
zakresie JEDZ (uzupetnienie z dnia 20 maja 2019 r.) nie posiada wymaganego do$wiadczenia.
P. D.S.T. nie byt kierownikiem projektu, ktory posiada co najmnigj 3 (trzy) lata doSwiadczenia
zawodowego na tym stanowisku, zdobytego w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uptywem terminu skfadania ofert przy inwestycji dotyczgcej Zintegrowanego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w hrabstwach Worcestershire i Herefordshire.

52. Projekt ten byt realizowany w Wielkiej Brytanii. Umowe z zamawiajgcym tj. Radg Hrabstwa
Worcestershire i Radg Herefordshire zawarta spdtka pod nazwag Merda Waste Management
(spotka celowa utworzona przez FCC Environnement oraz Urbaser Ltd.). Budowa instalaciji
zostata wykonana przez H.ZI., ktéry byto tzw. wykonawcg EPC. Pan T. nigdy nie byt
pracownikiem H.ZI., bowiem od 2012 r. zajmuje stanowisko dyrektora ds. przeksztatcania
odpadow w Urbaser S.A. Nawet jesli byt zaangazowany w projekt budowy ww. instalacji jako
pracownik zwigzanej kapitatowo z Urbaser LTD, hiszpanskiej spotki Urbaser S.A. (SAU), to z
pewnoscig nie petnit funkcji kierownika projektu. Tym samym osoba wskazana przez Dobrg
Energie na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt 7.2.3. SIWZ nie posiada
wymaganego doswiadczenia, zatem spetnianie tego warunku nie zostato wykazane.

Ad zarzut 10 - nieprawdziwe informacje ztozone przez Dobrg Energie w zakresie
spetniania warunku dysponowania odpowiednim potencjatem zawodowym

53. Dziatanie wykonawcy Dobra Energia w tym przypadku tj. w zakresie spetniania warunku
dysponowania odpowiednio przygotowanym personelem w sposéb oczywisty stanowi ztozenie
nieprawdziwych informaciji, ktére miaty wptyw na wynik postepowania. P. D.S.T.nie posiada
wymaganego doswiadczenia, nie uczestniczyt w realizacji inwestycji Zintegrowanego Zaktadu
Przetwarzania Odpadéw w hrabstwach Worcestershire i Herefordshire jako kierownik projektu.
Wykonawca Dobra Energia wskazujac w uzupetnionym JEDZ oraz wykazie oséb, ze p. T.
spetnia warunek opisany w pkt 7.2.3. SIWZ oraz wpisujac jakie stanowisko zajmowat przy ww.
projekcie w sposob oczywisty przedstawit Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacie.



54. Powyzsze dodatkowo potwierdza fakt, ze udostepnienie zasobow w postaci oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia przez firme Urbaser SAU w ogdle nie zawierato nazwiska osoby
udostepnianej. Natomiast Dobra Energia wskazata w swoim JEDZ ztozonym wraz z ofertg p.
Zamawiajacy - osobe, co do ktorej oczywiste byto niespetnienie warunku - nie wskazano nawet
do$wiadczenia tej osoby. Wykonawca wraz z podmiotem trzecim Urbaser SAU rozpoczeli
zatem poszukiwania osoby spetniajgcej warunek, ostatecznie jednak, jak wskazano powyzej
okazato sie, ze sam podmiot trzeci nie dysponuje pracownikiem o takich kompetencjach. Co
prawda Wykonawca postuzyt sie nawet stosownym o$wiadczeniem p. T., jednak oSwiadczenie
to rowniez w sposdb oczywisty zawiera informacje nieprawdziwe. Juz z samego faktu, ze p. T.
jest pracownikiem Urbaser SAU, a instalacja w hrabstwach Worcestershire i Herefordshire
zostata wybudowana przez H.Z 1. (podmiot catkowicie odrebny od grupy Urbaser), co jest
informacjg ogdlnie dostepng w intrenecie, nalezy wywies¢, ze Dobra Energia ztozyta
nieprawdziwe informacje co najmniej z powodu niedbalstwa. W ocenie Odwotujgcego jednak,
zaréwno Urbaser SAU - podmiot trzeci udostepniajacy zasob jak i sam Wykonawca doskonale
wiedzieli o tym, ze p. T. nie posiada wymaganego doSwiadczenia. Z tego wzgledu ztozenie
informacji wprowadzajacych w btad w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest
jednoznaczne. Dobra Energia ztozyta w postepowaniu te informacje po to, aby wykaza¢
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu i uzyska¢ zamowienie. Zatem przestanke
wykluczenia nalezy uzna¢ za spetniona.

Ad zarzuty 11 12 - cofniete
Ad zarzut 13 - bledne wskazanie mocy cieplnej ITPO

69. Zgodnie z wymogami SIWZ Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do wypetnienia
szeregu formularzy stanowigcych tres¢ oferty. W zatgczniku nr 13 do Formularza Ofertowego
nalezato okresli¢ konkretny, gwarantowany profil pracy ITPO. Zamawiajacy okreslit, ze we
wszystkich trzech punktach pracy moc cieplna nie moze by¢ nizsza od 28 MW (>28 MW).
Wykonawca Dobra Energia, nie oznaczyt we wskazanych miejscach mocy cieplnej, a jedynie
wskazal, ze bedzie ona wieksza od 28 (>28 MW). Brak wskazania konkretnej wartosci wptywa
na inne parametry instalacji.

70. Referencyjnym punktem projektowym Instalacji jest punkt A Diagramu Spalania. Punkt
referencyjny jest punktem odniesienia gwarantujgcym, ze zaprojektowane przez Wykonawcow
Instalacje bedg pordwnywalne. Wynika to z faktu, iz w warunkach eksploatacji, instalacja
ITPO, w przeciwienstwie do klasycznej elektrocieptowni na paliwa state, pracuje z rézng
chwilowg wydajnoscig energetyczng.

71.  Ztej przyczyny Zamawiajgcy okreslit precyzyjnie poziom mocy cieplnej w paliwie (48MW)
jako punkt referencyjny dla zaprojektowania instalacji. Dia tego konkretnego poziomu pracy
Instalacji, Wykonawca powinien byt wskaza¢ w Zataczniku. 13 Formularza Ofertowego
precyzyjne okreslenie mocy elektrycznej dla punktu osiggniecia mocy cieplnej 28MW (a nie
>28MW). Tego typu zapis $wiadczy o celowym wprowadzania Zamawiajgcego w btgd gdyz:

a.  Wartos¢ produkciji energii cieplnej miata by¢ wskazana jako konkretna warto$¢ nie
mniejsza niz 28MW,

b. Przy wskazaniu w ofercie mocy cieplnej >28MW nie wiadomo, jakg konkretnie moc
powyzej 28MW Dobra Energia zatozyta w swojej ofercie, co powoduje, ze nie wiadomo
czy przyjeta wielkos¢ produkcji energii elektrycznej jest prawidtowa tj. adekwatna do
mocy cieplnej. Zaleznos¢ miedzy produkcjg ciepta a energii elektrycznej jest ewidentna,
wynika z energii zawartej w paliwie, sprawnosci instalacji - im wiecej produkuije sie ciepta
tym mniej energii elektrycznej. Tymczasem wielkos¢ produkcii energii elektrycznej ma
wptyw na wyliczenie NPC zgodnie z wyjasnieniami wskazanymi pkt X odwotania. Innymi
stowy, skoro wartos¢ ">28MW” jest niezdefiniowana wiec nalezy domniemac, ze
odpowiadajgca warto$¢ produkcji energii elektrycznej jest wartoscig niewiarygodna,
niemozliwg do precyzyjnego okreslenia - a warto$c¢ ta jest wykorzystana do obliczenia
ceny ofertowej jak wczesniej wspominat Odwotujgcy.

72. Odwotujgcy zauwazyt, ze w czasie testow i sprawdzania Gwarantowanych Parametrow
Technicznych instalaciji jesli nie wystgpig warunki opisane w ZAt. 13 dla poszczegdlinych
punktéw pracy (A, B, C) konieczne bedzie zastosowanie tzw. krzywych korekcyjnych. W braku
konkretnej wartosci, obliczenie parametréw celem weryfikaciji (w tym po zastosowaniu
krzywych), czy dotrzymano poziomdéw Gwarantowanych Parametréw Technicznych, bedzie
niemozliwe.

W zwigzku z tym, ze oferty Wykonawcdw sg oceniane w oparciu o wspomniane KB, KF i KO
pomniejszone o przychody z produkcji energii elektrycznej, tego typu opisy sg wprowadzaniem
Zamawiajgcego w btad, czynem nieuczciwej konkurencji oraz Swiadczg o braku zrozumienia
podstawowych zasad budowy oferty dla danego punktu referencyjnego, w tym przypadku
punktu projektowego A.

73. Powyzsze jest w ocenie Odwotujgcego, bedgcego, w przeciwienstwie do Dobrej Energii,
jednym z najbardziej doswiadczonych operatoréw Instalacji ITPO w skali $wiatowej,
karygodnym btedem technicznym, absolutnie naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji oraz



w zadnym wypadku nie moze by¢ traktowany jako oczywista pomytka ulegajaca korekcie.

Ad zarzuty 14 i 15 bezpodstawne poprawienie w ofercie Dobrej Energii omytki w
zakresie wskazania mocy cieplnej [TPO i zaniechanie odtajnienia - cofniete

Ad zarzut 16 - brak zapewnienia finansowania inwestyciji

85. W zakresie finansowania inwestycji objetej przedmiotowym zaméwieniem Zamawiajacy
oczekiwat, ze wykonawca - Partner Prywatny zapewni finansowanie catej inwestycji. W pkt
7.1. Umowy PPP wskazano m.in., ze Partner Prywatny jest odpowiedzialny za zapewnienie
Finansowania catosci Przedsiewziecia oraz wszelkich innych prac zwigzanych z realizacjg
zobowigzan Partnera Prywatnego wynikajacych z Umowy PPP w sposéb pozwalajgcy na
prawidtowg realizacje Przedsiewzigcia. Partner Prywatny moze zapewni¢ Finansowanie
Przedsiewziecia poprzez Finansowanie Diuzne lub Finansowanie Kapitatowe. Jednoczesnie
w pkt 17.20.1.2. SIWZ Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg listu wsparcia przez
podmioty zapewniajgce Finansowanie, co do treSci zgodnej z wzorami stanowigcymi Zatacznik
nr 6) lub nr 7) wraz zatgcznikami tam okreslonymi lub promesg Finansowania wystawiong
przez NFOSIGW - w zalezno$ci od przyjetej przez Wykonawce struktury finansowania
Przedsiewziecia. Z pkt 17.20.1.2.1. SIWZ jednoznacznie wynikato wymaganie, aby listy
wsparcia zapewniaty Finansowanie w kwocie rownej co najmniej sumie okreslonych zgodnie
z Ofertg Wykonawecy: (i) KB, of netto oraz (i) KBKS, of netto oraz (jii) Srodkéw, np. w formie
odnawialnej linii, na sfinansowanie podatku VAT w czesci dotyczgcej kosztow budowy KB, of
i KBKS, of. Ponadto, zgodnie z Zatacznikiem nr 6) do SIWZ - Wzor listu wsparcia Wspolnika
zapewniajgcego Finansowanie Dluzne Wspdlnika lub Finansowanie Kapitatowe, zatgcznikiem
do listu wsparcia powinno by¢:

- Wigzgce Warunki Finansowania

- potwierdzenie zdolnosci finansowej Wspdlnika do udzielenia Finansowania w
zatozonej w ofercie wysokosci (w formie informacji banku potwierdzajacej wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa, wystawionej nie wezesniej niz 1
miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert).

86. Wykonawca Dobra Energia powinien byt zatem uzyskac¢ finansowanie na poziomie nie
mniejszym niz 862 207 262,91 PLN.

87. Na stronach 159 - 165 oferty Dobrej Energii przedstawiono List wsparcia wsp6lnika -
Meridiam Eastem Europe Investements SAS. Jednocze$nie zatgczono do oferty rowniez
JEDZ tej spétki. Na jego 1360 stronie wskazano, ze ,ha dzien podpisywania niniejszego
dokumentu Meridiam Eastern Europe Investements SAS nie uzyskata ostatecznej zgody
swojego zarzadu na ztozenie oferty. Niemniej jednak niniejsze stanowi wiazaca zgode Spotki
na ztozenie oferty podjetg na tydzien przed sktadaniem ofert”. Z przedmiotowego
o$wiadczenia, ktére w zasadzie jest wewnetrznie sprzeczne, wynika, ze firma Meridiam nie
uzyskata ostatecznej zgody swojego zarzadu na ztozenie oferty na finansowanie inwestyciji.
Nie moze zosta¢ uznane za wigzgce o$wiadczenie z Listu wsparcia, ze uzyskano wszystkie
zgody korporacyjne, skoro jednoczes$nie ztozono o$wiadczenie zupetnie przeciwne (zaréwno
JEDZ jak i list wsparcia pochodzg z 10.04.2019r.).

88. Ponadto, w utajnionej czesci oferty - Wiezacych warunkach finasowania powinny by¢
wskazane kwoty finansowania. Odwotujgcy podnidst, ze Dobra Energia nie uzyskata
finansowania na wymaganym poziomie.

89. Odwotujacy podnitst takze, ze opinie bankowe wystawione dla podmiotéw zapewniajgcych
finansowanie potwierdzajgce wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowa, wystawione nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert dla
oferty Dobrej Energii, zatgczone w utajnionej czesci oferty, nie potwierdzajg posiadanych
Srodkdw/zdolnosci finansowej na wymagane kwoty i nie zostaty wystawione z prawidtowa

data.

90. Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze samo zapewnienie Finansowania, Model
Finansowy jak i Wigzace Warunki Finansowania stanowig w postepowaniu tres¢ oferty.
Informacje zawarte w przedmiotowych dokumentach stanowig wazny fragment oferty i nie
mogg by¢ zmieniane ani uzupetniane po terminie sktadania ofert. Zgodnie z przedmiotem
zamowienia finansowanie stanowi istotny element catego zamdwienia, dlatego tez warunki na
jakich owo finansowanie ma sie odbywa¢ stanowig tresc oferty.

91.  Zuwagi na brak skutecznego zapewnienia finasowania przez firme Meridiam Eastem
Europe Investements SAS jak i niewystarczajgcy poziom finasowania, oferta Dobrej Energii
podlega odrzuceniu jako niezgodna z pkt 17.20.1.2. SIWZ, zatgcznikami 6,7 i 13 do SIWZ oraz
projektem Umowy PPP.

Ad zarzut 17 - wnoszenie Finansowania Kapitatowego

77. Kluczowym elementem zamoéwienia poza budowg i operowaniem ITPO jest zapewnienie
finansowania projektu, w szczegdlnosci poprzez doprowadzenie do Zamkniecia Finansowego



w rozumieniu Umowy PPP.

78. Zgodnie z Umowg PPP (Zatgcznik nr 1 do Umowy PPP pn. Definicje) Zamkniecie
Finansowe oznacza:

~wniesienie Wktadu Pienieznego Wspolnikow na kapitat zaktadowy, kapitat zapasowy lub
kapitat rezerwowy Partnera Prywatnego w wysokosci co najmniej 25.000.000,00 (dwudziestu
pieciu milionéw) ztotych lub zaksiegowanie na rachunku bankowym Partnera Prywatnego
kwoty 25.000.000,00 (dwudziestu pieciu milionéw) ztotych z tytutu zawartej przez Partnera
Prywatnego umowy Pozyczki Podporzgdkowanej lub umowy Pozyczki Podporzadkowanej Fl
oraz zawarcie przez Partnera Prywatnego umowy lub uméw z podmiotami zapewniajgcymi
Finansowanie Dluzne

tacznie w kwocie réwnej co najmniej sumie okreslonych zgodnie z Ofertg Partnera
Prywatnego (i) KB,of oraz (ji) Kexs,of oraz (jii) Srodkéw, np. w formie odnawialnej Unii, na
sfinansowanie podatku VAT w czesci dotyczacej kosztéw budowy Ka,of / Keksyof oraz (iv)
Rezerw Finansowych oraz (v) kosztow optat i prowizji sfinansowanych Finansowaniem
Dtuznym oraz (M) skapitalizowanych odsetek Okresu Budowy”.

79. Z powyzszej definicji jednoznacznie wynika, ze warunkiem Zamkniecia Finansowego jest
wniesienie Wktadu Pienieznego Wspdlnika na kapitat zaktadowy lub zaksiegowanie na
rachunku bankowym Partnera Prywatnego kwoty 25.000.000,00 (dwudziestu pigciu milionow)
ztotych z tytutu zawartej przez Partnera Prywatnego umowy Pozyczki Podporzgdkowanej lub
umowy Pozyczki Podporzadkowanej Fl (nalezy przy tym podkresli¢, ze ani w przypadku
Odwotujgcego ani Dobrej Energii nie chodzi o kwotg 25.000.000 zt, bowiem kwota
Finansowania Kapitatowego stanowi ustalong cze$¢ catosci finansowania).

80. Jednoczes$nie, zgodnie z pkt 7.2.1. Umowy PPP: ,Partner Prywatny jest zobowigzany do
dokonania Zamkniecia Finansowego. Zamkniecie Finansowe nastgpi nie pozniej niz w
terminie 4 (czterech) miesiecy od dnia podpisania Umowy”.

81. Kolejno pkt 7.2.10 Umowy PPP wskazuje, ze: ,Niedotrzymanie terminu Zamkniecia
Finansowego przez Partnera Prywatnego uprawnia Podmiot Publiczny m.in. do:

-zgdania kary umownej, o ktérej mowa w pkt 15.2.1.1 [zgodnie z pkt. 15.2.1.1. kara nalezy sie
w przypadku niedotrzymania terminu wskazanego w pkt 7.2.1, po wyznaczeniu przez Podmiot
Publiczny dodatkowego 30-dniowego terminu na Zamknigcie Finansowe], a takze - ztozenia
oSwiadczenia 0 wypowiedzeniu Umowy”.

Umowa przewiduje wprawdzie mozliwo$¢ przesuniecia terminu Zamkniecia Finansowego (pkt
7.2.2.) przez Podmiot Publiczny, jednak nie ulega watpliwosci, Zze dla Zamawiajgcego istotne
byto, by partner prywatny doprowadzit do Zamkniecia Finansowego w terminie 4 miesiecy od
dnia zawarcia umowy PPP.

82. Odwotujacy réwniez podkreslit, ze doprowadzenie do Zamkniecia Finansowego (zgodnie
z pkt 2.4.1. Umowy PPP) warunkuje zawarcie przez Wykonawce i Zamawiajgcego Umowy

Sprzedazy Nieruchomosci (nieruchomosci na ktérej ma by¢ budowana Instalacja) oraz Umowy
Sprzedazy Dokumentacji Podmiotu Publicznego. Jednocze$nie wykonawca zaoferowat
realizacje robot budowalnych w terminie 36 miesiecy. Zgodnie z pkt 3.4.1. Umowy PPP:
~Roboty Budowlane rozpoczng sie nie pozniej niz w terminie 2 (dwoch) miesiecy od dnia
uptywu terminu Zamkniecia Finansowego®. W formularzu ofertowym Dobrej Energii, moment
rozpoczecia robot budowlanych jest okreslony (zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego) na
30.09.2019, co powoduje wewnetrzng sprzeczno$¢ oferty i brak mozliwosci realizacji
zamowienia na warunkach przewidzianych przez Zamawiajacego.

83. Biorgc pod uwage powyzsze, aby doprowadzi¢ do Zamkniecia Finansowego w terminie
oczekiwanym przez Zamawiajgcego, zgodnie z przytoczong powyzej definicjg Zamkniecia
Finansowego, Dobra Energia powinna wnies¢ Finansowanie Kapitatowe (zdefiniowane jako
Wkiad Pieniezny Wspolnikow lub Wktad Niepieniezny Wspdlnikéw, a takze udzielone
Partnerowi Prywatnemu Pozyczki Podporzadkowane i Pozyczki Podporzadkowane Fl, celem
sfinansowania lub czeSciowego sfinansowania Przedsiewziecia) w ciggu 4 miesiecy od
zawarcia umowy PPP. Tymczasem, z zatacznikéw 7a i 8a do Formularza Ofertowego wynika,
ze Dobra Energia zaoferowata Zamawiajgcemu wniesienie Finansowania Kapitatowe w celu
sfinansowania Kosztéw Budowy przez okres 34 miesiecy budowy (poréwnanie pkt 1.1.
zatgcznikdw 7a oraz 8a). Jest to oczywiscie sprzeczne z SIWZ i powoduje, ze w przypadku
Dobrej Energii do Zamkniecia Finansowego dojdzie dopiero po uptywie ww. okresu 34
miesiecy.

84. Oznacza to, ze osiggniecie Zamkniecia Finansowego nie bedzie mozliwe ani w terminie 4
miesiecy od zawarcia Umowy PPP, ani w wydtuzonym przez Zamawiajgcego terminie.
Powyzsze powoduje w istocie zaoferowanie Swiadczenia niezgodnego z SIWZ i to w zakresie
bardzo istotnym dla Zamawiajacego. Z tego wzgledu oferta Dobrej Energii pozostaje

niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Ad zarzut 18 - wadliwos¢ opinii audytora

92. Zgodnie z wymaganiem z pkt 17.20.5 SIWZ do oferty nalezato zataczy¢ opinie do Modelu
Finansowego, sporzadzong przez niezaleznego audytora, zgodnie wymogami okre$lonymi w
Zatgczniku nr 13 do SIWZ Opinia miata zatem zawierac stwierdzenie m.in., ze:

,3.4.1 Model Finansowy jest spdjny wewnetrznie oraz logicznie przedstawia prognozowang
sytuacje finansowa, a obliczenia arytmetyczne w nim zawarte zostaty wykonane poprawnie,
3.4.2 Prognozy finansowe zawarte w Modelu Finansowym spetniajg warunki okre$lone w
punkcie 4.13 ponizej,

3.4.2 Wszystkie istotne wymogi Banku i innych Podmiotéw Finansujgcych w okresie
obowigzywania Umowy zostaty spetnione,

3.4.4. Wyniki generowane przez Model Finansowy sa prawidtowe we wszystkich istotnych
aspektach,

3.4.5. Poziom EIRR (wewnetrzng stope zwrotu z Finansowania Kapitatowego
(uwzgledniajgcego Pozyczki Podporzadkowane) obliczona wg metodologii okreslonej w
zatgczniku nr 9 Formularza Ofertowego jest spdjny z poziomem EIRR prezentowanym w
zatgczniku nr 9 Formularza Ofertowego lub ewentualne niespéjnosci zostaty wiasciwie opisane
i wyjasnione w Ksiedze Zatozerh Modelu Finansowego,

3.4.6. Wyniki generowane przez Model Finansowy zostaty prawidtowo przeniesione do Oferty
Partnera Prywatnego.”

93. W przedmiotowym stanie faktycznym opinia niezaleznego audytora zostata objeta
tajemnicg przedsigbiorstwa. Utajnienie dokumentu nie wyklucza jednak mozliwosci
postawienia zarzutu wobec tresci takiego dokumentu. Zdaniem Odwotujgcego opinia
niezaleznego audytora przedtozona do Modelu Finansowego Dobrej Energii nie spetnia
wymagan ustanowionych w zatgczniku nr 13 do SIWZ, w tym nie zawiera wszystkich informaciji
niezbednych do potwierdzenia prawidtowo$ci modelu finansowego.

94. Poniewaz Model Finansowy stanowi tres¢ oferty, rowniez i opinia audytora jako niezbedny
zatgcznik do Modelu stanowi tres¢ oferty. Wady samej opinii nie moga by¢ uzupetnione ani
poprawione. Z tego wzgledu, z uwagi na przedstawienie opinii niezaleznego audytora do
Modelu Finansowego niespetniajgcej wymagan zatacznika nr 13 do SIWZ, oferta Dobrej
Energii podlega odrzuceniu.

Ad zarzut 19 - Rezerwy Finansowe

95. Formularz Ofertowy Dobrej Energii jest niezgodny z wymogami SIWZ i intencjg
Zamawiajgcego rowniez w zakresie ujecia rozwigzywania Rezerw Finansowych, w
zatgcznikach Zat. 7b i Zat. 8b do Formularza Ofertowego, bowiem pozycje uzupetnione w ww.
zatgcznikach do Formularza Ofertowego, w ktérych nalezato okresli¢ kwoty i harmonogram
rozwigzania Rezerw Finansowych (warto$ci dodatnie lub zero) zawierajg rowniez kwoty
zwiekszenia (zawigzania) dodatkowych Rezerw Finansowych (wartosci ujemne) w Okresie
Eksploatacji - w latach 8-17 Okresu Eksploatacji. Biorac pod uwage, ze dodatkowe Rezerwy
Finansowe w Okresie Eksploatacji nie sg finansowane wniesieniem Finansowania
Kapitatowego ani Finansowania Dtuznego, ale przychodami Partnera Prywatnego
uzyskiwanymi w Okresie Eksploatacji, zwiekszenia Rezerw Finansowych w Okresie
Eksploatacji, sfinansowane z przychoddw uzyskanych przez Partnera Prywatnego nie mogg
wptywac¢ na wyliczenie Nadwyzki Finansowej, ktorej wzor przewiduje rozwigzanie Rezerw
Finansowych sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym lub Finansowaniem Diuznym. W
konsekwencji EIRR, bazujgca na wadliwym wyniku obliczenia Nadwyzki Finansowej, w Ofercie
Dobra Energia jest wyliczona w sposéb nieprawidtowy, wiec dokonanie prawidtowego
Rozliczenia Rocznego w toku obowigzywania Umowy PPP nie bedzie mozliwe.

96. Aby bardziej szczegdtowo wyjasni¢ powyzszy problem Odwotujgcy przedstawit wskazujac,
ze zgodnie z SIWZ i wyjasnieniami Zamawiajgcego do SIWZ: opis i znaczenie pojec:

a) Rezerwy Finansowe, b) KBof i KBKS,of, c) EIRR (ang. Economic Intemal Rate of Retum),
d) Nadwyzka Finansowa, €) Rezerwy Finansowe - utworzenie i sfinansowane w Okresie
Budowy, g) Zatacznik nr 1 do Mechanizmu Rozliczen - opis sposobu obliczenia EIRR oraz
ustalenia kwoty korekty KFkor.r, h) Narzedzie, i) Kwota KFkor,r - powinno$¢ wpisania do
Narzedzia w minimalnej wysokosci, tak aby poziom EIRR dla ,Nadwyzki Finansowej” po
korekcie KF,K,r i KFKS,K,r (KFkor,r) okreslony z doktadno$cig do dwoch miejsc po przecinku
byt rowny poziomowi EIRR z oferty okreSlonemu z doktadno$cig do dwéch miejsc po
przecinku, j) Zmiana kwoty Rezerwy Finansowej okreslonej w ofercie Wykonawcy, k)
Harmonogram i kwoty rozwigzania Rezerw Finansowych - okre$lenie w poz. 3.2. Zakfadki
EIRR Narzedzia, 1) Suma kwot rozwigzania Rezerw Finansowych w poszczegolnych latach
Okresu Eksploatacji powinna by¢ réwna sumie kwot wniesienia Finansowania Kapitatowego

i Finansowania Dtuznego w celu sfinansowania Rezerw Finansowych w Okresie Budowy, m)
Srodki pochodzace z rozwigzania Rezerw Finansowych, o ktérych mowa w definicji Nadwyzki



Finansowej, wptywajgcych na wyliczenie EIRR, powinny dotyczy¢ wytacznie Finansowania
Kapitatowego i Finansowania Dluznego wniesionego w Okresie Budowy w celu sfinansowania
Rezerw Finansowych, n) Termin rozwigzania Rezerw Finansowych wptywa na EIRR i na
rozliczenia z tytutu EIRR poprzez korekte KFkor,r, 0) W Modelu Finansowym, sktadanym wraz
z ofertg termin rozwigzania Rezerw Finansowych musi by¢ zgodny z "warunki transakcji”
okre$lonymi w ofercie banku, p) Rozwigzanie Rezerw stanowi cze$¢ dodatniego przeptywu w
ramach Nadwyzki Finansowej, dlatego jest uwzgledniane podczas wyliczania poziomu EIRR,
q) Formularz Ofertowy, w zakiadkach ZAt.7b i ZAt8b w pozycji ,Harmonogram rozwigzania
rezerw finansowych sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym i Finansowaniem Dluznym"
nalezato uzupetni¢ wartosciami nieujemnymi (wiekszymi niz lub réwnymi zero).

97. Tymczasem, w zatacznikach Zat. 7b i Zat. 8b w pozycji ,Harmonogram rozwigzania rezerw
finansowych sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym i Finansowaniem Dtuznym” Dobra
Energia wskazata wartosci ujemne (nalezy przy tym wyjasni¢, ze ww. Formularze nie
postugujg sig znakiem dla oznaczenia wartosci uiemnych lecz znakiem nawiasu ,(x)"). Juz ta
okolicznosé swiadczy o niezgodnosci oferty Dobrej Energii z wymaganiami SIWZ Ponadto
suma rozwigzania rezerw w okresie eksploatacji (uwzgledniajacy tylko wartosci dodatnie lub
zerow Zat. 7b i Zat. 8b nie jest rbwna sumie finansowania kapitatowego i dluznego
wniesionego na ten cel w okresie budowy, co stanowi btad i rozbiezno$¢ z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, z ktérych wynika, ze suma wniesionego finansowania w
okresie budowy powinna by¢ réwna sumie rozwigzanych rezerw w okresie eksploatacji, a nie
salda rozwigzanych i zawigzanych rezerw w okresie eksploatacii.

98. Biorgc pod uwage, ze rozwigzanie Rezerw stanowi cze$¢ dodatniego przeptywu w ramach
Nadwyzki Finansowsj, jest ono uwzgledniane podczas wyliczania poziomu EIRR. Wskaznik
EIRR jest wartoscig ,wyjsciowg” do ustalania wynagrodzenie Partnera Prywatnego w toku
realizacji Umowy PPP (w toku obowigzywania Umowy PPP nalezy sie bowiem spodziewaé
zaistnienia szeregu okolicznosci powodujgcych koniecznos¢ dokonania korekty
wynagrodzenia Partnera Prywatnego - taka korekta zawsze powinna ,zmierza¢” do
zapewnienia Partnerowi Prywatnemu uzyskania EIRR na poziomie okre$lonym w ofercie.
Tymczasem wskaznik EIRR zostat obliczony przez Dobrg Energie btednie,

99. W konsekwencji przygotowanie szczeg6towego wyliczenia przedstawiajgcego pozycje
okreslone w ofercie Dobra Energia, ktore mogg ulec zmianie w zakresie przewidzianym w
Umowie i na skutek okolicznosci w niej opisanych bedg obarczone btedem wynikajgcym z
nieprawidtowosci ujecia rozwigzania Rezerw Finansowych w ww. zatgcznikach do Formularza
Ofertowego.

100. Podsumowujgc powyzsze, na podstawie analizy Formularza Ofertowego Dobra Energia
i w Swietle przytoczonych powyzej przestanek Odwotujgcy stwierdzit, ze:
a) Formularz Ofertowy Dobra Energia jest niezgodny z wymogami SIWZ i intencjg

Zamawiajgcego w zakresie rozwigzania Rezerw Finansowych, ujetego w zaktadkach Zat.
7b i Zat. 8b Formularza Ofertowego z uwagi na ujecie w nim warto$ci uiemnych;

b) Dodatkowe Rezerwy Finansowe w Okresie Eksploatacji nie sg finansowane wniesieniem
Finansowania Kapitatowego lub Finansowania Dluznego, ale przychodami Partnera
Prywatnego, w zwigzku z czym, ujecie ich w Formularzu Ofertowym Dobra Energia stanowi
rowniez o niezgodnosci przedmiotowych zatgcznikdéw do Formularza ofertowego z SIWZ,

c) Wynik obliczenia Nadwyzki Finansowej jest btedny, zatem pomniejsza kwote Nadwyzki
Finansowej;

d) EIRR, bazujaca na wadliwym wyniku obliczenia Nadwyzki Finansowej, w Ofercie Dobra
Energia jest wyliczona w sposob nieprawidtowy, wiec dokonanie prawidtowego Rozliczenia
Rocznego wtoku obowigzywania Umowy PPP nie bedzie mozliwe.

Ad zarzut 20 - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

101. Z wielu przytoczonych w odwotaniu okolicznosci wynika, ze Zamawiajacy naruszajgc
takze inne przepisy Pzp naruszyt takze zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji w
postepowaniu. Zamawiajgcy otwarcie preferuje wykonawce Dobra Energia dokonujgc
czynno$ci w taki sposéb, aby zapewni¢ sobie wybor tej oferty jako najkorzystnigjsze;.
Jakiekolwiek nie bytyby okoliczno$ci projektu bedgcego przedmiotem niniejszego
postepowania, Zamawiajgcy jest bezwzglednie zobowigzany przepisami ustawy Pzp do
zachowania zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii.

102. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgey, co juz zostato
wspomniane, w sposob niezwykle szczegdtowy, wysytajgc do réznych podmiotéw kilkanascie
zapytan, weryfikowat rzetelno$¢ obu podmiotow trzecich udostepniajacych zasoby
Odwotujgcemu i szczegétowo badat referencyjne projekty, a takze inne projekty wykonane
przez TME. Nie uczynit tego samego wobec oferty Dobrej Energii i nie wystat nawet jednego
zapytania do jakiegokolwiek podmiotu celem weryfikacji referencyjnego projektu tego



wykonawcy. Juz sam ten fakt Swiadczy dobitnie o tym, ze Zamawiajacy stosowat rézne
standardy wobec wykonawcow w postepowaniu. Doprowadzito to do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory nie dysponuje wymaganym do$wiadczeniem ani
osobg wymagang od realizacji zaméwienia.

103. Ponadto, Zamawiajgcy nieprawidiowo ocenit zaréwno realnos¢ dysponowania
potencjatem podmiotdw trzecich przy spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu jak i sam
ten potencjat w kontekscie spetniania warunkow. Gdyby Zamawiajacy w sposéb prawidtowy,
stosujgc przepisy ustawy Pzp dokonat tej oceny, musiatby doj$¢ do wniosku, jak wykazywano
wyzej w odwotaniu, ze wykonawca Dobra Energia nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

104. Szczegdlnym przypadkiem nierownego traktowania wykonawcow w postepowaniu byto
bezzasadne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, catkowite pominiecie jego wyjasnien ztozonych w toku postgpowania i w koricu
zastosowanie sankcji wykluczenia z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji bez
zwrécenia sie do Odwotujgcego z wnioskiem o wyjasnienie okolicznosci na ktére Zamawiajacy
powotat sie w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Z pewnoscig Odwoltujgcy wykazat
spetnianie warunkéw a jakiekolwiek rzekome watpliwosci na tym tle nie mogty zostaé
potraktowane jako ztozenie nieprawdziwych informacji w postepowaniu. Powyzsze dowodzi,

ze Zamawiajacy dziatat w celu eliminacji Odwotujacego z postepowania a nie po to by dokona¢
rzetelnej analizy ofert i potencjatéw jakimi dysponujg wykonawcy.

105. Podsumowujac, Odwotujacy stwierdzit, ze catoksztalt dziatan podejmowanych w
postepowaniu wzgledem Odwotujgcego oraz dziatan jak i zaniechan wobec wykonawcy Dobra
Energia prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady réwnego traktowania
wykonawcoéw i uczciwej konkurencii, w stopniu majgcym decydujgcy wptyw na wynik
postepowania. Jedynym sposobem przywrocenia zgodno$ci dziatar zmawiajacego jest
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdme przeprowadzenie badania i oceny
ofert.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wnidst o:
1. oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu prawnego Odwotujgcego do jego wniesienia,
2. oddalenie odwotania w catosci jako oczywiscie bezzasadnego,

3. oddalenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego,

4. przyznanie Zamawiajgcemu zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego zgodnie ze
spisem kosztow, ktory zostanie przedtozony na posiedzeniu w dniu 08.07.2019 r.

W uzasadnieniu odpowiedzi Zamawiajacy, wskazat jak nizej.
|. Brak interesu prawnego we wniesieniu odwotania

Zamawiajgcy przeznaczyt pierwotnie na realizacje zaméwienia kwote 1.848.650.000,00 PLN
brutto, co oznacza, ze oferty obu Wykonawcédw (oferta Dobrej Energii dla Olsztyna Sp. z o.0.
z kwotg 3.522.466.569,77 PLN brutto oraz oferta Odwotujgcego z kwotg 4.988.306.470,88
PLN brutto) znaczaco przekraczajg kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje
zamowienia. Z uwagi na harmonogramy czasowe i pilng koniecznos¢ (i) zapewnienia dostaw
ciepta dla mieszkancéw Olsztyna oraz (ii) zagospodarowania odpadéw z wojewddztwa
warminsko-mazurskiego, Zamawiajgcy po przeprowadzeniu szczegdtowych analiz
ekonomicznych uznat, ze mozliwe jest zwiekszenie budzetu Zamawiajgcego do wysokosci
tanszej oferty, ztozonej przez spotke Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z o.0. (dalej ,Dobra
Energia®). Jednocze$nie Zamawiajgcy w zaden sposob nie jest w stanie podnie$¢ kwoty, jakg
przeznaczyt na realizacje zamdwienia do wysokosci 4.988.306.470,88 PLN, tj. Wynagrodzenia
Umownego brutto zaoferowanego przez Odwotujgcego. Réznica pomiedzy kwotg pierwotnie
przeznaczong na realizacje zamowienia a Wynagrodzeniem oferowanym przez Odwotujacego
(ponad 3 mid 139 min PLN) obrazuje zupetny brak mozliwosci uzupetnienia przez
Zamawiajgcego brakujgcej kwoty i nierealno$¢ przyjecia oferty Odwotujgcego.

Ponadto wskazat, ze oferta Odwotujgcego charakteryzuje sie nie tylko wysokg cena,
ale przy tym niskg efektywnoscig, bowiem zaoferowana iloS¢ energii elektrycznej jest istotnie
nizsza od ilosci, jakg przewidywat Zamawiajacy w swoich obliczeniach, a takze nizsza od ilosci,
ktorg zaoferowat wybrany przez Zamawiajacego wykonawca Dobra Energia. Z punktu
widzenia Zamawiajgcego, efektywnos¢ przedsiewziecia, w tym ilos¢ wyprodukowanej energii
elektrycznej ma istotne znaczenie dla projektu, bowiem przychody uzyskane ze sprzedazy
energii elektrycznej pomniejszajg strumien ptatnosci Zamawiajgcego (Podmiotu Publicznego)
dla Wykonawcy (Partnera Prywatnego). Roznice dotyczace przychoddw z energii elektrycznej
wynikajg ze specyfiki rozwigzan technicznych i technologicznych okreslonych przez



poszczegoinych oferentéw. Wptywajg one na wolumen wyprodukowanej energii elektrycznej.

W zamieszczonej tabeli Zamawiajgcy zaprezentowat kwoty ksztattujgce
Wynagrodzenie Umowne Partnera Prywatnego, tj. KB (koszty budowy w sensie Scistym i
koszty finansowania Okresu Budowy), KO (koszty operowania), KF (koszty finansowania) oraz
przychody ze sprzedazy energii elektryczne;.

Czesé objeta tajemnicg przedsigbiorstwa Zamawiajacego i Odwotujgcego/ - wytgczona z
treSci uzasadnienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze jako podmiot bedacy przedsigbiorstwem energetycznym
zobowigzanym do rownowazenia wtasnych intereséw ekonomicznych oraz intereséw
odbiorcow ciepta nie moze dopusci¢ do sytuacii, w ktérej ceny ciepta dla mieszkancow
Olsztyna wzrosng tak drastycznie, jak to wynika z oferty Odwotujgcego.

Z uwagi na brak mozliwosci zwiekszenia kwoty jakg moze przeznaczy¢ na realizacje
zamobwienia, do wysokosci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci w zwigzku z
brakiem wystarczajacych $rodkéw wiasnych, brak odpowiednich zgdd korporacyjnych oraz
znaczacy wzrost cen ciepta dla mieszkancow Olsztyna, Zamawiajacy wskazat, ze w zadnym
wypadku nie bedzie mégt udzieli¢ zamdwienia Odwotujgcemu. W konsekwencji oznacza to,
ze Odwotujgcy nie posiada interesu prawnego we wniesieniu odwotania a odwotanie powinno
zosta¢ oddalone. Zdaniem Zamawiajgcego, odwotanie wniesione przez Odwotujgcego ma na
celu jedynie przedtuzenie postepowania oraz utrudnienie zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne z wykonawca, ktéry ztozyt tansza oraz korzystniejszg oferte w postepowaniu.

Il. Bezzasadno$¢ odwotania

Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z ogdlng regutg wyrazong w art. 6 Kc w zw. z art. 14 Pzp,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym podmiocie, ktory z danego faktu wywodzi skutki
prawne. W postepowaniu odwotawczym przed Krajowa Izbg Odwotawcza ciezar dowodu w
zakresie twierdzen zawartych w odwotaniu spoczywa wiec na wykonawcy wnoszgcym
odwotanie, gdyz to Odwotujgcy z okreslonych twierdzen wywodzi wniosek co do niezgodno$ci
z przepisami ustawy okreslonej czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wielokrotnie postawit tezy niepoparte jakimikolwiek
dowodami oraz powotat sie jedynie na swoje przypuszczenia i podejrzenia, ewentualnie na
swojg ocene wynikajgcg z do$wiadczenia, ktdre rzekomo posiada i ktérego rowniez nie
udowadniat Zadnym dokumentem, czy nawet opisem - orzecznictwo KIO: wyrok z 25 lutego
2019 ., sygn. akt KIO 181/19. Odwotujgcy powinien w odniesieniu do kazdego z postawionych
zarzutow przedstawi¢ konkretny materiat dowodowy, a nie poprzestac tylko na
zaprezentowaniu swojego stanowiska - wyrok z 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1614/18.
Zasada rozktadu ciezaru dowodu - wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 3 grudnia 2018 r.
(sygn. akt KIO 2352/18); z 11 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2450/18), z 19 listopada 2018 .
(sygn. akt KIO 2114/18, KIO 2130/18), z 12 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 54/12). Teza ta ma
swoje zrodio w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego - zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07.

Zamawiajgcy rowniez zaznaczyt, ze czes¢ dokumentow zatgczonych do oferty Dobrej Energii
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Skuteczno$¢ tego zastrzezenia byta
przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej w ramach postepowania o sygn. akt KIO
829/19. W ww. postepowaniu KIO wyrokiem z 23.05.2019 r. oddalita wniosek Odwotujacego o
uznanie zastrzezenia przez Dobrg Energie czesci oferty za nieskuteczne, w konsekwenc;ji
czego Zamawiajgcy hie jest uprawniony do upublicznienia zastrzezonych przez Dobrg Energie
informacji, a w szczegdlnosci do ich przekazania Odwotujagcemu, bedgcemu konkurentem
Dobrej Energii.

Cze$¢ zarzutdéw Odwotujgcego odnosi sie do dokumentéw zamieszczonych w czesci oferty
Dobrej Energii, skutecznie zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, na zasadzie zupetnej

przypadkowosci i luznych przypuszczen Odwotujgcego, ktéry ma nadzieje, ze by¢ moze akurat
dany zarzut postawiony przez niego okaze sie trafny. Majgc na wzgledzie przywotane powyzej
przepisy prawa i orzecznictwo KIO, tego rodzaju zarzuty powinny zosta¢ od razu oddalone.
Odnoszac sie natomiast do poszczegdlinych zarzutdéw postawionych przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazat, jak nastepuje:

Ad zarzutu |

Zarzut | jest bezzasadny. Zamawiajacy stusznie dokonat wykluczenia Odwotujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

1. Doswiadczenie Termomeccanica Ecologia S.p.A. z siedzibg w Mediolanie (,TME”).
Zamawiajgcy wskazat jako jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt 7.2.1 SIWZ)
obowigzek wykazania sie przez wykonawcow zdolnoscig techniczng i zawodowa w postaci
do$wiadczenia, zdobytego w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu



sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w
prawidtowym zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji co

najmniej 1 (jednego) z ponizszych:

7.2.1.1. 1 (jednej) kompletnej instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
lub frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, z
turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (pigcdziesiat tysigcy) ton odpaddéw komunalnych, frakciji
energetycznej z odpaddéw komunalnych lub paliwa alternatywnego z odpadéw, lub

7.2.1.2. 1 (jednego) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dia
bloku instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw komunalnych lub frakcji energetycznej
z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mnigjszej niz 50 000 (pigcdziesiat tysigcy) ton, spetniajacych na dzien
przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE. L. z 2010
r. Nr 334, str. 17 z pdzn. zm.).

W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego
Termomeccanica Ecologia S.p.A. z siedzibg w Mediolanie (TM.E. S.p.A., dalej: ,TME”),
przedkiadajgc JEDZ tego podmiotu. TME w swoim JEDZ (str. 235 oferty Odwotujacego)
wskazat nazwe zadania, w zwigzku z ktérym nabyt doSwiadczenie udostepniane
Odwotujgcemu na potrzeby spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej, w postaci:

1) budowy instalacji o nazwie ,Linia 2" obejmujacej zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do
uzytkowania instalacji o nazwie ,Linia 2" do termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej
statych odpaddéw komunalnych o rocznej wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych
odpaddw komunalnych, z turbozespotem kondensacyjnym i kottem parowym, na rzecz Acea
Risorse e Impanti per L' Ambiente Stl, via Giordano Bruno, 7 05100 Temi oraz

2) budowy instalacji o nazwie ,Linia 3" obejmujgcej zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do
uzytkowania instalacji o nazwie ,Linia 3" do termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej
statych odpaddéw komunalnych o rocznej wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych
odpadéw komunalnych, z turbozespotem kondensacyjnym i kottem parowym, na rzecz Acea
Risorse e Impanti per L' Ambiente Srl, via Giordano Bruno, 7 05100 Temi.

W zobowigzaniu TME zatgczonym do oferty Odwotujacego (Zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamowienia, str. 244, 245 oferty Odwotujgcego) wskazano, ze przedmiotem udostepnienia
zasobdw TME na rzecz Odwotujgcego jest wiedza i dosSwiadczenie nabyte przez TME w
zwigzku z budowg instalacji o nazwach Linia 2 i Linia 3, polegajacego (dla kazdej z linii) na
zaprojektowaniu, wykonaniu i oddaniu do uzytkowania instalacji do termicznego
przeksztatcania frakcji energetycznej statych odpadéw komunalnych o rocznej wydajnosci
przerobowej 104 000 ton statych odpadéw komunalnych, na rzecz Acea Risorse e Impanti
per UAmbiente Sr, via Giordano Bruno, 7 05100 Temi W ww. zobowigzaniu wskazano
rowniez, ze wymienione inwestycje obejmowaty ,wykonanie kompletnej instalacji w zakresie
obejmujgcym m.in. piec i kociot parowy, odzysk energii z produkcjg energii elektrycznej z
turbing parowa, oczyszczanie spalin, instalacje elektryczne, automatyke i kontrole, prace
dodatkowe i uzupetniajgce.”

W Zadnym z wyzej opisanych dokumentéw TME nie wskazat, ze wykonat jedynie projekty
wykonawcze i ze jego doSwiadczenie nie obejmuje catosci instalacii.

Zamawiajgcy miat watpliwosci, czy Odwotujgcy nie wprowadza go w btgd co do tego, czy
podmiot udostepniajacy Odwotujgcemu zasoby posiada do$wiadczenie w zakresie
kompleksowego projektowania instalacji wskazanych przez Odwotujacego w JEDZ, tj. Linii 2 i
Linii 3. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, w celu weryfikacji i aktualizacji swojej wiedzy,
skierowat zapytania do podmiotéw trzecich, bedgcych zamawiajgcymi badz wykonawcami w
zakresie zwigzanym z przedmiotowymi instalacjami. Podmioty te udzielity Zamawiajgcemu
odpowiedzi, z ktorych wynika, ze TME nie projektowat kompleksowo przedmiotowych
instalacji. Zamawiajacy dokonat takze weryfikacji informacji na stronach intemetowych
podmiotéw zwigzanych z realizacjg tych inwestycji. Z informaciji tych rowniez wynika, ze
podmiot udostepniajacy Odwotujgcemu zasoby nie wykonat projektow budowlanych Linii 2 i
Linii 3 w San Vittore.

Informacje od podmiotéw trzecich oraz informacje ze stron intemetowych zostaty wiaczone
do dokumentacji postepowania:

1) z zaSwiadczenia prawidtowej realizacji ustug inzynierskich wydanego dla Martino

Associati S.r.l. przez spotke EALL S.r.l. z 23 stycznia 2013 r. wynika, ze ustugi projektowania



(,projekt wstepny i ostateczny”) instalacji ,Linea 2” oraz ,Linea 3" w San Vittore wykonata
spotka Martino Associati S.r.l. bezpoSrednio na rzecz spdtki EALL S.r.l. z grupy kapitatowej
Acea (zatacznik nr 82 do protokotu postepowania);

2) powyzsze informacje sg rowniez zawarte na oficjalnej stronie intermetowej Martino Associati

S.r.l. (), gdzie wskazano m.in., ze podmiot ten wykonywat w San

Vittore Lini¢ 2 i Linig¢ 3 zakladu termicznego przeksztatcania odpaddw w zakresie m.in.
opracowania projektu wstepnego i koficowego oraz kierowania budowg (zatgcznik nr 116 do
protokotu postepowania);

3) ponadto, jak wynika ze strony intemetowej podmiotu o nazwie Conscoop ()

oraz jego broszury reklamowej, podmiot ten wykonywat w San Vittore w zakiadzie termicznego
przetwarzania odpadow prace w ramach ,projektu, budowy, dostosowania” w zakresie
majacym na celu ukofnczenie prac nad budowg zaktadu termicznego przetwarzania odpadow,
obejmujgcym opracowanie projektu wykonawczego oraz przeprowadzenie dziatan w zakresie
dostosowania i ulepszenia elektrowni (zatacznik nr 116 do protokotu postepowania).

Tym samym prac projektowych w powyzszym zakresie nie mogta wykona¢ Termomeccanica
Ecologia s.p.A.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w pismie z dnia 15 maja 2019 r. zwrécit sie do
Odwotujgcego o udzielenie odpowiedzi m.in. na nastepujgce pytanie w zakresie oSwiadczenia
zawartego w czesci IV sekcja C (zdolnosé techniczna i zawodowa) pkt la) na str. 13 JEDZ
TME: Jaki byt zakres prac realizowanych przez Termomeccanica Ecologia S.p.A? Pytanie
dotyczyto instalacji w San Vittore (Linii 2 i Linii 3).

Odwotujgcy odpowiedziat na wskazane wyzej pytanie pismem z dnia 21 maja 2019r.,
informujgc Zamawiajgcego, ze ,w ramach budowy obu ww. instalacji (tj. Linea 2 i Linea 3) TME
zrealizowata prace obejmujgce m.in. projektowanie, wybudowanie, uruchomienie i przekazuje
do eksploataciji:

i) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin oraz instalacjami

pomocniczymi, jak réwniez ii) parowego zespotu kondensacyjnego wraz z instalacjami
pomocniczymi.”

Odwotujgecy potwierdzit zatem, ze TME wykonata prace zwigzane m.in. z zaprojektowaniem,
w zaden sposob nie dookreslit jednak zakresu projektowania. Jednocze$nie doSwiadczenie
TME wskazane w ww. piSmie ma inny zakres niz pierwotnie wskazany w JEDZ TME, w ktérym
powotywano sie na szersze doswiadczenie - realizacje catosciowg (kompletnych) instalacji do
termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej odpadéw komunalnych w postaci Linii 2 i
Linii 3 (czyli na do$wiadczenie, o ktérym mowa w pkt 7.2.1.1. SIW2), a nie na do$wiadczenie
w zakresie kotta parowego, zespotu kondensacyjnego, instalacji oczyszczania spalin i
instalacji pomocniczych (czyli na do$wiadczenie, o ktébrym mowa w pkt. 7.2.1.2 SIWZ). To
rowniez wskazuje na fakt, ze Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu informacje w sposéb
nierzetelny, niespdjny, wprowadzajgc Zamawiajgcego w btgad - pierwotnie wskazujgc w JEDZ
inny zakres doSwiadczenia TME, a nastepnie zmieniajgc go w pismie z dnia 21 maja 2019r.
Wprowadzenie w btagd polegato réwniez na zatajeniu informacji o tym, ze TME nie wykonywato
dokumentacji projektowej w petnym zakresie.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na to, ze zaprojektowanie (wykonanie dokumentacji projektowej)
obiektu to przede wszystkim wykonanie projektu budowlanego. To wtasnie projekt budowlany
obejmuje gtéwng koncepcje, pomyst co do tego, jak ma wyglgdac i funkcjonowac dany obiekt,
jakie parametry osiagac, jakie gtowne urzadzenia obejmowac. Projekt budowlany zawiera w
szczegolnosci projekt zagospodarowania dziatki, projekt architektoniczno-budowlany
okreslajgcy funkcje, forme i konstrukcje obiektu budowlanego, jego charakterystyke
energetyczng i ekologiczng oraz proponowane niezbedne rozwigzania techniczne, a takze
materiatowe, wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki
posadowienia obiektéw budowlanych oraz informacje o obszarze oddziatywania obiektu” (art.
34 ustawy Prawo budowlane). To projekt budowlany podlega zatwierdzeniu w decyzji o
pozwoleniu na budowe. Oznacza to, ze to stworzenie projektu budowlanego pozwala na
stwierdzenie, ze dany obiekt zostat ,zaprojektowany” przez dany podmiot. Projekt budowlany
ma charakter aktu podstawowego. Jest to dokument formalny, ktdry zawiera planowane
rozwigzania projektowanej inwestycji. Projekt budowlany jest sporzgdzany jako pierwszy -
dzieki niemu mozliwe jest formalne wystapienie o stosowne pozwolenia na planowane
dziatania budowiane.

Projekt wykonawczy jest rowniez czescig dokumentacii projektowej, jednak ma charakter
wtomy wobec projektu budowlanego, jest tworzony zawsze w odniesieniu do konkretnego
projektu budowlanego. Przewidziane rozwigzania z projektu budowlanego w projekcie
wykonawczym sg jedynie doprecyzowane, poprzez opisanie parametréw technicznych ich
budowy. Znajduje to odniesienie rowniez w zakresie ochrony praw intelektualnych do
projektéw budowlanych jako utworéw na gruncie ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie



autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1191). Projekt architektoniczny
(pojecie z ustawy o Prawie autorskim) to cze$¢ projektu budowlanego (projekt
architektoniczno-budowlany). Tymczasem projekt wykonawczy jako wtémy wobec projektu
budowlanego, niemajgcy cechy ,dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze”,
charakterystycznej dla utworéw, nie jest zasadniczo przedmiotem ochrony prawa autorskiego.
Prawo budowlane nie definiuje projektu wykonawczego, jednak z rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz.U. 2013 poz. 1129) wynika, ze ,projekty
wykonawcze powinny uzupetniac i uszczegdtawia¢ projekt budowlany w zakresie i stopniu
dokfadnosci niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robét, kosztorysu inwestorskiego,
przygotowania oferty przez wykonawce i realizacji robét budowlanych” (§ 5 ust. 1). Projekt
wykonawczy nie ma zatem samodzielnego charakteru, w stosunku do projektu budowlanego.
Stanowi jedynie cze$¢ dokumentacii projektowsj, a jego podstawowa funkcja jest umozliwienie
faktycznego wykonania prac. W duzym wiec stopniu projekty wykonawcze majg charakter
odtwoérczy w stosunku do zatozen projektow budowlanych.

Celem Zamawiajgcego byto zapewnienie udziatu w przedmiotowym przedsiewzieciu Partnera
Prywatnego posiadajacego petne doswiadczenie w zakresie projektowania i budowy instalaciji
zblizonych do planowanej do wybudowania w Olsztynie. Wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie w projektowaniu powinno zatem obejmowac zardwno projekty budowlane, jak

i projekty wykonawcze. Jedynie catoSciowe, kompleksowe zaprojektowanie (w tym stworzenie
projektu budowlanego), wykonanie i przekazanie instalacji do eksploatacji potwierdzato
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w postaci petnej wiedzy i doswiadczenia
niezbednego do wykonania instalacji planowanej do wybudowania w Olsztynie. Zamawiajacy
wymagat zatem od oferentéw wykazania sie zasobem w postaci kompleksowego, petnego
do$wiadczenia w zaprojektowaniu instalacji termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych (lub rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dla bloku
instalacji) - wymyslenia koncepcji, zaprojektowania instalacji od podstaw, uzyskania,
ewentualnie zmiany pozwolen, a nie jedynie uszczego6towienia czegos, co inny podmiot
zaprojektowat.

Zamawiajgcy rowniez podkreslit, ze Odwoltujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze TME
wykonywata jedynie projekty wykonawcze ww. instalacji (pkt 11 uzasadnienia odwotania).
Zdaniem Odwolujgcego ,w zakresie projektu rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg
oczyszczania spalin oraz instalacjami pomocniczymi, jak rowniez parowego turbozespotu
kondensacyjnego wraz z instalacjami pomocniczymi obu instalacji kluczowe i de facto
wytgczne znaczenie miat tzw. projekt wykonawczy wykonany przez TME.” Zatem, sam
Odwotujgey potwierdzit uzyskane przez Zamawiajgcego informacje, ze TME nie wykonywato
catosci dokumentaciji projektowej, a brato udziat jedynie w wykonaniu projektow
wykonawczych. Takiej informacji Odwolujgcy nie przedstawit ani w JEDZ, ani w zobowigzaniu
TME jako podmiotu trzeciego do oddania zasobow do dyspozyciji, ani - co rowniez
bezsprzecznie mogt i powinien ostatecznie uczyni¢ - w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego.

Do dnia ztozenia odwotania Odwotujacy twierdzit, ze doswiadczenie TME obejmowato po
prostu ,zaprojektowanie”. Informacja o tym, Zze wykonanie dokumentaciji projektowej byto
podzielone miedzy rézne podmioty (w tym TME, ktére wykonato jedynie projekt
wykonawczy), pojawita sie dopiero w odwotaniu.

Odnoszac sie do podstaw prawnych wykluczenia Odwotujacego Zamawiajacy wskazat, ze
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wymaga tgcznego spetnienia
wszystkich trzech warunkéw: 1) wykonawca przekazat zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btad, 2) wynikato to z niedbalstwa lub chocby lekkomys$inosci wykonawcy,
3) wplyw informacji przedstawionych przez wykonawce na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogt by¢ istotny.

Zamawiajgcy przedstawit omowienie wskazanych przestanek, przywotat z orzecznictwo:
wyrok KIO z 2 listopada 2017 r., KIO 2007/17, wyrok z 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO
576/17.

Wskazat, ze byt zatem uprawniony do zasiegniecia informacji od podmiotéw trzecich, spoza
dokumentaciji przedstawionej przez Odwotujgcego, w celu upewnienia sie co do zgodnosci

przedstawionych przez Odwotujgcego informacji z rzeczywistym stanem rzeczy. Informacje
uzyskane od podmiotdw trzecich zostaty nastepnie wigczone do dokumentacji postepowania.



Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy kwestionuje zasieganie informacji przez
Zamawiajgcego na stronach intemetowych, gdy tymczasem sam odwotat sig do nich, nie
cytujgc jednak ani nie zatgczajgc informaciji, ktore rzekomo bez trudu mozna znalez¢ (str. 12,
28 odwotania).

Ponadto podkreslit, ze Odwotujacy wskazujgc w odwotaniu, ze byt autorem projektow
wykonawczych dla instalacji w San Vittore nie zatgczyt zadnego dokumentu, umowy, ktére
potwierdzatyby powyzsze twierdzenia, ani nawet nie odwotat sie do nich, wskazujac chociazby
daty i fragmenty tych dokumentow potwierdzajace stwierdzenie Odwotujacego.

Pierwszy warunek przestanki wykluczenia zostat niewatpliwie spetniony przez wskazanie
informacji wprowadzajacych w btad w zakresie doswiadczenia TME zaréwno w JEDZ TNIE, w
zobowigzaniu TNIE do udostepnienia zasobow, jak i w pismie Odwotujgcego z 21 maja 2019
r. Podkreslit, ze informacje przekazane przez Odwotujgcego dopiero w odwotaniu co do tego,
ze TME wykonata projekt wykonawczy, nie znajdujg petnego potwierdzenia w informacjach
uzyskanych od podmiotéw trzecich. Z informaciji posiadanych przez Zamawiajacego,
utrwalonych w dokumentacji postepowania, wynika, Zze projekty wykonawcze przedmiotowych
instalacji w San Vittore wykonywat réwniez Conscoop. A zatem nawet w odwotaniu
Odwotujgcy nie przedstawia petnego zakresu informaciji dotyczacych podmiotéw
wykonujgcych projekty wykonawcze Linii 2 i Linii 3 w San Vittore, utrzymujgc stan
wprowadzania Zamawiajacego w btad. - wyroki KIO z: 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17,
7 czerwca 2017 r. sygn. akt 1004/17 oraz z 3 lipca 2017 r. sygn. akt 1243/17, z 14 czerwca
2017 r. sygn. akt KIO 1085/17

Zgodnie z aktualnie obowigzujgca procedurg postepowania o zaméwienie publiczne
zamawiajgcy nie zada od Wykonawcow przedstawienia wraz z ofertg referenciji w odniesieniu
do prac, co do ktérych do$wiadczenie ma by¢ potwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten nie wzywat go do przedstawienia
referencji (pkt 4 uzasadnienia odwotania), ani nie wzywat go do przedtozenia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp (pkt 6 uzasadnienia Odwotania). Jest to zarzut oczywiscie bezzasadny.
Zamawiajacy nie miat podstaw, by wezwaé Odwotujgcego do przediozenia referencji, bowiem
do ich przedtozenia moze wezwac jedynie, zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp, wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. Zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp wykonawca obecnie
zobowigzany jest do przedstawienia wraz z ofertg wstepnego o$wiadczenia co do tego, czy
nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie omacza to jednak, ze
tego wstepnego oswiadczenia nie obejmuje nalezyta staranno$¢ oferenta. Wrecz przeciwnie,
dokument ten powinien by¢ przygotowany w sposoéb jak najbardziej szczegGtowy, nie
wymagajacy dalszych wyjasnien i z catg pewnoscig - nie wprowadzajgcy w btad
zamawiajgcego. Charakter tego wstepnego o$wiadczenia, sktadanego w formie JEDZ, Izba
omobwita doktadnie w wyroku z dnia 8 czerwca 2017 r. (sygn. akt KIO 888/17).

Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Uzasadnienie
lekkomysInosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu informacji wprowadzajacych w btad
zamawiajgcego obejmuje przypadki braku starannosci wykonawcy przy przedstawianiu
informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu. Wykonawca przygotowujgc oferte powinien dochowaé staranno$ci i
ostroznosci sktadajgc oswiadczenia chociazby w jednolitym dokumencie. Informacje podane
przez wykonawce powinny byc¢ rzetelne i przedstawiaC prawdziwy stan faktyczny. Wyrok z
dnia 20 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 382/17) - wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp.

Przestanka wykluczenia z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest bardziej

pojemna i zawiera w sobie rowniez przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16
Pzp, ktére mozna uzna¢ za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btad, o ktérym mowa
wart. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W ramach art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp ustawodawca przesgdzit, ze podanie (zatajenie)
informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w btad, godzi w rzetelnos¢ wykonawcy, czego
efektem winno by¢ wykluczenie takiego wykonawcy, a w konsekwencji uniemozliwienie
udzielenie temu podmiotowi zamoéwienia. Wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r., KIO 98/17.

W zwigzku z tym, ze Odwotujgcy nie przedstawit w JEDZ podmiotu trzeciego (TME) petnej
informacji w zakresie doSwiadczenia majgcego potwierdzac spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, a dodatkowo to wstepne oSwiadczenie nastepnie zmodyfikowat (sktadajgc
wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego), przyznajgc ostatecznie, ze TME wykonato jedynie
pewien zakres projektowania - projekty wykonawcze, Zamawiajgcy uznat, ze drugi warunek
przestanki wykluczenia w postaci niedbalstwa lub co najmniej lekkomysino$ci zostat rowniez
spetniony.

W zakresie wptywu informacji przekazanych przez wykonawce na decyzje zamawiajagcego,
wystarczajgca jest sama mozliwos¢ istotnego wptywu przekazanych informacji na decyzje



Zzamawiajgcego w postepowaniu, potencjat wywarcia wptywu, nawet jesli ostatecznie
informacja nie miata wptywu na decyzje zamawiajgcego. Decydujace jest to, ze zamawiajgcy
wymaga danych informacji, np. dotyczacych do$wiadczenia oferentéw w zakresie zwigzanym
z przedmiotem postepowania, z uwagi na ich znaczenie w danym postepowaniu. Nie jest
istotne, Ze nawet pominiecie tych informacji nie zmienitoby decyzji zamawiajgcego. W
niniejszej sprawie zachodzita mozliwos¢ istotnego wptywu przekazanych informacji na decyzje
Zamawiajgcego. Decyzjami Zamawiajacego, na ktore wptyw mogto mie¢ przedstawienie przez
Odwotujgcego nieprawdziwych i niepetnych informacii byty decyzje zwigzane z dalszg
kwalifikacjg oferty Odwotujgcego w postepowaniu: czy oferent spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, czy podlega wykluczeniu i czyjego oferta podlega¢ bedzie ocenie na podstawie
kryteribw oceny ofert. Kazde znieksztatcenie znaczacej dla zamawiajgcego informaciji moze
mie¢ taki istotny wplyw na jego decyzje. Informacje, ktére sg bezposrednig podstawg
podejmowania decyzji o zgodnosci oferty ze specyfikacjg, spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, wkluczeniu czy kwalifikacji oferty do kolejnego etapu postgpowania, maja
bezposredni istotny wplyw na decyzje zamawiajacego, a co dalej idzie na wynik catego
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z orzecznictwem KIO (np. wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r.
sygn. KIO 1004/17) konsekwencje spowodowane podaniem nieprawdziwych informacji przez
podmiot, na ktérego zasobach polegat wykonawca obciazajg wykonawce, ktory sie na zasoby
tego podmiotu powotat.

Niewatpliwie doszto zatem do przedstawienia przez Odwotujgcego informacii
wprowadzajgcych w btad, moggcych mie¢ wptyw na decyzje Zamawiajgcego, a zatem rowniez
trzeci warunek przestanki wykluczenia zostat spetniony.

Podane informacje, mialy istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego, ktéra musiata zostaé
podjeta w zakresie dalszej oceny oferty albo wykluczenia Odwotujgcego, ze wzgledu na to, ze
dotyczyly warunkéw udziaty w prowadzonym postepowaniu. Poniewaz przedstawione przez
Odwotujgcego informacje, byly informacjami wprowadzajacymi w btad, stanowity

bezposrednig przestanke wykluczenia Odwolujgcego z postepowania. Zatem réwniez trzeci
warunek przestanki wykluczenia zostat spetniony.

2. Do$wiadczenie Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie

Drugim podmiotem, na ktérego do$wiadczenie powotat sie Odwotujgcy w zakresie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w postaci zdolno$ci technicznej i zawodowej, byta spotka
Budimex S.A. (dalej ,,Budimex”).

Odwolujgey twierdzit, ze w zakresie doswiadczenia udostepnionego przez Budimex nie doszio
do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad ze wzgledu na fakt, Zze Budimex, sktadajac
o$wiadczenie w JEDZ oraz zobowigzujgc sie do udostepnienia potencjatu Odwotujgcemu, nie
ztozyt odwiadczenia, z ktdrego wynikatoby, Ze referencyjne zadanie wykonat samodzielnie.
Ponadto zdaniem Odwotujacego Budimex mogt powotaé sie na do$wiadczenie zdobyte w
ramach konsorcjum, ktérego byt liderem (pkt 16 uzasadnienia odwotania).

Odwolujgey byt zobowigzany do dziatania z nalezytg staranno$cig przy powotywaniu sie na
zasoby podmiotow trzecich, doktadnie sprawdzajac zakres ich doSwiadczenia i przedstawiajac
je Zamawiajgcemu w sposob pelny i rzetelny juz od samego poczatku, a zatem sktadajgc JEDZ
podmiotdw trzecich wraz z ofertg. Dotyczyto to rowniez informaciji o realizacji referencyjnego
przedsiewziecia przez dany podmiot w ramach konsorcjum z innymi wykonawcami.
Odwotujgcy nie przekazat Zamawiajgcemu - ani w JEDZ ani wraz z zobowigzaniem Budimex
do udostepnienia zasobdw informacji o konsorcjum, w ktorym wystepowat Budimex.
Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze znane jest mu orzecznictwo w zakresie mozliwosci
wykorzystania doSwiadczenia wytgcznie w zakresie rzeczywiscie wykonywanych w ramach
konsorcjum prac, w tym wyrok TSUE w sprawie Esaprojekt. Nie byto zatem zadnych
przeszkdd, aby Odwotujacy wskazat takie informacje wraz z oferta, bez oczekiwania na
wezwanie Zamawiajgcego w tym zakresie. Takie niepetne przedstawienie informacji nalezato
uzna¢ za sposob manipulowania informacjami, a zatem przedstawiania informac;ji
wprowadzajgcych Zamawiajacego w biad.

Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ czy Odwotujacy nie wprowadza go btad wskazujge, ze
Budimex realizowat (samodzielnie - jak nalezato przyjgc¢, wobec niewskazania innych
podmiotéw) prace w ramach budowy Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z

odzyskiem energii w Biatymstoku na rzecz PPHU Lech Sp. z 0.0. w Biatymstoku.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, w celu weryfikacji i aktualizacji swojej wiedzy,
skierowat zapytania do podmiotéw trzecich i uzyskat informacje z innych zrédet. Informacije
te zostaly wigczone do dokumentacji postepowania:

1)z umowy konsorcjum wraz z zakresem prac wykonywanych przez Budimex S.A. w ramach
konsorcjum w zakresie Budowy Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z
odzyskiem energii w Biatymstoku na rzecz PPHU Lech Sp. z 0.0. w Biatymstoku z dnia
24.11.2016 r., wynika, ze prace nie byly wykonywane przez Budimex S.A. samodzielnie,



ale w ramach konsorcjum ze spdtkg Keppel Seghers Belgium NV z siedzibg w Willebroek
w Belgii oraz spotkg Cespa Compania Espanola de Senicios Publicos Auxiliares S.A z
siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii (zat. nr 71 do protokotu postepowania),

2) powyzsze informacje potwierdzone s réwniez w prezentaciji Budimex-Keppel,
prezentowanej na konferencji TPOK (Termiczne Przeksztatcanie Opadow Komunalnych) w
Bydgoszczy w 2016 r., gdzie wskazano, ze zakres prac Keppel Seghers Belgium NV w
zakresie Budowy Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z odzyskiem energii

w Biatymstoku obejmowat m.in. wykonanie kotta rusztowego, systemu oczyszczania spalin,
systemow waloryzacji zuzli oraz zestalania i stabilizacji popiotéw (zat. nr 126 do protokotu
postepowania),

3) pismo Keppel Seghers z dnia 5 czerwca 2019 r., w ktérym podmiot ten potwierdzit, ze w
zakresie budowy Zaktadu Utylizacji Odpadéw Komunalnych (ZUOK) w Biatymstoku
(Polska), zakres dziatan Keppel Seghers Belgium N.V. w ramach konsorcjum (Budimex
S.A., Keppel Seghers Belgium N.V. i Cespa Compania Espanola de Senicios Publicos
Auxiliares S.A.) obejmowat budowe paleniska, kotta, systemu oczyszczania gazéw
spalinowych i popiotéw paleniskowych (zat. nr 94 do protokotu postepowania).

W zwigzku z tym Budimex S.A. nie mogt legitymowaé sige doswiadczeniem w wykonaniu
catosci projektowania i realizacji rob6t budowlanych, jak réwniez uruchomienia i przekazania
instalacji w Biatlymstoku do uzytkowania, co sugeruje oswiadczenie zamieszczone w JEDZ
Budimexu i w jego zobowigzaniu do udostepnienia zasobow.

A zatem rowniez w o$wiadczeniu drugiego podmiotu, na ktérego zasoby powolywat sie
Odwolujacy, znalazly sie informacije wprowadzajace w btgd Zamawiajacego, moggce mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego. Odwotujacy probowat bowiem
wykaza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu powotujac sie na doswiadczenie
podmiotu, ktdry takiego doswiadczenia nie mogt wykorzystac w catosci, a jedynie w czedci w
jakiej wykonaniu realnie uczestniczyt. Doszto do zatajenia przez Budimex istotnych informacii,
dotyczacych niedysponowania samodzielnie zasobami niezbednymi do wykonania
zamowienia, co obcigza Odwotujgcego i 0znacza wprowadzenie w btgd Zamawiajacego.

W niniejszym zakresie Zamawiajgcy wskazat, ze ma zastosowanie argumentacja wskazana
wyzej odno$nie wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w zwigzku z przekazaniem informacji
dotyczacych doswiadczenia TME. Dotyczy to zwaszcza niedbalstwa lub co najmniej
lekkomysIno$ci Odwotujgcego oraz mozliwosci wywarcia istotnego wplywu na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamodwienia.
Zamawiajgcy przywotat rowniez orzecznictwo KIO w odniesieniu do wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt C-387/14 (Esaprojekt Sp. z o.0.
p-ko Wojewddztwu £édzkiemu), od ktorego wydania ustabilizowata sie linia orzecznicza w
zakresie doSwiadczenia konsorcjanta. Zgodnie z ww. wyrokiem wykonawca, ktéry realizowat
zamowienie jako jeden z grupy wykonawcdw, jako na wtasne moze powotywac sie jedynie
na doswiadczenie, ktére zdobyt realnie uczestniczac w realizacji danego zamowienia.

Na gruncie orzecznictwa krajowego powyzsza interpretacja znalazta poparcie w licznych
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. z 22 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2571/17, z
26 maja 2017 r. sygn. akt KIO 905/17, sygn. akt KIO 925/17, sygn. akt KIO 933/17, z 4
pazdziemika 2017 r. sygn. akt KIO 1987/17, z 15 lutego 2018 sygn. akt KIO 188/18, sygn.
akt KIO 201/18, z 11 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 996/18, z 21 grudnia 2018 r. sygn. akt
KIO 2529/18, z 18 kwietnia 2019 sygn. akt KIO 588/19.

Nie jest wiec tez tak, jak twierdzit Odwotujacy, ze wystarczy, by wykonawca faktycznie i
realnie uczestniczyt w realizacji jakiejkolwiek czesci zamoéwienia, aby mogt powotywac sie na
jego catos¢, np. bedac odpowiedzialnym za budowe drogi, mogt tez wskazywac¢ na
doswiadczenie w budowie mostu, ktérej dokonat inny wykonawca albo bedgc
odpowiedzialnym za prace elektryczne, wskazywat tez na wykonanie rob6t sanitamych - nie
uzyskat bowiem zadnego faktycznego/realnego doswiadczenia w tym zakresie. Natomiast
przetozenie owego pogladu ogdlnego na dang sytuacije faktyczng wymaga juz indywidualnej
oceny zarowno elementéw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak i konkretnych
dziatan wykonawcow podejmowanych przy konkretnej realizacji. W skrécie mozna to ujgé w
nastepujacy sposéb: dany wykonawca (konsorcjant - czy to lider, czy to partner), zeby
wykazac¢ sie doSwiadczeniem, nie musiat wykonywac absolutnie wszystkiego w danym
zamowieniu czy danej jego czesci, na ktdrg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami
dziatania konsorcjow), ale jego udziat w tym zamoéwieniu (lub odpowiednio jego czesci - w
zaleznosci od brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak i
nabyte doSwiadczenie, byty faktyczne i realne, a takze w miare kompleksowe, tj. dotyczyly
jak najpetniejszej czesci tej realizacji. Wartos¢ poszczegdlnych prac, w ocenie Izby, jest
drugorzedna, poniewaz niekoniecznie przektada sie ona na zaangazowanie sit i Srodkow w
ich wykonanie i czesto zalezy np. od kosztu materiatdw czy kosztu uzycia sprzetu.

Podobne stanowisko wyrazit rowniez Naczelny Sgd Administracyjny w uzasadnieniu wyroku
z dnia 1 lutego 2018 r. o sygn. akt Il GSK 4133/17, w ktorym podkreslit, ze ,jistnienie
odpowiedzialnosci solidamej konsorcjantow za wykonanie zamowienia, wynikajace z art. 141
PZP nie pocigga za sobg konsekwencji w postaci dopuszczalnosci powotywania sie przez



jednego cztonka konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie
wykonywania wspblnego zamdwienia, a wiec uprawnienia do legitymowania sie petnym
do$wiadczeniem wynikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zamdwienia.”

W tym zakresie wypowiadat sie rowniez Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych w opinii z
dnia 4 maja 2009 r., gdzie podkreslit, ze ,cztonek konsorcjum nabywa wytgcznie
do$wiadczenie zwigzane z wykonaniem prac jakie wykonywat samodzielnie albo przy
pomocy podwykonawcédw, nie nabywa jednak do$wiadczenia odnosnie prac wykonanych
przez innych konsorcjantéw.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy powotujgc sie w odwotaniu na orzeczenie TSUE C-
399/05 (Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Greckiej) nie brat pod uwage
faktu, Ze jest to orzeczenie wczesniejsze w stosunku do orzeczenia TSUE C-387/14
(Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu tédzkiemu).

Zamawiajgcy bazujgc na informacjach przekazanych w JEDZ Budimex i jego oSwiadczeniu

0 udostegpnieniu zasobow mégt uzna¢, ze Odwotujacy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, wykonawca nie podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega ocenie w ramach
kryteriéw oceny ofert, a zatem informacje te mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego. Rowniez w tym zakresie doszto do niedbalstwa lub co najmniej
lekkomysIno$ci w przedstawieniu informaciji przez Odwotujgcego, skoro Budimex nie
realizowat prac samodzielnie, o czym Odwotujacy jako podmiot profesjonalny z pewnoscig
posiadat wiedze. Zakresem prac Budimex objeta byta jedynie cze$¢ instalacji w Biatymstoku
i jedynie w tej czesci Budimex mogt powotywac sie na swoje jako konsorcjanta
do$wiadczenie, niezaleznie od tego czy byt liderem czy tez nie (wyrok KIO z dnia 18 kwietnia
2019 r. sygn. KIO 588/19). W skrécie mozna to ujg¢ w nastepujgcy sposob: dany wykonawca
(konsorcjant - czy to lider, czy to partner), zeby wykaza¢ sie dosSwiadczeniem, nie musiat
wykonywa¢ absolutnie wszystkiego w danym zaméwieniu czy danej jego czesci, na ktdrg sie
powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami dziatania konsorcjow), ale jego udziat w tym
zamobwieniu (lub odpowiednio jego czesci - w zaleznosci od brzmienia warunku), musi by¢

na tyle istotny, by zaréwno ten jego udzial, jak i nabyte doSwiadczenie, byly faktyczne i realne,
a takze w miare kompleksowe, tj. dotyczyty jak najpetniejszej czesci tej realizacii).

Na skutek opisanego wyzej zatajenia informacji dotyczgcych doswiadczenia drugiego z
podmiotéw, na zasoby ktérego powotywat sie Odwolujgcy, w odniesieniu do Odwotujgcego
zaktualizowaty sie wszystkie przestanki przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy
zobowigzany byt zatem wykluczy¢ Odwotujacego z postepowania. Eliminacja z procedury
wykonawcy sktadajgcego informacje wprowadzajgce w btad jest przejawem dbatosci
Zamawiajgcego, aby postepowanie byto prowadzone przy zachowaniu regut uczciwej
konkurencji.

Ad zarzutu Il

Zarzut |l jest bezzasadny. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do
doswiadczenia (zakresu prac) TME w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwolujgey zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 11 3 Pzp (wzglednie z ostroznosci
naruszenie art. 26 ust. 2f Pzp), poprzez zaniechanie ich zastosowania, tj. zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieryuzupetnienia dokumentéw, wzglednie do
ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oferty dokumentdw potwierdzajgcych m.in. spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia; art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie zastosowania w przypadku uznania, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia.

W dniu 15 maja 2019 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, na ktore Odwotujacy odpowiedziat pismem z dnia 21
maja 2019 r. Wezwanie Zamawiajgcego zawierato m.in. pytania dotyczgce instalacji
wykonywanych przez TME i zakresu prac. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 jest zatem
bezzasadny.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zarzuca Odwotujgcemu niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale przedstawienie informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18 kwietnia 2019 (KIO 588/19) nie jest uprawnione
utozsamianie niewykazania spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu z zaistnieniem
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania okreSlonych w art. 24 ust. 1 pkt 16i 17
p.z.p. Wykluczenie na podstawie tych przepiséw moze nastapic tylko w sytuacji, gdy
wykonawca przedstawia informacje prezentujace fatszywy obraz okolicznosci istotnych z
punktu widzenia przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia i robi to w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.) albo w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.). W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp i wzywania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Poniewaz jednak Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien rowniez w innych zakresach, niz zwigzane z informacjami dotyczgcymi
doswiadczenia podmiotow, na ktorych zasoby sie powotywat, skierowat do Odwotujacego
pytania zwigzane z instalacjami realizowanymi przez TME na rzecz Acea Risorse.



Zamawiajgcy podkreslit, ze istniejg stanowiska w orzecznictwie, negujgce mozliwosé
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. W konsekwencji zamawiajacy ocenia wytgcznie
pierwotnie ztozone wraz z ofertg dokumenty (wyroki: z dnia 26 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO
1/16, z dnia 2 kwietnia 2015 ., sygn. akt KIO 526/15, z dnia 11 lutego 2015 . sygn. akt KIO
177/15, z dnia 13 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1370/15, z dnia 16 stycznia 2019 KIO 34/19).
Przepisy Pzp nie przewidujg rowniez obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy,
ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informaciji prawdziwych. Informaciji
nieprawdziwej nie mozna zatem zastepowa¢ informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
gdyz nie mozna twierdzi¢, ze takie oSwiadczenie lub dokument zawiera btedy. W przeciwnym
razie ,naprawienie” dokumentdw zawierajgcych nieprawdziwe informacje musiatoby polegaé
na zaniechaniu ich oceny w postgpowaniu bez wyciggania negatywnych konsekwencji w
stosunku do niego z tytutu podania nieprawdziwych informacji, co bytoby niezgodne z art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp i poddaniu ocenie zupetnie innego dokumentu lub dokumentow
zastepujgcych ten ztozony pierwotnie (np. poprawionego jednolitego dokumentu).
Analogiczne argumenty przywotat Zamawiajgcy w zwigzku z zarzutem Odwotujgcego
naruszenia art. 26 ust. 2f Pzp. Rowniez ta podstawa prawna nie moze by¢ wykorzystywana
do podejmowania préby naprawienia przez Odwotujgcego jego niedbalstwa lub
lekkomys$Inosci zwigzanego z podaniem nieprawdziwych informacii.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu rowniez naruszenie art. 26 ust. 1 Pzp. W sposéb
oczywisty zarzut ten jest rowniez bezzasadny. Zamawiajgcy nie stosowat w postepowaniu
procedury odwréconej, nie byt jednak uprawniony do wzywania Odwotujgcego o przedtozenie
stosownych srodkéw dowodowych w postaci oswiadczen lub dokumentéw wskazanych w
rozporzadzeniu o dokumentach, ktérych katalog zostat przez Zamawiajacego
wyspecyfikowany w SIWZ Réwniez w procedurze standardowej obowigzuje zasada, ze
wezwanie W trybie art. 26 ust. 1 Pzp moze by¢ przez Zamawiajgcego skierowane wytacznie
do wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, a Odwotujacy takim wykonawcg nie
jest. Wykonawce, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong, zamawiajacy zobowigzany jest
wezwac o ztozenie dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci wskazane w jednolitym
dokumencie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Dopiero w odpowiedzi na to wezwanie dochodzi do
przedstawienia stosownych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia, ale co istotne, tylko wzgledem
jednego wykonawcy (tego, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej).

Zamawiajgcy podkreslit, iz umozliwit Odwotujgcemu przedstawienie informacii
niewprowadzajgcych w btad, mimo ze nie byt do tego zobowigzany. Zamawiajacy w trybie art.
26 ust. 3 Pzp zwrécit sie w dniu 15 maja 2019 r. do Odwotujgcego o takie wyjasnienia, co ten
ostatni przyznat w pkt 4 uzasadnienia odwotania. Tym samym Zamawiajgcy dat
Odwotujgcemu szanse na wyjasnienia w zakresie do$wiadczenia podmiotu trzeciego, z
ktérego zasobdw zamierzat skorzystaé. Odwoltujacy z tej szansy nie skorzystal, podtrzymujac
w pisSmie z dnia 21 maja 2019 r. swoje stanowisko co do tego, ze TME wykonata rowniez
Zaprojektowanie” instalacji. Nie przedstawit tez zadnych dodatkowych wyjasnien w tym
zakresie, nie sprecyzowat zakresu projektowania i innych czynnosci, czego wymagata
nalezyta staranno$¢ profesjonalnego podmiotu, a jedynie ponownie dodatkowo wprowadzit
stan niejasnosci i niepewnosci, wskazujgc, ze ,w ramach budowy miata miejsce realizacja
prac polegajacych m.in. na zaprojektowaniu”. Odwolujgcy niczego w ten sposéb nie wyjasnit,
dokonat natomiast modyfikacji zakresu prac objetych doswiadczeniem TME w stosunku do
wskazanego w JEDZ (z catej instalacji IPOK na: kociot parowy i parowy zespoét
kondensacyjny). We wiasnym interesie Odwotujgcego byto udzielenie mozliwie jak najbardziej
jednoznacznych odpowiedzi, rozwiewajgcych wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego, jednak
Odwotujacy z takiej mozliwosci nie skorzystat.

W zwigzku z powyzszym bezzasadne jest twierdzenie Odwotujgcego o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 1, ust. 2f, ust. 3 Pzp.

Ad zarzutu |l

Zarzut lll jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie miat obowigzku, ani podstaw do wzywania
Odwotujgcego do wyjasnien w ramach procedury self-cleaning.

Odwotujgcy miat mozliwo$¢ samooczyszczenia sie (self-cleaning) jako wykonawca, wobec
ktorego zaistniaty podstawy do wykluczenia z postepowania zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp. Procedure te Odwotujgcy powinien jednak zastosowa¢ samodzielnie, bez wzywania
przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 24 ust. 8 zdanie pierwsze Pzp wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajagce do wykazania jego rzetelnosci. W
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wezwania wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu ze wzgledu na wprowadzenie zamawiajgcego w btad, do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 3 lub inne Pzp, brak jest podstaw do przyjecia, ze zamawiajacy zobowigzany
jest do wezwania wykonawcy do zastosowania procedury samooczyszczenia. Takie
rozumowanie prowadzitoby do obchodzenia zasady obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory
poda informacje wprowadzajgce w btad.

W orzecznictwie KIO przyjmuije sie, ze powinno sie odrozni¢ sytuacje wykonawcy, ktéry po
stwierdzeniu, iz informacje przekazane zamawiajacemu sg nieprawdziwe, podejmuje



czynno$ci majgce na celu usunigcie tego stanu, od wykonawcy, ktéry nie podejmuje zadnych
$rodkow i dziatan, pomimo mozliwosci samodzielnego wyjasnienia zamawiajgcemu
okolicznosci ztozenia oferty nieprawidtowymi informacjami (wyroki z: 6 lipca 2017 r. sygn. akt
KIO 1138/17 oraz z 19 wrze$nia 2017 r. sygn. akt 1829/17). Ponadto, badajgc to zagadnienie,
Izba wielokrotnie podkreslata brak mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej, majgcej
wptyw na wynik postepowania, informacjg prawdziwg (tak m.in. w wyrokach z: 4 maja 2017 r.
sygn. akt 734/17, 7 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1004/17, 19 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO
1058/17, 4 pazdziemika 2017 r. sygn. akt 1987/17, 10 pazdziemnika 2017 r. sygn. akt 2003/17).
Podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp ma charakter obligatoryjny, podobne jak art.
24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Obydwie podstawy wykluczenia sg objete przepisem pozwalajacym na
samooczyszczenie. Jak wskazuje komentarz do ustawy Pzp (J. Pierog, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz. Wyd. 14, Warszawa 2017): , Trudno jednak zrozumie¢, czemu ma
przy$wiecac idea samooczyszczenia w sytuaciji, gdy wykonawca w spos6b zamierzony
wprowadzit zamawiajgcego w btgd. Dotychczasowe orzecznictwo absolutnie stusznie nie
pozwalato na uzupetnianie dokumentéw, jezeli te zostaty uznane za celowo przedstawiajgce
nieprawdziwe informacje. Jezeli traktowac, ze przepis art. 26 ust. 3 w takich sytuacjach w
dalszym ciggu nie powinien by¢ stosowany, to na czym ma polega¢ obligatoryjny self-
cleaning? Réwnie trudno zrozumie¢ idee samooczyszczenia w przypadku podstawy opisanej
w art. 24 ust. 1 pkt 17. Jezeli bowiem wprowadzenie w btad jest efektem nieumysinego
dziatania, to jak racjonalnie podejs¢ do samooczyszczenia? Samo ztozenie samokrytyki nie
powinno chyba by¢ podstawg do dokonywania oceny i podejmowania decyzji o odstapieniu od
wykluczenia. Na marginesie mozna tylko zauwazy¢, ze standardowy formularz JEDZ nie
przewiduje dla tych podstaw wykluczenia o$wiadczania sie w przedmiocie samooczyszczenia
i raczej nie jest to btgd formularza, tylko zamierzony skutek przepisow dyrektywy.”

Zdaniem Zamawiajgcego, wykonawca wprowadzajgcy w btgd zamawiajgcego moze
zastosowac¢ procedure self-cleaning, jednak brak jest obowigzku wzywania wykonawcy przez
zamawiajgcego do zastosowania tej procedury.

Zamawiajgcy wskazat na orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym nie ma obowigzku wzywania
wykonawcy do umozliwienia ztozenia wyjasnien, w tym do przeprowadzenia
samooczyszczenia w przypadku wykluczenia ze wzgledu na przedstawienie informacii
wprowadzajgcych w btad - wyrok KIO z dnia 22.08.2017 r. (sygn. akt 1638/17).

Zamawiajgcy w niniejszej sprawie rozwazyt rodzaj i ciezar przewinienia Odwotujgcego w
przekazaniu informacji wprowadzajacych w biad, stosujac zasade proporcjonalnosci, o ktorej
mowa w Motywie 101 akapit 3 Dyrektywy 2014/24/UE (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18): ,Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci
powinny jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.
Powtarzajace sie przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co
do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie.”

Zamawiajacy przy tym wskazat, ze fakultatywna przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art.
57 ust. 4 lit. i Dyrektywy 2014/24/UE (,wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w
btad informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji
lub udzielenia zamowienia”) zostata implementowane jako obligatoryjna w ustawie Prawo
zamowien publicznych - art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Zamawiajgcy podjat decyzje o tym, by ponownie nie wzywa¢ Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp czy w innym trybie ani do przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia, biorgc pod uwage fakt, ze Odwotujgcy Swiadomie, nawet na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 15 maja 2019 r., nie przekazat prawdziwych informacji co do zakresu
doswiadczenia TME w projektowaniu oraz nie przekazat informacji o doswiadczeniu Budimex
uzyskanym w ramach konsorcjum. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 8 9 Pzp, zatem zarzut lll jest bezzasadny.

Ad zarzutu nr IV

Zarzut IV jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy Dobra
Energia dla Olsztyna Sp. z 0.0. z postepowania ze wzgledu na niespetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, poniewaz wykonawca nie wykazat dysponowania zasobami osob trzecich
(Urbaser Environnement SAS) w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
Odwotujgey podniost, ze wykonawca Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z 0.0. nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu co do posiadanego doswiadczenia w zakresie
wymaganym w pkt. 7.2.1 SIWZ, w tym nie wykazat dysponowania zasobami os6b trzecich w
celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego podmiot, na
ktorego zasoby powotuje sie wykonawca Urbaser Environnement SAS w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobow nie zobowigzat sie wprost do wykonania robét budowlanych. Zdaniem
Zamawiajgcego taka argumentacja nie znajduje potwierdzenia w oswiadczeniach Urbaser
Environnement SAS oraz dokumentacji postepowania.

W JEDZ Urbaser Environnement SAS wskazano, ze podmiot ten wykonat (z datg grudzien
2010 r.) zaprojektowanie, wybudowanie, rozruch i przekazanie do uzytkowania komunalnego



centrum przetwarzania odpadéw dla metropolii Aix-Marseille-Provence, ktére obejmuje
instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych wraz z odzyskiem energii. Wydajno$¢ roczna
przerobowa 360 tys. ton. W sktad instalacji wchodza kociot, turbozespdt kondensacyjny oraz
instalacja oczyszczania spalin. Paliwem uzywanym w instalacji jest frakcja odpadéw
komunalnych. Na dzier przekazania do eksploataciji spetniata ona wymagania dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji
przemystowych (zintegrowane zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola).

W zobowigzaniu Urbaser Envronnement SAS do udostepnienia zasobow wskazano, ze
podmiot ten udostepnia wykonawcy Dobra Energia zdolno$¢ techniczng i zawodowg w postaci
zobowigzania do wykonania m.in. robét projektowych i budowlanych. Tre$¢ zobowigzania tego
podmiotu z dnia 15 kwietnia 2019 r. (str. 361-362 oferty Przystepujgcego) wskazuije jasno, ze
podmiot ten na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu:

1) oddaje do dyspozycji Dobrej Energii potencjat/ zdolnosci techniczne i zawodowe w postaci
zobowigzania do wykonania rob6t projektowych i budowlanych (...), zapewnienia zasobow
technicznych i finansowych oraz zasobéw ludzkich zdolnych do wykonania prac

projektowych i budowlanych (...) na okres korzystania z nich przy wykonaniu Zaméwienia;

2) Dobra Energia bedzie mogta wykorzystywaé w/w zasoby przy wykonaniu Zaméwienia w
nastepujacy sposob: (...) wykonanie robot projektowych i budowianych. W wykonywaniu
Zamobwienia bedziemy uczestniczyé: w okresie budowy zaktadu w zakresie projektowania,
inzynierii, zaopatrzenia czesci instalacji i zarzadzania projektem; Z Wykonawca faczy¢ nas
bedzie umowa o zaprojektowanie, zakupy i budowe w oparciu o ,Warunki odniesienia dla
umow o zaprojektowanie, zakupy i budowe” (EPC Head of Terms);

3) w odpowiedzi na ostatnie pytanie treSci zobowigzania, tj. Czy podmiot, na zdolnoSciach
ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doSwiadczenia, zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg znajduje sie jednoznaczna
odpowiedz: TAK.

Odwotujgcy zarzucit, ze zobowigzanie do oddania zasob6w znajduje sie w czesci dokumentu,
ktora opisuje jaki zasob zostat oddany do dyspozycji wykonawcy, a nie w czesci, w ktorej
podmiot trzeci wskazat, jakie konkretnie prace wykona na rzecz Dobra Energia w ramach
zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przepisy prawa nie stawiajg szczegdinych wymagan co do tego w
jakim miejscu zobowigzania podmiotu trzeciego ma znajdowac sie treS¢ obejmujgca
oSwiadczenie woli podmiotu trzeciego o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobow.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego moze by¢ dokumentem, ktory zgodnie z § 9 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zambwienia
(Dz.U. 2016 poz. 1126) ma stuzy¢ ocenie przez zamawiajgcego, czy wykonawca polegajgc na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw. Zatem zobowigzanie takie okresla¢ powinno,
zgodnie z ww. przepisem rozporzadzenia:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamobwienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego;
4) czy podmiot, na zdolno$ciach ktorego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow

udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci
dotycza.

W ocenie Zamawiajgcego zobowigzanie Urbaser Environnement SAS do udostepnienia
zasobow spetnia wszystkie te warunki. Dokument ten powinien by¢ wyktadany zgodnie z
wyktadnig oSwiadczen wali, tj. zgodnie z art. 65 k.c. (O$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc,
jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje). W zobowigzaniu Urbaser Environnement SAS do
udostepnienia zasobow znajduja sie wszystkie niezbedne elementy potwierdzajgce
catosciowe przekazanie zasobdw w zakresie wiedzy i doSwiadczenia przy projektowaniu i
budowie. Elementy nie wystepujg by¢ moze w kolejnosci wskazanej w cyt. przepisie, ale
powtdrzone jest wielokrotnie zobowigzanie i zakres udostepnianych zasobow, tj.

projektowanie i wybudowanie. Zamawiajacy rowniez wskazat, ze w Wykazie czesci
zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom (str. 365
oferty Dobra Energia), wykonawca wskazat, ze Urbaser Environnement SAS wykona



~orojektowanie, zamowienia, roboty budowlane kilku czesci zaktadu.” Oswiadczenie
wykonawcy ma réwniez znaczenie w niniejszym zakresie. Odwotujgcy manipuluje zatem
informacjami dotyczacymi zobowigzania Urbaser Environnement SAS do udostgpnienia
zasobdw, cytujac wyrwany z kontekstu fragment zdania.

Odwotujgcy podnidst rowniez, iz w JEDZ Dobra Energia wskazano, ze Urbaser Environnement
SAS wykona zaledwie 9% zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Z tego Odwotujacy
wywodzi, ze Urbaser Environnement SAS nie zobowigzat sie do wykonania zadnej czesci
robét budowlanych, wskazujgc, ze ewentualny zakres takiego podwykonawstwa wskazany w
JEDZ na poziomie 9% nie moze by¢ uznany za wystarczajgcy dla skutecznego przekazania
potencjatu w wykonaniu robdt budowlanych. Z takim rozumowaniem Odwotujgcego nie zgodzit
sie Zamawiajgcy. Przede wszystkim wskazat, ze wiersz 10) w czgsci C JEDZ Zdolnosé
techniczna i zawodowa jest opisany jako:

~ykonawca zamierza ewentualnie zleci¢ podwykonawcom nastepujgcg czes¢ (procentowa)
zamowienia.” W zwigzku z tym udziat procentowy czesci zlecanych podwykonawcom powinien
odnosi¢ sie do catosci zamowienia. Nie jest przy tym jednoznacznie wskazane w JEDZ (jak
rowniez brak jest w tym zakresie obowigzujgcej wyktadni i orzecznictwa KIO), czy ten
procentowy udziat ma sie odnosi¢ do zakresu przedmiotowego zaméwienia czy do warto$ci
ztozonej oferty z podziatem na poszczegoine zakresy zamowienia czy do jeszcze innych
warto$ci. Zamawiajacy przyjat zatem, ze wskazana warto$¢ procentowa 9% odnosi sie do
catosci zamowienia (w sktad ktdrego wehodzi zaréwno zaprojektowanie, wybudowanie, jak i
operowanie instalacjg przez ok. 25 lat) i moze odpowiada¢ zakresowi prac zlecanych przez

Dobra Energia podmiotowi Urbaser Environnement SAS w odniesieniu do czasu trwania

catego projektu, realizowanego przez wiele lat w formule partnerstwa publiczno-prywatnego.
Zamawiajgcy mogt rozumie¢, ze odniesienie do 9% catego zamdwienia odnosi sie do wartosci
ok. 50% wartosci samych rob6t budowianych, ale réwniez moze odnosi¢ sie do okresu trwania
catego wieloletniego przedsigwziecia, gdzie okres budowy trwajgcy ok. 2,5 roku to wtasnie ok.
9% trwania catosci projektu.

Urbaser Environnement SAS nie zostat wskazany jako podmiot odpowiedzialny w przysztosci
za operowanie instalacjag, ktére stanowi¢ bedzie zdecydowanie wigkszg cze$¢ zamdwienia
zarbwno w sensie rzeczowym, wartosciowym, jak i pod wzgledem okresu trwania. Poza tym
jako podwykonawca wykonujgcy roboty budowlane w Wykazie czesSci zamoéwienia, ktérych
wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom zostat wskazany réwniez drugi
podmiot, na ktérego zasoby powotuje sie Dobra Energia - Urbaser SAU.

Zatem 9% udziat Urbaser Environnement SAS w wykonaniu catosci zamoéwienia Zamawiajgcy
uznat za wtasciwy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze udziat procentowy w realizacji zamdwienia wskazany w JEDZ nie
ma nic wspdlnego z zobowigzaniem tego podmiotu do udostepnienia catosci swojego
do$wiadczenia w zaprojektowaniu, wykonaniu i przekazaniu do eksploataciji referencyjnej
instalacji.

Zamawiajgcy dokonat badania do$wiadczenia podmiotu Urbaser Environnement SAS i nie
powzigt w tym zakresie watpliwosci. Zdaniem Zamawiajgcego realny udziat Urbaser
Environnement SAS w wykonaniu zamoéwienia w cze$ci budowlanej jest zapewniony.
Zamawiajgcy uznat zatem, ze Dobra Energia spetnia warunek udziatu w postepowaniu
okreslony w pkt 7.2.1.1. SIWZi brak jest podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z powodu
niespetniania tego warunku. Zatem, zarzut Odwotujgcego naruszenia 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z
art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz 22a Pzp jest bezpodstawny.

Ad zarzutu nr V

Zarzut V jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy Dobra
Energia z postepowania ze wzgledu na niespetnianie warunkow udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na to, ze podmiot udostepniajgcy wykonawcy zasoby Urbaser Environnement SAS
nie ma wymaganego doSwiadczenia w zakresie budowy instalacji.

Odwotujgey podniost, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczy¢ wykonawce Dobra Energia
dla Olsztyna, poniewaz podmiot udostepniajgcy wykonawcy zaséb Urbaser Environnement
SAS nie ma wymaganego doSwiadczenia, nie wykonat bowiem zadania polegajacego na
zaprojektowaniu, wybudowaniu, rozruchu i przekazaniu do uzytkowania komunalnego
centrum przetwarzania odpadéw dla metropolii Aix-Marseille-Provence obejmujgcego
instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych. Zdaniem Odwotujacego wynika¢ ma to z
faktu, ze wskazany w JEDZ podmiot trzeci jako odbiorca instalacji podmiot EveRe byt spotkg
celowg utworzong przez Urbaser SA oraz Valroga SA do realizacji inwestyc;ji i to ten podmiot
byt odpowiedzialny za wykonanie przedsiewziecia wobec zamawiajgcego - metropolii Aix-
Marseille-Provence (,Metropolia”). Ponadto, EveRe zdaniem Odwotujacego korzystato przy
budowie ww. instalacji a doktadnie linii technologicznej z ustug podmiotu trzeciego
Constructions Industrielles de la Meditaranee (CNIM) i tylko ten podmiot dysponuje wiedzg i
doswiadczeniem w zakresie najistotniejszego elementu budowy instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw. Wedtug Odwotujgcego o$wiadczenie EveRe jakoby Urbaser



Environnement SAS wykonat prace w zakresie budowy spalami nie jest zatem prawdziwe co
najmniej w zakresie zaprojektowania i budowy technologii stuzgcej do spalania odpadow i
przetwarzania energii.

Z takimi twierdzeniami Odwotujgcego nie zgodzit sie Zamawiajacy. Przede wszystkim
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw w zakresie swoich twierdzen. Zgodnie z zasadg
rozktadu cigzaru dowodu, majaca zastosowanie réwniez w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, to Odwotujacy powinien wykazaé prawdziwos¢ swoich twierdzen i zasadno$¢
zarzutow przedktadajac w tym celu odpowiednie dowody lub zgtaszajac wnioski dowodowe.
Niewystarczajgce sg same gotostowne twierdzenia, w szczegdlno$ci podwazajgce
prawdziwo$¢ oSwiadczen sktadanych przez inne podmioty. Niezaleznie jednak od powyzszego
Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma przeszkdd prawnych, aby wykonawca (w tym wypadku -
podmiot udostepniajacy zasoby) przekazat do uzytkowania i wskazat jako odbiorce
referencyjnej instalacji termicznego przeksztatcenia podmiot powigzany kapitatowo (EveRe)
oraz bedacy jednocze$nie odpowiedzialny wobec zamawiajgcego bedacego jednostkg
samorzadu terytorialnego (lub innego ostatecznego zamawiajgcego). Zamawiajacy uzyskat
informacje z referencji EveRe wystawionych dla Urbaser Environnement SAS, iz Metropolia
byta zamawiajgcym i ze EveRe wygrata przetarg na ,Wielosektorowy zaktad przetwarzania w
Aix-Marseille-Provence”, za$ Urbaser Environnement SAS byt gtownym wykonawca tej spotki.
Tworzenie spdtek celowych jest typowa konstrukcjg stosowang przy realizacji tak duzych
projektow. Zamawiajgcy nie ma powodu jej kwestionowaé. Zamawiajacy nie natozyt w SIWZ
ograniczenia co do rodzaju podmiotu (odbiorcy instalacji), na rzecz ktérego miata byé ona
wybudowana. Referencyjna instalacja miata by¢ instalacja przeksztatcania odpadéw
komunalnych i taka jest instalacja w Metropolii. Odwotujgcy rowniez tego nie kwestionowat.
Stosunki umowne miedzy odbiorcg instalacji, ktéremu Urbaser Environnement SAS przekazat
instalacje do uzytkowania, a pierwotnym czy ostatecznym zamawiajgcym nie sg przedmiotem
zainteresowania Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu. Nie ma zatem réwniez podstaw,
aby podwazaé oferte wykonawcy Dobra Energia w tym zakresie.

Co do ewentualnego udziatu CNIM lub innych podwykonawcéw w realizacji referencyjnej
instalacji, to Odwotujacy tego udziatu ani jego zakresu nie wykazat w odwotaniu, nie
przedstawit w tym zakresie zadnych dowoddw.

Niezaleznie jednak od powyzszego, ewentualny udziat podwykonawcow w realizacji
referencyjnej instalacji nie ma wptywu na mozliwo$¢ udostepnienia wykonawcy zasobow w
postaci wiedzy i doSwiadczenia w zakresie niezbednym do realizacji instalacji na rzecz
Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, udziat podwykonawcow w wykonywaniu zaméwienia jest
zasadg zamowien publicznych i oczywiste jest, ze gtowny wykonawca moze w petni opiera
sie na do$wiadczeniu podwykonawcow. Zgodnie z zasadami wiedzy i doSwiadczenia
realizacja przez wykonawcéw podobnych do referencyjnej inwestycji, z uwagi na ich
kompleksowy charakter, zawsze odbywa sie z udziatem podwykonawcéow. Jest to specyfika
dziatania przedsigbiorstw z branzy budowlano-montazowej, w tym w szczegdlnosci z zakresu
tak skomplikowanych inwestyciji jak instalacje termicznego przeksztatcania odpadéw. Szerokie
dopuszczanie podwykonawstwa jest "ztotg regutg zamoéwien publicznych” (A. Gawronska-
Baran (red.), Vademecum zamawiajgcego, Legalis, rozdziat X 1.). Gléwny wykonawca
odpowiada za catos¢ inwestycji, jej zorganizowanie, koordynacje, znajduje dostawcow i
podwykonawcow zdolnych do tego, aby wykona¢ zamowienie terminowo i zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. Dlatego tez ,wykonawca ma prawo uznawac roboty
wykonywane przez swoich podwykonawcédw za roboty wtasne, skoro sg one wykonywane pod
jego nadzorem, na jego zlecenie, w jego imieniu, a wykonawca zlecajacy te roboty odpowiada
za nie jak za swoje. Ma prawo wykazywac te roboty jako swoje doSwiadczenie.” (wyrok KIO z
dnia 10 lipca 2009 r., KIO/UZP 703/09).

W tym zakresie Zamawiajgcy uznat, ze podmiot udostepniajgcy zasoby posiada wystarczajgce
doswiadczenie w realizacji referencyjnej instalacji, pozwalajgce wykonawcy Dobra Energia dla
Olsztyna na prawidtowg realizacje zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze Dobra Energia spetnia warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w pkt. 7.2.1.1. SIWZi brak jest podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy z powodu niespetniania tego warunku. Zatem, zarzut Odwotujgcego naruszenia
24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp jest bezpodstawny.

Ad zarzutu VI

Zarzut VI jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy Dobra
Energia z postepowania ze wzgledu na ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informaciji
co do posiadanego doswiadczenia

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten zobowigzany byt wykluczy¢ Dobrg Energie z
postepowania ze wzgledu na to, ze Wykonawca ten wiedziat, iz rzekomo to nie Urbaser
Environnement SAS wykonywat kluczowe prace projektowe i konstrukcyjne referencyjnej
instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw oraz, ze podmiot ten nie dysponuje
technologig i nie realizowat prac dotyczacych wykonania instalacji. Odwotujacy rzekomo ustalit
jaki podmiot realizowat te prace.



Zamawiajgcy wskazat ponownie, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow w zakresie
swoich twierdzen co do ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji. Odwotujacy
podnoszac Zarzut VI nie wskazat jaki rzekomo podmiot wykonywat jego zdaniem kluczowe
prace projektowe i konstrukcyjne.

Zamawiajacy jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z nalezytg staranno$cig i w taki sposob postepowanie niniejsze prowadzi. Zamawiajacy
przeprowadzit badanie oferty Dobrej Energii i nie stwierdzit, aby wiedza i doSwiadczenie
nabyte przez Urbaser Environnement SAS podczas realizacji referencyjnej instalaciji nie byly
wystarczajace do zaprojektowania i wybudowania instalacji. Badanie oferty oparte byto na
wiedzy ekspertow wechodzacych w skiad komisji przetargowej Zamawiajgcego, jak rowniez na
aktualizacji tej wiedzy poprzez analize materiatéw zatgczonych przez Zamawiajgcego do
dokumentaciji postgpowania. Z zebranego materiatu wynikato, ze instalacja w Marsylii zostata
zaprojektowana, wybudowana i oddana do uzytkowania jako instalacja termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych. Zadaniem spétki EveRe, bedacej spdtka-corkg
Urbaser S.A. i Valroga Intemational SAS, byta realizacja wszelkich przedsigwzig¢ zwigzanych
z wykonaniem umowy o przekazaniu zadan publicznych w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Marsylia w celu zaprojektowania, finansowania, budowy i eksploatacji wielofunkcyjnej
jednostki przetwarzania odpadow z gospodarstw domowych i podobnych.

Dokonujgc oceny oferty Dobrej Energii, jak rowniez JEDZ i o$wiadczen podmiotow
udostepniajacych zasoby przedtozonych przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie pominat
oferentéw i wzywat ich do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy dokonat badania obu ofert w taki sam staranny spos6b. Dokumenty
przedstawione przez Dobra Energia w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej nie budzity
watpliwosci Zamawiajgcego, dlatego nie miat on potrzeby uzyskiwania informaciji od
podmiotéw trzecich i formutowania zapytan do takich podmiotéw w celu weryfikacji swojej
wiedzy.

Odwolujgey zdaje sie przy tym nie zauwazat, ze dokumenty przez niego przedstawione w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia juz na pierwszy rzut oka budzity watpliwosci. NieScistosci w
oSwiadczeniach zostaty potwierdzone zebranymi materiatami oraz w samej treSci odwotania.
Zamawiajgcy nie stosujgcy procedury odwroconej jest uprawniony do badania JEDZ i
o$wiadczen ztozonych wraz z ofertg przez wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu. Jezeli oswiadczenia i informacje przedstawione w JEDZ budzg watpliwosci,
Zamawiajgcy jest uprawniony, a nawet zobowigzany do doktadnego ich sprawdzenia.
Zamawiajgcy moze korzysta¢ w tym zakresie ze swojej wiedzy, wiedzy zatrudnionych
ekspertow, jak rowniez zasiegac informacji u podmiotéw trzecich. Zamawiajacy nie naruszyt w
tym wzgledzie zadnych obowigzujacych regut.

W zwigzku z tym, ze Dobra Energia nie przekazata informacji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego, brak jest podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zarzut VI jest zatem bezpodstawny.

Ad zarzutu VII

Zarzut VIl jest bezzasadny. Zamawiajacy nie miat podstaw do wzywania wykonawcy Dobra
Energia dla Olsztyna Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu co do posiadanego do$wiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na okoliczno$ci przedstawione w Zarzutach V i VI (bez
odwotania w tym miejscu do Zarzutu IV, podnosi z ostrozno$ci zarzut zaniechania wezwania
przez Zamawiajgcego Dobra Energia do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu co do posiadanego do$wiadczenia, poniewaz w
sytuacji gdy wykonawca nie potwierdzi spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy zobowigzany jest go wezwac do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajacy
zdaniem Odwotujgcego zobowigzany byt do podjecia dodatkowych czynnosci celem
weryfikacji czy wykonawca Dobra Energia posiada wymagane do$wiadczenie w zakresie
budowy instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw.

Z zarzutem tym nie zgodzit sie Zamawiajgcy. Jak wynika z argumentacji objetej odpowiedzig
na odwotanie w zakresie zarzutéw IV, V i VI, Zamawiajacy nie znalazt podstaw do uznania,
ze Dobra Energia nie posiada wymaganego doswiadczenia w zakresie budowy instalaciji
termicznego przeksztatcania odpaddw, to jest, ze udostepnione jej zasoby sg
niewystarczajgce. Zamawiajgcy zweryfikowat oferte Dobrej Energii, korzystajgc z dostepnych
zrédet i wiedzy ekspertow. Wobec tego, ze Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, w tym co do
udostepnionych wykonawcy zasobow w zakresie doSwiadczenia w projektowaniu i budowie
instalaciji, nie byt zobowigzany do podejmowania dodatkowych czynno$ci wobec wykonawcy
Dobra Energia (ponad te, ktére podjgt w postepowaniu), w tym do wzywania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu co do
posiadanego doswiadczenia.

Dobra Energia wykazata spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w postaci zdolnosci
technicznej i zawodowej, zatem Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zgdania dodatkowych



dokumentow lub uzupetnien od tego Wykonawcy. Zarzut VI jest zatem bezpodstawny.

Ad zarzutéw nr VII-X

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 17 w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 3 oraz art. 22a Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Dobrej Energii z uwagi na
niewykazanie przez Dobrg Energie spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu w postaci
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz dysponowania odpowiednio
przygotowanym personelem. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat m.in., ze zaréwno
pierwotnie wskazany przez Dobrg Energie p. P.ZZ, jak réwniez p. D.S.T. ktérego Dobra
Energia wskazata w zwigzku z uzupetnieniem JEDZ, nie posiadajg wymaganego przez
Zamawiajgcego, zgodnie z pkt 7.2.3. SIWZ doswiadczenia. Ponadto Odwotujgcy sugerowat,
ze oSwiadczenie p. D.S.T. o posiadaniu wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia,
opatrzone datg 28.05.2019 r. nie potwierdza spetniania przez Dobrg Energie warunkéw
udziatu w postepowaniu na dzien otwarcia ofert.

Réwniez te zarzuty Odwotujgcego sa bezzasadne.

Zamawiajacy, zgodnie z pkt 7.2.3. SIWZ wymagat, aby wykonawca w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykazat, ze:

+dysponuje odpowiednio przygotowanym zawodowo personelem, ktéry skieruje do realizacji
Zamowienia, o kwalifikacjach zapewniajgcych prawidtowe wykonanie Zaméwienia, tj. 1
(jednym) kierownikiem albo 1 (jednym) zastepcy kierownika projektu, ktory posiada co
najmnigj 3 (trzy) lata doSwiadczenia zawodowego jako kierownik projektu lub zastepca
kierownika projektu, zdobytego w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert przy jednej lub wiekszej liczbie inwestycji, polegajgcych na budowie instalacji
termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych, frakcji energetycznej z odpadow
komunalnych lub paliwa altematywnego z odpaddw, o rocznej wydajnosci przerobowej nie
mniejszej niz 50 000 ton odpadéw komunalnych lub frakcji energetycznej z odpadéw
komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadow, spetniajgcej na dzien przekazania do
eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE z dnia 24
listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane zapobieganie
zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE. L. z 2010 r. Nr 334, str.
17 z p6zn. zm.) i zakohczonej przekazaniem wbudowanej instalacji do eksploatacii.”

Dobra Energia w celu wykazania spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt 7.2.3. SIWZ
postuzyta sie zasobami podmiotu trzeciego - Urbaser SAU, ktory oddat do dyspozycji Dobrej
Energii pracownika w osobie p. P.ZZ. Nastepnie, w dniu 20.05.2019 r. w piSmie
przedktadanym w ramach wyjasnien JEDZ, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z

pkt. 7.2.3 SIWZ Dobra Energia w wskazata inng osobe - p. D.S.T.. Na gruncie przepiséw Pzp
zastgpienie przez Dobrg Energie wskazanej pierwotnie osoby inng osobg jest dopuszczalne.
Powyzszej zmiany nie kwestionowat réwniez zasadniczo Odwotujacy, potwierdzajac taka
mozliwos¢ wprost w pkt 45 uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy kwestionowat natomiast prawidtowe wykazanie przez Dobrg Energie spetnienia
warunku okreslonego w pkt 7.2.3 w oparciu o fakt, Ze o$wiadczenie, ktore ztozyt p. D.S.T.

opatrzone jest datg 28 maja 2019 r., tj. datg pdzniejszg niz termin ztozenia ofert. Zdaniem
Odwotujgcego oznacza to, ze Dobra Energia nie wykazata dysponowania potencjatem w
zakresie oséb zdolnych do realizacji zaméwienia na dzien skiadania ofert. Zamawiajacy w tym
miejscu wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, w aktualnym stanie prawnym nie ma
obowigzku przedstawiania dokumentéw dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu z datg sprzed skfadania ofert, ale z okreslonym stanem faktycznym dotyczgcym
daty sktadania ofert. Zdaniem Izby ,wystarczajgce jest obecnie przedstawienie aktualnego na
dzien ztozenia dokumentu z datg po dniu sktadania wnioskéw, z po$wiadczeniem stanu
faktycznego na dzien wystawienia dokumentu, o ile zachowuje on swg aktualno$¢ na dzien
sktadania wnioskéw (tu ofert) rozumiang jako brak sprzecznoéci treSciowej z oswiadczeniem
sktadanym wstepnie w ramach JEDZ’". Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2018
r. (sygn. akt KIO 280/18, LEX nr 2481059). Tak samo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 31 stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 114/18).W orzecznictwie Izby - wyroki: z dnia 23
stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 65/18), z dnia 19 pazdziemika 2017 r. (sygn. akt KIO 2056/17)
podziela sie i przytacza, takze stanowisko zaprezentowane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11 kwietnia 2017 r. (znak:
UZP/DKUE/KU/31/17): ,Nalezy odr6zni¢ pojecie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw do wykluczenia od procedury dokumentowania tych okoliczno$ci. Warunki
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia muszg by¢ spetnione juz na dzien
sktadania ofert i trwa¢ przez caty okres trwania postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego. Natomiast dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o
ktorym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, powinny dokumentowac spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, potwierdzonych wstepnie w ramach
oSwiadczen ztozonych z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



Majac powyzsze na wzgledzie, Zamawiajacy wskazat, ze w $wietle obowigzujgcych przepisow
nie ma przeciwskazan, aby dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, byly wystawione po uptywie terminu sktadania ofert,
np. w dniu realizacji przedmiotowego wezwania, o ile tylko dokumentujg spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia wstgpnie potwierdzonych w ramach
o$wiadczen ztozonych z ofertg (...) i pozostajg aktualne w momencie ich sktadania.” -

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11 kwietnia 2017 r. (znak:
UZP/DKUE/KU/31/17).

Izba uznaje przy tym, ze te same zasady odnosz3 sie do dokumentéw sktadanych w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego oparte na art. 26 ust. 3 Pzp:

,Z okolicznosci, ze przepis art. 26 ust. 3 p.z.p., w przeciwienstwie do art. 26 ust. 1 p.z.p., nie
wskazuje na jaki moment majg by¢ aktualne dokumenty uzupetniane wynikaé moze jedynie,

te skoro pierwotne dokumenty miaty by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, to w ten sam sposéb
nalezy potraktowac kwestie aktualno$ci uzupetnianych dokumentow i przyjmowac, ze takze
one majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia.” - Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9
maja 2017 r. (sygn. akt KIO 785/17).

A zatem, dokumenty skfadane na wezwanie, o ktrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp,
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia,
moga by¢ wystawione po uptywie terminu sktadania ofert, o ile tylko dokumentuja spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia wstepnie potwierdzonych w
ramach o$wiadczen ztozonych z ofertg i pozostajg aktualne w momencie ich sktadania.

Takie samo stanowisko wyrazit Urzad Zaméwien Publicznych w opinii: ,Dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia. Aktualno$¢ dokumentéw w Swietle nowelizacji ustawy Pzp”

nowelizacii-ustawy-prawozamowien-publicznychgdokumenty-na-potwierdzenie-spelniania-

warunkow-udzialu-w-postepowaniu-oraz-braku-podstawdo-wykluczeniu.-aktualnosc-

dokumentow-w-swietle-nowelizacji-ustawy-Pzp: ,Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
przeciwienstwie do art. 25a ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, nie wskazuje
wprost na jaki moment majg by¢ aktualne dokumenty uzupetniane. Niewatpliwie zatem
sformutowania ,zamawiajgcy wzywa w terminie przez siebie wskazanym ” nie nalezy odnosi¢
do aktualnosci o$wiadczen lub dokumentéw, do ktorych uzupetnienia wykonawca jest

wzywany, a do terminu na ich ztozenie. Zasadnym natomiast jest, azeby aktualnos¢
uzupetnianych o$wiadczen lub dokumentdw byta powigzana z ,aktualnoscig” rozumiang
odpowiednio na gruncie art. 25a ust. 1 ustawy lub art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, czyli przepisoéw
dotyczacych oswiadczen i dokumentow, co do ktorych zachodzi koniecznos¢ ich uzupetnienia.
Istotne jest jednak, azeby Srodki dowodowe przedtozone w odpowiedzi na wezwanie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie podwazaty zarbwno domniemania prawdziwosci ztozonych uprzednio
o$wiadczen wstepnych (wtasnych) w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
braku podstaw do wykluczenia oraz spetnienia kryteriow selekcji oraz domniemania
niezmienno$ci tych okoliczno$ci pomiedzy data sktadania ofert (wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu) a datg ztozenia $rodkéw dowodowych w odpowiedzi na wezwanie z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (...). W obu przypadkach przedtozony dokument musi by¢ ,aktualny’
w tym rozumieniu, ze na dzien jego przedtozenia nie zachodzi wobec wykonawcy podstawa
wykluczenia. ”

4

W zwigzku z powyzszym nalezato uzna¢, ze oSwiadczenie ztozone przez p. D.S.T. spetniato
warunki okreslone przepisami ustawy Pzp i wyjasnione w orzecznictwie Izby i stanowiskach
Urzedu Zamowien Publicznych. Nie byto powodéw by uzna¢, ze zobowigzanie to podwazato
domniemania prawdziwosci ztozonego w JEDZ oSwiadczenia wstepnego Dobrej Energii w
zakresie spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia oraz
domniemania niezmiennosci tych okolicznosci pomiedzy datg sktadania ofert a datg ztozenia.
Dokument taki nie moze by¢ ,antydatowany” i zasadnie nosi date na dzien ztozenia
oSwiadczenia. Oswiadczenie potwierdza zatem fakty aktualne zaréwno na dzien ztozenia
oSwiadczenia, ale rowniez potwierdza fakty dotyczace doswiadczenia osoby p. D.S.T.
zdobytego przed dniem ztozenia oSwiadczenia i dniem sktadania ofert. Zamawiajacy nie
powzigt watpliwosci, ze p. D.S.T. nie byt pracownikiem podmiotu udostepniajgcego zasoby na
dzien sktadania ofert. Z faktu, ze dokument jest datowany po dniu ztozenia oferty nie wynika,
iz nie potwierdza stanu na dzien ztozenia oferty. Wrecz przeciwnie, zgodnie z domniemaniem
prawdziwosci, oSwiadczenie to potwierdzato okolicznosci przedstawione przez Dobrg Energie
w uzupetionym JEDZ, gdzie wskazano, ze p. D.S.T. spetnia warunki okreslone w pkt 7.2.3.
SIWZ Oéwiadczenie potwierdzato zatem tres¢ oSwiadczenia sktadanego wstepnie w ramach
JEDZ, j. o$wiadczenia o dysponowaniu odpowiednio przygotowanym zawodowo personelem,
ktory wykonawca skieruje do realizacji zaméwienia, o kwalifikacjach zapewniajgcych
prawidtowe wykonanie zaméwienia.

Ponadto, o$wiadczenie nie zostato skierowane abstrakcyjnie do nieograniczonego kregu



odbiorcow. Zostato ono sporzadzone wytgcznie na potrzeby postepowania i odnosi sie
bezposrednio do niego. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do tego, aby uznac¢, ze
odwiadczenie ztozone przez p. D.S.T. dotyczy innej daty niz data otwarcia ofert. Nie przesgdza
o tym z pewnoscig, co potwierdza KIO w swoim orzecznictwie, jedynie data sporzadzenia
dokumentu, pdzniejsza anizeli data otwarcia ofert.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze oswiadczenie potwierdza okolicznosci przedstawione przez
Dobrg Energie w uzupetnionym SIWZ, gdzie wskazano, ze p. D.S.T. spetnia warunki okreslone
w pkt 7.2.3. SIWZ Oswiadczenie nie zawiera zatem sprzeczno$ci treSciowej z oSwiadczeniem
sktadanym wstepnie w ramach JEDZ Zamawiajacy korzystajac z powszechnie dostepnych
zrédet (portal intemetowy ) stwierdzit, ze p. D.S.T. udostepniat powszechnie

informacije, iz jest pracownikiem Urbaser SAU od 18 lat, co tym utwierdzito Zamawiajgcego w
przekonaniu, ze Urbaser SAU dysponowat takim pracownikiem rowniez na dzien sktadania
ofert (zatacznik 125 do protokotu postepowania - wydruk z Linkedin dot. p. D.S.T.). Serwis
Linkedin jest bardzo populamym miedzynarodowym serwisem spoteczno$ciowym,
specjalizujgcym sig w kontaktach zawodowo-biznesowych. Osoby z niego korzystajace nie
moga sobie pozwoli¢ na przedstawianie nieprawdziwych informacji o sobie co do dat i miejsc
zatrudnienia z uwagi na szeroki zasigg informacji i ich wage w karierze zawodowe;.

Majac powyzsze na uwadze, nalezato uzna¢, ze pomimo, iz oSwiadczenie zostato opatrzone
datg 28.05.2019 r. Zamawiajacy nie miat podstaw do uznania, ze Dobra Energia nie spetnia

warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 7.2.3. SIWZ, na dzienh otwarcia ofert.
Kolejnym zarzutem pod adresem o$wiadczenia ztozonego przez p. D.S.T. jest rzekomy brak
odpowiedniego do$wiadczenia. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy nie przedstawit przy
tym zadnych dowodéw na poparcie swojej tezy. Odwotujacy przedstawit jedynie niepoparte
jakimkolwiek materiatem dowodowym twierdzenie, ze p. D.S.T. nie posiadat wymaganego
przez Zamawiajgcego doswiadczenia oraz niespéjne wiasne informacje w zakresie projektow
wskazanych w o$wiadczeniu p. D.S.T..

Odwotujgcy wskazat, ze p. D.S.T.nie byt kierownikiem projektu, w ramach realizacji instalacji

w hrabstwach Worcestershire i Herefordshire przy czym nie przedstawit na poparcie swoich
twierdzen, chociazby informaciji, kto takim kierownikiem byt, nie wspominajgc o przedstawieniu
dowodéw w postaci np. dziennika budowy lub informacji uzyskanych u zrédta, czyli wykonawcy
tego projektu. Odwolujgcy przedstawit rowniez niespojne stanowisko w zakresie udziatu p.
D.S.T. w przedmiotowym projekcie (budowa instalacji w hrabstwach Worcestershire i
Herefordshire), co wskazywato na catkowity brak wiedzy Odwotujgcego na temat jego
szczegotow. Odwotujgcy w trybie przypuszczajgcym stwierdzit bowiem m.in., ze ,Nawet jesli
byt zaangazowany w projekt budowy ww. instalaciji jako pracownik zwigzanej kapitatowo z
Urbaser LTD hiszpanskiej spotki Urbaser SA (SAU), to z pewno$cig nie pemit funkciji

kierownika projektu”. Oparcie zarzutu na informacjach, o ktérych prawdziwosci nie jest
przekonany nawet sam Odwolujgcy, nie moze zosta¢ uznane za wiarygodne podwazenie
oswiadczenia p. D.S.T. Twierdzenia Odwolujgcego w tym zakresie sg pozbawione
wiarygodnosci i nie mogg zostaé¢ uznane za dowod, ktéry Odwotujacy jako podmiot wywodzacy
skutki prawne z wykazywanych faktow powinien w sposoéb jednoznaczny przedstawi¢ w
postepowaniu przed KIO.

Jedynie z ostroznosci odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego w zakresie tego, iz
uzupetienie dokumentéw dotyczgcych oséb zdolnych do wykonania zamowienia nie jest
mozliwe ze wzgledu na fakt, ze wykonawca Dobra Energia juz raz uzupetnit samodzielnie
dokumenty Zamawiajgcy przede wszystkim podkreslit, iz wykonawca jest uprawniony do
samodzielnego uzupetniania dokumentéw. W wyroku z dnia 17 sierpnia 2017 r. (KIO 1597/17),
Krajowa Izba Odwotawcza uznata ,za zasadne przyjecie generalnej zasady, zgodnie z ktorg

w przypadku samodzielnego uzupetnienia prawidtowego dokumentu powinien by¢ on wziety

pod uwage przez Zamawiajgcego, za$ w sytuacji samodzielnego przedstawienia dokumentu
zawierajgcego btedy Zamawiajgcy powinien wezwac do jego uzupetnienia wskazujgc na wady
dokumentu.” Tozsame stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIlO 864/14 i KIO 213, 214,
215/15. Zamawiajgcy nie potwierdzit, ze zobowigzanie p. D.S.T. zawierato bledy, niemniej
jednak z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajgcy odniést sie do argumentacii
Odwotujgcego, ktéry wskazat, iz wezwanie wykonawcy Dobra Energia do uzupetnienia np.

poprzez ztozenie nowego zobowigzania do udostepnienia potencijatu bytoby ponownym
uzupetnieniem w tym samym zakresie, a wykonawca samodzielnie uzupetniajgc dokumenty
pozbawit sie mozliwo$ci uzupetnienia ich na wezwanie zamawiajacego. Z takim stanowiskiem
nie zgodzit sie Zamawiajacy, uznajgc ze nie wzywat wykonawcy do ztozenia tego dokumentu
ani razu, zatem w zadnej mierze ewentualne wezwanie w tym zakresie nie bytoby wezwaniem
ponownym. Stanowisko Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, zgodnie
z ktorym (wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 ., KIO 213/15): ,Jednakze niezaleznie od sytuacii
i kontekstu przestanych dokumentdw nie do pogodzenia z zasadg wzywania wykonawcow w
trybie art. 26 ust. 3 P.z.p. jest sytuacja, kiedy wykonawca przesyta (by¢ moze i omytkowo) tylko
jeden lub jaka$ cze$¢ dokumentow, o ktdre w normalnym trybie bytby wzywany, a
Zamawiajgcy uznaje, ze takim przekazaniem wykonawca wyczerpat w catosci prawo do
wezwania i mozliwo$ci naprawienia ztozonej oferty. (..) Zamawiajgcy nie moze "czyha¢” na



btad wykonawcy polegajacy na przesytaniu jakiego$ dokumentu bez wyraznego wezwania
Zamawiajgcego i uznawaé, ze jesli jakies dokumenty zostaty przestane to wyczerpuje to w
catosci obowigzek Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 P.z.p. ”
Majgc powyzsze na uwadze, nalezato uznac, ze zarzuty VIII-X Odwolujacego sg catkowicie
bezzasadne.

Ad zarzutu X - cofniety
Ad zarzutu Xl - cofiety
Ad zarzutu Xl

Zdaniem Odwotujgcego oferta Dobrej Energii powinna by¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ,
poniewaz Dobra Energia w Zatgczniku nr 13 Formularza Ofertowego jako moc cieplng
wskazata ,»28 MW", a nigj jednoznaczng wartosé, co wptywa na brak mozliwosci wyliczenia
mych parametrow ITPO oraz btad w obliczeniu ceny.

Zarzut ten jest oczywiScie bezzasadny.

W Zataczniku nr 13 Formularza ofertowego, wykonawca zobowigzany byt poda¢ m.in. moc
cieplng ITPO dla trzech punktéw pracy, przy czym Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze moc ta
nie moze by¢ mniejsza niz 28 MW. Zamawiajacy nie wymagat wskazywania jednoznacznej
wartosci. Wymagat jedynie, aby wpisane wartosci nie byty mniejsze niz 28 MW.

Zamawiajgcy zamiescit formularz tej czesci.

Podanie w ofercie Dobrej Energii wartosci mocy cieplnej »28MWijak najbardziej spetnia zatem
wymagania SIWZ

Zamawiajgcy wyjasnit, ze okreSlenie mocy cieplnej we wskazany spos6b w zaden sposo6b nie
powoduje btednego obliczenia ceny, gdyz obliczenie to jest realizowane dla jednej,
zdefiniowanej przez Zamawiajacego wielkosci produkcji ciepta - jednakowej dla wszystkich
ofert, mozliwej do zrealizowania przy spetnieniu minimalnych wymagan SIWZ i wynoszacej 27

MW lub 25 MW (patrz tabela ponizej). ITPO bedzie pracowaé w podstawie systemu
cieptowniczego. Wykonawcy nie konkurowali produkcjg cieptg. Produkcja cieptg zostata
narzucona w SIWZ przez Zamawiajgcego na jednakowym dla wszystkich wykonawcow
poziomie. Formularz Ofertowy zostat przez Zamawiajgcego skonstruowany w programie MS
Excel. Obliczenie produkcji energii elektrycznej, a nastepnie Wynagrodzenia Umownego
Partnera Prywatnego dokonywane jest automatycznie przez opracowane przez
Zamawiajgcego formuty w Zatgczniku nr 18 i nastepnie automatycznie dyskontowane w
Zatgczniku nr 19 Formularza Ofertowego. Formuty te wykorzystujg dane referencyjne w
zakresie mocy cieplnej okre$lone przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 17 Formularza
Ofertowego, a nie dane wpisywane przez Wykonawce w Zatgczniku nr 13 do Formularza
Ofertowego.

Podstawa do wyliczenia Wynagrodzenia Umownego Partnera Prywatnego jest zatem moc
cieplna okreslona przez Zamawiajgcego w sposo6b dla kazdego Wykonawcy w Zatgczniku nr
17 Formularza Ofertowego.

Gwarantowana przez Partnera Prywatnego produkcja energii elektrycznej obliczana jest przez
Formularz Ofertowy automatycznie w oparciu o: (i) gwarantowang moc elektryczng netto
wskazywang przez Wykonawce w Zatgczniku nr 11 Formularza Ofertowego oraz (ii) okreslone
przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 17 Formularza Ofertowego referencyjne moce cieplne,
identyczne dla wszystkich Wykonawcow.

Nastepnie w Zatgczniku nr 1 8 Formularz Ofertowy automatycznie:

a. sumuje podane przez Wykonawce koszty budowy Instalaciji, koszty operowania, koszty
finansowania oraz koszty wytworzenia no$nika ciepta i

b. od tak obliczonej sumy odejmuje gwarantowang przez Partnera Prywatnego produkcje
energii elektrycznej netto (tj. przeznaczong do sprzedazy po odjeciu potrzeb wiasnych
Partnera Prywatnego), obliczong w sposéb wyjasniony powyze;.

W Zatgczniku nr 19 Formularza Ofertowego tak obliczone Wynagrodzenie jest dyskontowane
i dodawany jest podatek VAT. Ta warto$¢ poréwnywana jest w ramach kryteriow oceny ofert
(kryterium Ki).

Ponadto, dane bilansowe przedstawione w ofercie Dobrej Energii na stronach 755-823
potwierdzajg, ze moce cieplne w punktach pracy okreslonych w zatgczniku 13 Formularza
Ofertowego bedg wyzsze od 28MW.

/czesc¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa odwotujgcego/



Reasumujac - Zarzut Xlll jest w cato$ci bezpodstawny.
Ad zarzutu XIV - XV - cofnigte
Ad zarzutu XVI

Zdaniem Odwolujgcego oferta Dobrej Energii powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z
SIWZ, poniewaz Dobra Energia nie wykazata zapewnienia finansowania inwestycji zgodnie z
wymaganiami SIVZ

Powyzszy zarzut jest zupetnie bezpodstawny.

Zgodnie z pkt. 17.20.1.2. SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca sktadajgcy oferte
dotgczyt do niej wypetnione listy wsparcia przez podmioty zapewniajgce Finansowanie, co do
treSci zgodne ze wzorami stanowigcymi Zatgcznik nr 6 albo Zatgcznik nr 7 do SIWZ wraz z
zatgcznikami tam okre$lonymi.

Zatgcznik nr 6 do SIWZ zawierat wzor listu wsparcia Wspoélnika i wymagat zatgczenia
Wiazacych Warunkéw Finansowania oraz potwierdzenia zdolnosci finansowej Wspolnika do
udzielenia Finansowania w zatozonej w ofercie wysokosci (w formie informacji banku
potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa,
wystawionej nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert).

Natomiast Zatgcznik nr 7 do SIWZ zawierat wzor oSwiadczenia Banku lub innego Podmiotu
Finansujgcego zapewniajgcego Finansowanie Dtuzne Niebankowe i wymagat dotgczenia
wytacznie Wstepnych Warunkéw Finansowania.

Zgodnie z pkt. 17.20.1.2.1. SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wskazane dokumenty
zapewnialy Finansowanie w kwocie réwnej co najmniej sumie okreslonych zgodnie z ofertg
Wykonawcy: (i) Kseof netto oraz (i) Keks,of netto oraz (iii) Srodkow, np. w formie odnawialnej linii,
na sfinansowanie podatku VAT w cze$ci dotyczgcej kosztow budowy Keof i Keks,of. Bezsporne
jest, ze Dobra Energia powinna przedstawi¢ dokumenty zapewniajgce Finansowanie tgcznie
na kwote nie mniejszg niz 862 207 262,91 PLN, gdyz taka kwota odpowiada sumie Kg,of i KBks,of
zgodnie z ofertg Dobrej Energii. Do tej kwoty nalezato doliczy¢ jeszcze $rodki (np. w formie
odnawialnej linii kredytowej), na sfinansowanie podatku VAT w czesci dotyczgcej kosztow
budowy Kg,of i Kexs,of.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze takie dokumenty znajdujg sie w ofercie Dobrej Energii, przy czym
czesc¢ z nich zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa. Listy wsparcia wspolnikow
wg wzoru zawartego w Zataczniku nr 6 do SIWZ wystawity dwa podmioty, Meridiam Eastern
Europe Investments SAS i URBASER SAU, w obydwu przypadkach zostaty do nich zatgczone
zarbwno Wiagzgce Warunki Finansowania, jak i wystawione przez podmioty trzecie dokumenty
potwierdzajgce zdolnos¢ finansowa danego Wspdlnika do udzielenia Finansowania (opinie
bankowe). Listy wsparcia tych podmiotéw znajdujg sie w czesci jawnej oferty, natomiast
wspomniane wyzej opinie bankowe zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zostaty opatrzone datami nie wcze$niejszymi niz 1 miesigc
przed uptywem terminu sktadania ofert, a wiec zgodnie z wymaganiami postawionymi w SIWZ.

Zkolei listy wsparcia podmiotéw, ktére nie sg udziatowcami Dobrej Energii, zastrzezone
zostalty jako tajemnica przedsiebiorstwa. Kazdy z nich zostat wystawiony zgodnie ze wzorem
zawartym w Zatgczniku nr 7 do SIWZ i zgodnie z zawartym tam wymaganiem do kazdego z
nich zatagczone zostaty Wstepne Warunki Finansowania.

Zamawiajgcy wskazat, iz z oferty Dobrej Energii jasno wynika, ze tacznie przedstawiono
dokumenty potwierdzajace zapewnienie Finansowania na kwote znacznie wyzszg niz
wymagana. Sktada sie na nig Finansowanie przedstawionych w tabeli podmiotow:

/Czes¢ objeta tajemnicag przedsiebiorstwa dobrej energii/

Odwotujgey probowat rowniez opierat swoj zarzut na tresci oSwiadczenia zawartego we
fragmencie JEDZ Meridiam Eastem Europe Investments SAS, zgodnie z ktdérym ,na dzieh
podpisywania niniejszego dokumentu Meridiam Eastem Europe Investments SAS nie
uzyskata ostatecznej zgody swojego zarzadu na ztozenie oferty. Niemniej jednak niniejsze
stanowi wigzgca zgode Spotki na ztozenie oferty podjeta na tydzien przed sktadaniem ofert
Wskazujac na tres¢ JEDZ Odwotujacy twierdzi, ze, nie moze zosta¢ uznane za wigzgce
oSwiadczenie z Listu wsparcia, ze uzyskano wszystkie zgody korporacyjne, skoro
jednoczesnie ztozono oSwiadczenie zupetnie przeciwne”. W ocenie Zamawiajgcego powyzsze
twierdzenie, pozomie sprzeczne, wcale nie musi takie by¢. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze,
ze na tym etapie zgoda zarzgdu Meridiam Eastem Europe Investments SAS wcale nie musiata
by¢ wymagana do zlozenia wigzacej oferty z uwagi na uwarunkowania korporacyjne.

Niemniej jednak, Zamawiajacy postanowit wyjasnic¢ te kwestie i w piSmie z dnia 15 maja 2019
r. skierowanym do Dobrej Energii wezwat tego wykonawce do wyjasnienia, w jakim celu



przedmiotowe o$wiadczenie zostato ztozone i przede wszystkim, czy Meridiam Eastem
Europe Investment SAS jest podmiotem, o ktérym mowa wart. 22a ust. 1 Pzp, czyli podmiotem
udostepniajgcym wykonawcy zasoby w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (w innym bowiem wypadku JEDZ Meridiam Eastem Europe Investment SAS

nie bytby w ogdle wymagany). W odpowiedzi z dnia 20 maja 2019 r. Dobra Energia wyjasnita,
ze Meridiam Eastern Europe Investment SAS nie jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 22a
ust. 1 Pzp, a wiec nie udostepnia Dobrej Energii zasobdw w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Zgodnie z przedstawionym tam oSwiadczeniem Dobrej
Energii podmiot ten ma wytgcznie zapewni¢ finansowanie realizowanej inwestycji zgodnie z
dokumentami przedtozonymi wraz z ofertg. Zozenie JEDZ miato wedtug Dobrej Energii
wynika¢ z daleko posunigtej ostroznosci i checi przedstawienia Zamawiajgcemu jak
najbardziej przejrzystego modelu finansowania. W konsekwencji, w zwigzku z uzyskanymi
wyjasnieniami JEDZ Meridiam Eastem Europeg Investment SAS, zostat ztozony jako dokument
nadmiarowy i niewymagany w Postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego zawarte w nim
sformutowania nie powinny by¢ brane pod uwage, a w kazdym razie nie powinny mie¢

kluczowego znaczenia dla oceny przeprowadzonej przez Zamawiajgcego. Istotne sg bowiem
dokumenty, ktérych Zamawiajgcy Wymagat, a te zostaty przedtozone w odniesieniu do

Meridiam Eastern Europe Investment SAS zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ

Kluczowe jest zatem zobowigzanie Meridiam Eastern Europe Investment SAS zawarte w
Liscie wsparcia i w stanowigcych zatgcznik do niego Wigzacych Warunkach Finansowania.
Zamawiajgcy tez zauwazyt, ze nawet w przypadku ewentualnego, skutecznego

zakwestionowania dokumentéw dotyczgcych zapewnienia Finansowania przez Meridiam
Eastern Europe Investments SAS, w ofercie Dobrej Energii przedstawiono Listy wsparcia
innych podmiotéw zapewniajgcych tgcznie Finansowanie na tak wysokim poziomie, iz nawet

bez uwzglednienia czesci zapewnianej przez Meridiam Eastern Europe Investments SAS,
ocena spetnienia wymagan zawartych w pkt 17.20.1.2. SIWZ w ofercie Dobrej Energii nadal

bytaby pozytywna. Wsparcie zapewniane przez pozostate podmioty jest bowiem
wystarczajgce.
Ad zarzutu XVII

Odwotlujgcy twierdzit, ze oferta Dobrej Energii powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z
SIWZ z uwagi na to, iz w ofercie tej przyjeto wnoszenie Finansowania Kapitatowego przez
okres 34 miesiecy, a nie 4 miesiecy.

Uzasadniajgc swoje stanowisko, Odwotujacy wskazat, ze Dobra Energia powinna wnie$¢
Finansowanie Kapitatowe w ciggu 4 miesiecy od zawarcia Umowy o PPP, ,tymczasem z
zatgcznikéw 7a i 8a do Formularza Ofertowego wynika, ze Dobra Energia zaoferowata
Zamawiajgcemu wniesienie Finansowania Kapitatowego w celu sfinansowania Kosztow

Budowy przez okres 34 miesiecy budowy.” Dalej Odwotujgcy skonkludowat, iz jest to

sprzeczne z SIWZi ze w przypadku Dobrej Energii oznacza to, iz do Zamknigcia Finansowego
dojdzie dopiero po uptywie 34 miesiecy budowy, co z kolei oznacza, ze osiggniecie
Zamkniecia Finansowego w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie 4 miesiecy od
zawarcia Umowy o PPP nie bedzie mozliwe.

Zamawiajgcy wskazat, Zze rozumowanie Odwotujgcego jest btedne.
Zgodnie z SIWZ termin Zamknigcie Finansowe oznacza:

(i) wniesienie Wktadu Pienieznego Wspdlnikéw na kapitat zaktadowy, kapitat zapasowy lub
kapitat rezerwowy Partnera Prywatnego w wysokosci co najmniej 25.000.000,00
(dwudziestu pieciu milionéw) ztotych lub zaksiegowanie na rachunku bankowym Partnera
Prywatnego kwoty 25.000.000,00 (dwudziestu pieciu miliondw) ztotych z tytutu zawartej
przez Partnera Prywatnego umowy Pozyczki Podporzgdkowanej lub umowy Pozyczki
Podporzgdkowanej Fl oraz

(ii) zawarcie przez Partnera Prywatnego umowy lub umdw z podmioctami zapewniajgcymi
Finansowanie Dtuzne tgcznie w topocie rownej co najmniej sumie okreslonych zgodnie z

Ofertg Partnera Prywatnego (i) Kg,of oraz (i) KgKs,of oraz (jii) $rodkéw, np. w formie
odnawialnej linii, na sfinansowanie podatku VAT w czesci dotyczacej kosztow budowy Kp,qi
i KgKs,ofOraz (iv) Rezerw Finansowych oraz (v) kosztéw optat i prowizji sfinansowanych
Finansowaniem Dtuznym oraz (M) skapitalizowanych odsetek Okresu Budowy.”

Z powyzszej definicji wynika, ze w celu spetnienia warunkéw Zamkniecia Finansowego Partner



Prywatny powinien zapewni¢ srodki w postaci kapitatu lub pozyczek podporzgdkowanych w
kwocie 25 min zt i jednocze$nie zawrze¢ umowy z podmiotami zapewniajacymi Finansowanie
Dtuzne na kwoty umozliwiajgce sfinansowanie naktadow inwestycyjnych, kosztéw
finansowych, rezerw finansowych oraz podatku VAT. Powyzsza definicja nie ustanawia zatem
wymogu, aby cate Finansowanie Kapitatowe zostato wniesione w terminie 4 miesigcy od daty
podpisania umowy o PPP. Wystarczajgce bedzie wniesienie kwoty 25 min zt. Nie ma
przeszkdd, aby w pdzniejszym okresie dalej byto wnoszone Finansowanie Kapitatowe w
wyzszej wysoKoSci.

Dlatego tez argumentacja Odwotujgcego opierajgca sie na twierdzeniu, ze petna kwota
Finansowania Kapitatowego ma zosta¢ wniesiona w okresie 4 miesiecy od podpisania Umowy
o PPP jest bledna, bowiem jest niezgodna z definicjg Zamkniecia Finansowego zawartg w
zatgczniku do SIWZ

W Formularzu Ofertowym w zatgcznikach 7a i 7b (plik Excel) Zamawiajgcy Scisle okreslit
komorki, gdzie kwota 25 min zt winna sie zawiera¢ (Formularz Ofertowy zaréwno Dobrej
Energii jak i Odwotujgcego zostaty w tymi zakresie poprawnie wypetnione) oraz okreslit
komoérki odpowiadajgce 36 miesigcom Okresu Budowy, w jakim Finansowanie Kapitatowe
powinno zosta¢ wniesione. Taka konstrukcja Formularza Ofertowego powinna by¢ dia
wykonawcow oczywista, bowiem jasno wskazuje, w jakim okresie petna kwota Finansowania
Kapitatowego powinna zosta¢ wniesiona.

Odwotujgcy stwierdzit, ze kwota Finansowania Kapitatowego zgodnie z ofertg Dobrej Energii
bedzie wnoszona w okresie 34 miesiecy. Jest to okolicznos¢ niesporna, zgodna ze stanem
faktycznym. Jednak nastepnie Odwotujgcy dochodzit juz do btednych wnioskéw, ze do
Zamkniecia Finansowego dojdzie dopiero po tym okresie. Jak wykazano bowiem powyzej, w
oparciu o definicje Zamkniecia Finansowego, wniesienie catosci Finansowego Kapitatowego
nie jest konieczne do spetnienia warunkow Zamkniecia Finansowego.

/Czes$¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa odwotujgcego/

Podsumowujgc, Dobra Energia uzupetnita harmonogram wnoszenia Finansowania
Kapitatowego w Formularzu Ofertowym prawidtowo, w sposéb zgodny z SIWZ, a podniesiony
przez Odwotujgcego zarzut jest bezzasadny.

Ad zarzutu XVIII

Odwolujgey zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Dobrej Energii, pomimo Ze oferta ta zdaniem Odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz zatgczona do niej opinia audytora nie spetnia okreslonych
w SIWZ wymagan (pkt 17.20.5 SIWZ oraz Zatgcznik nr 13 do SIWZ Zamawiajacy zauwazyt,
ze Odwolujgey nie przedstawit przy tym zadnych dowodéw rzekomej niezgodno$ci, ani nawet
nie wyjasnit na czym konkretnie miataby ona polega¢ i dlaczego przypuszcza, iz akurat ten
dokument mogtby nie spetniaC wymagan Zamawiajacego. Poprzestat na lakonicznym
stwierdzeniu, ze ,zdaniem Odwotujacego opinia niezaleznego audytora przediozona do

Modelu Finansowego Dobrej Energii nie spetnia wymagan ustanowionych w zataczniku nr 13
do SIWZ, w tym nie zawiera wszystkich informacji niezbednych do potwierdzenia
prawidtowo$ci modelu finansowego." Odwotujacy nie opiera sie w tym zakresie na zadnych
dowodach, ani nawet uprawdopodobnieniach, a jedynie przedstawia swoje przypuszczenie.
Tymczasem Krajowa Izba Odwotawcza podkreslata w przesztosci w swoim orzecznictwie, ze
~Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaC az do zamknigcia rozprawy.
Niewystarczajgce jest zatem wskazanie w odwotaniu luznej mysli, co, tez wiasnych podejrzen,
ale konieczne jest takze udowodnienie zarzutéw.” - wyrok z dnia 25 lutego 2019 r. (sygn. akt
KIO 181/19).

Zarzut dotyczacy opinii audytora jest jednym z zarzutéw stawianych przez Odwotujgcego bez
jakiegokolwiek oparcia w konkretnych dowodach, najwyrazniej z nadzieja, ze ten brak uda sie
wykonawcy w jakis spos6b uzupetni¢ na dalszym etapie lub ze jego uzupetnienie przejmie na
siebie sama Izba. Tymczasem zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem zasady dotyczace
rozktadu ciezaru dowodu ,halezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony postepowania
obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, ale takze jako nakaz
obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego
nieskutecznosci.” Na obecnym etapie omawiany zarzut nie zostat nawet uprawdopodobniony,
nie moéwigc o jego udowodnieniu. Pozostaje on w sferze czystej spekulacji Odwotujgcego. Tym
bardziej, ze opinia audytora znajduje sie w czesci oferty Dobrej Energii zastrzezonej jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

/Czes¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa Dobrej Energii/
Ad zarzutu XIX

Odwotujgey podnidst ponadto, ze oferta Dobrej Energii powinna podlega¢ odrzuceniu jako
niezgodna z SIWZ, z powodu zatozenia przez Dobrag Energie w ofercie rozwigzania Rezerw
Finansowych, ujetego w zaktadkach Zat. 7b i Zat. 8b Formularza Ofertowego niezgodnie z



wymaganiami SIWZ w latach 8-10 Okresu Eksploataciji, co z kolei powoduje, iz wyliczenie
Nadwyzki Finansowej i ERR jest nieprawidtowe, a zatem prowadzenie rozliczen migdzy
Zamawiajgcym a Dobrg Energig nie bedzie mozliwe w toku obowigzywania Umowy o PPP w
okre$lonych okolicznosciach.

Zarzut ten jest oczywiScie bezzasadny.

Termin ,Rezerwy Finansowe” zostat zdefiniowany w dokumentacji postepowania i w
uproszczeniu omacza rezerwy standardowo wymagane przez podmioty udzielajgce
Finansowania Dtuznego (tj. kredytu lub pozyczki) na zabezpieczenie przysztych wydatkow
pienieznych Partnera Prywatnego w Okresie Eksploatacji, zwigzanych z obstugg zadtuzenia,
a takze dodatkowymi naktadami inwestycyjnymi lub remontowymi na Instalacje (np. rezerwy
DSRA Ilub MRA). Pojecie ,Rezerw Finansowych” nie obejmuje natomiast rezerw na
przekroczenie budzetu wydatkéw inwestycyjnych zwigzanych z naktadami na budowe ITPO
lub KS w Okresie Budowy.

Zgodnie z SIWZ i treScig Formularza Ofertowego zatgczonego do SIWZ, wykonawca
zobowigzany byt przedstawi¢ w ofercie Formularz Ofertowy, zawierajgcy m.in. wypetniony
przez Wykonawce:

- Zatgcznik nr 7b (zaktadke) do Formularza Ofertowego, w miejscach oznaczonych przez
Zamawiajgcego, zawierajgcy harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych
sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym i Finansowaniem Dtuznym - w odniesieniu do
ITPO,

- Zatacznik nr 8b (zaktadke) do Formularza Ofertowego, w miejscach oznaczonych przez
Zamawiajgcego, zawierajgcy harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych
sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym i Finansowaniem Dtuznym - w odniesieniu do
Kottowni Szczytowej.

Zatem, w Formularzu Ofertowym w pozycji 2 Zatgcznikéw 7b i 8b nalezato przedstawi¢
harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych osobno dla ITPO (Zatgcznik nr 7b) i osobno
dia Kottowni Szczytowej (Zatacznik nr 8b).

Zamawiajgcy wskazat przy tym w objasnieniach dotyczacych sposobu wypetniania tych
Zatgcznikow, ze:

- wpisywane przez Wykonawce ,Kwoty i ich rozklad w czasie muszg by¢ zgodne z ofertami
podmiotdw zapewniajgcych Finansowanie Kapitatowe i Dluzne zaréwno w przypadku
harmonogramu okre$lonego w Zatgczniku nr 7b, jak i Zatgczniku nr 8b,

- w przypadku harmonogramu dla ITPO - "Suma wpisanych kwot musi sie rowna¢ kwocie
wpisanej w pozycji 1.2 i 1.5 Zatgcznika nr 77,

- w przypadku harmonogramu dla Kottowni Szczytowej "Suma wpisanych kwot musi sie
rowna¢ kwocie wpisanej w pozycji 1.2 i 1.5 Zatgcznika nr 8.”

Natomiast we wspomnianych wyzej pozycjach 1,2 i 1.5 odpowiednio Zatgcznika nr 7 i
Zatgcznika nr 8 do Formularza Ofertowego wykonawca zobowigzany byt wpisaé zbiorczo
kwoty Finansowania Kapitatowego i Finansowania Dtuznego na pokrycie Rezerw

Finansowych odpowiednio dla ITPO i KS. Innymi stowy, suma dwoch kwot wskazanych w

pozycjach 1.2 oraz 1.5 Zatgcznika nr 7 powinna zostac¢ rozbita na poszczegoéine lata Okresu
Eksploatacji w Zatgczniku nr 7b - dla [TPO. Natomiast suma dwoch kwot wskazanych w
pozycjach 1.2 oraz 1.5 Zalgcznika nr 8 powinna zostac¢ rozbita na poszczegoéine lata Okresu
Eksploatacji w Zatgczniku nr 8b - dla KS.

Zatem, zgodnie z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego w Formularzu Ofertowym
w pozycji 2 zatgcznikdw 7b i 8b nalezato przedstawi¢ harmonogram rozwigzania Rezerw
Finansowych dla ITPO i KS w poszczegdinych latach Okresu Eksploatacji. Zamawiajacy
wymagat, aby wpisywane przez Wykonawce kwoty byly zgodne z ofertami, ktére Wykonawca
otrzymat od Podmiotéw Finansujgcych i aby suma kwot przedstawionych w tych

harmonogramach byta réwna kwotom przedstawionym zbiorczo w innym miejscu Formularza
Ofertowego.

Ponadto, zgodnie z pkt 2.4 Zatgcznika nr 13 do SIWZ (Opis wymagan Modelu Finansowego
zalgczanego do oferty) Zamawiajgcy wskazywat, ze ,Co do zasady, dane w Modelu

Finansowym powinny by¢ spdojne z danymi wprowadzanymi przez Partnera Prywatnego do
Formularza Ofertowego. Ewentualne réznice i niespéjnosci powinny by¢é wymienione i
uzasadnione w Ksiedze Zatozen do Modelu Finansowego.” Zatem, harmonogramy



dotyczacych rozwigzania Rezerw Finansowych okreslone w Formularzu Ofertowym powinny
by¢ spojne z Modelem Finansowym.

Zamawiajacy nie postawit w SIWZ zadnych innych wymagan dotyczacych sposobu
wypetnienia harmonogramow dotyczacych rozwigzania Rezerw Finansowych w Formularzu
Ofertowym. W szczegdInosci z zadnego punktu Formularza Ofertowego, ani jakiegokolwiek
innego dokumentu zatgczonego do SIWZ nie wynika, aby Wykonawca zobowigzany byt
wpisywa¢ do harmonogramu rozwigzania Rezerw Finansowych warto$ci dodatnie lub zero.
Tym samym jak najbardziej dopuszczalne byto wpisane w okre$lonych miejscach wartosci
ujemnych, jesli wynikato to z przyjetej przez Wykonawce inzynierii finansowej i Modelu
Finansowego.

W Modelu Finansowym i Formularzu Ofertowym Dobra Energia ustalita wysoko$¢ obcigzen z
tytutu obstugi Finansowania Dtuznego w konkretnych wielko$ciach réznych dla
poszczegodlnych okreséw w zaleznosci od wysokosci generowanych przeptywdw pienieznych
i ksztattowania sie wskaznika DSCR. Przyjeta przez Dobrg Energie metodologia
maksymalizuje wysokos¢ kwot przeznaczonych na obstuge zadtuzenia przyczyniajac sie do
obnizenia kosztéw finansowych Przedsiewziecia. Konsekwencjg tak przyjetego sposobu
ustalania wysokosci kwot przeznaczonych na obstuge zadtuzenia jest fakt, ze w okresie sptaty
wysokos¢ rezerwy DSRA bedzie ulega¢ zmianie w zaleznosci od wysokosci obcigzen
dotyczacych obstugi Finansowania Dtuznego. W okresach, kiedy wysoko$¢ kwot

przeznaczonych na obstuge zadtuzenia rosnie wysokos¢ rezerwy DSRA réwniez rosnie w
zwigzku z czym pojawig sie ujemne kwoty pozycji 2 zatgcznikdw 7b i 8b Formularza
Ofertowego.

Nie budzito zatem zadnych watpliwosci Zamawiajgcego, ze wielkosci dodatnie w pozyciji 2
Zatgcznika nr 7b i 8b Formularza Ofertowego Dobrej Energii oznaczajg rozwigzanie rezerw w
sytuacji rownych lub malejgcych obcigzen wykonawcy z tytutu obstugi istniejgcego zadtuzenia.
Wielko$ci ujemne natomiast (co ma miejsce w przypadku oferty Dobrej Energii dla kilku
konkretnych lat) oznaczajg, ze w tych okresach nastepuje zwigkszenie wysokosci rezerwy
DSRA w zwigzku ze wzrostem obcigzen z tytutu obstugi zadtuzenia. Taki sposdb prezentacii
w Formularzu Ofertowym Dobrej Energii jest spdjny z Modelem Finansowym Dobrej Energii i
wymaganiami Podmiotow Finansowych udzielajgcych Finansowania Dluznego.

Zamawiajgcy uznat zatem przyjety przez Dobrg Energie sposéb okreslenia zmian wysokosci
Rezerw Finansowych, przedstawionych w pozycji 2 zatgcznikéw 7b i 8b Formularza
Ofertowego za prawidtowy i w petni zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego, bowiem:

- jest on zgodny ze schematem obstugi zadtuzenia przedstawionym w Modelu Finansowym
Dobrej Energii zataczonym do oferty, gdzie wielkos¢ obciazen z tytutu obstugi zadtuzenia jest
zmienna i ronie w wybranych okresach, co przektada sie na konieczno$¢ wzrostu rezerwy
DSRA (wéwczas w pozycji 2 zatgcznikéw 7b i 8b wystepuje kwota ujemna),

- wprzypadku, gdyby w pozycji 2 zatacznikéw 7b i 8b Formularza Ofertowego Dobra Energia
przedstawita tylko wielkosci nieujemne jak sugeruje Odwotujacy (oznaczajgce brak zmiany
wysokosci Rezerw Finansowych lub ich spadek) to dia okresow, w ktérych ro$nie obcigzenie
z tytutu obstugi zadtuzenia i w konsekwencji wysoko$¢ rezerwy DSRA Formularz Ofertowy
zawieratby btad, bowiem bytby niezgodny z Modelem Finansowym i wymaganiami podmiotow
udzielajgcych Finansowania Dtuznego co narazatoby Dobrg Energie na zarzut braku
wymaganej zgodnosci pomiedzy Formularzem Ofertowym a Modelem Finansowym oraz
wymaganiami Podmiotéw Finansujgcych,

- Zamawiajgcy pozostawit swobode oferentom co do przedstawienia schematu obstugi
Finansowania Dtuznego w Formularzu Ofertowym, stawiajac jedynie warunek, ze musi byé

on zgodny z Modelem Finansowym i wymaganiami Podmiotéw Finansujgcych. Konsekwencjg
okre$lenia dla wybranych okreséw rosngcego obcigzenia z tytutu obstugi zadtuzenia jest
przyrost kwoty rezerwy DSRA skutkujgcy ujemnymi kwotami (kwestionowanymi przez
Odwotujgcego) w pozyciji 2 zatgcznikéw 7b i 8b Formularza Ofertowego,

- Zamawiajgcy wymagat, aby w Formularzu Ofertowym zostat okreSlony harmonogram
fundowania Rezerw Finansowych w Okresie Budowy z Finansowania Kapitatowego i
Finansowania Dtuznego, aby na dzien rozpoczecia Okresu Eksploataciji osiagna¢ wielkos¢
wymagang przez Podmioty Finansujgce udzielajgce Finansowania Diuznego oraz aby w

okresie spfaty, poziom rezerwy DSRA korespondowat z kwotg przewidziang do obstugi
zadiuzenia w danym okresie - warunki te zostaly spetnione przez Dobrg Energie,

- wymaganie Zamawiajgcego, aby suma kwota (dodatnich i uiemnych) ujetych w pozyciji 2
zatgcznikow 7b i 8b Formularza Ofertowego byta réwna sumie z pozycji 1.2 i 1.5 zatgcznikéw
7a i 8a Formularza Ofertowego zostato spetnione, co oznacza, ze Rezerwy Finansowe
utworzone w Okresie Budowy sg w catosci rozwigzane w Okresie Eksploatacji. Ponadto,
odnoszac sie do dalszych zastrzezeh Odwoltujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z



podstawowymi zasadami arytmetyki, sumowa¢ mozna réwniez wartosci ujemne. Powszechng
wiedzg jest, Ze aby dodac dwie liczby o r6znych znakach, majgcych rézng warto$é

bezwzgledng, nalezy odjg¢ od wigkszej wartosci bezwzglednej mniejszg warto$¢ bezwzgledng
i przed wynikiem wpisac taki znak, jaki ma liczba o wigkszej warto$ci bezwzglednej, np. (-3) +
5=5-3=2. Jest to podstawowa wiedza z dziedziny matematyki. Dodatkowo, Formularz

Ofertowy zostat skonstruowany przez Zamawiajgcego w programie MS Excel w taki sposob,
ze opracowane przez Zamawiajgcego formuty automatycznie sumujg w nim wszystkie
czastkowe kwoty zawarte w harmonogramie rozwigzania Rezerw Finansowych, a wiec
zaréwno kwoty dodatnie jak i uiemne (rozwigzywanie i zawigzywanie rezerw) i obliczajg z nich
sume koncowa, sprawdzajgc, czy ta suma jest réwna wartosciom wskazanym przez
wykonawce w Zatgczniku nr 7 i Zatgczniku nr 8 odpowiednio. Gdyby tak policzone sumy nie
zgadzaly sie z sumami wskazanymi w pozycjach 1.2 oraz 1.5 odpowiednio Zatgcznika nr 7 i
Zatgcznika nr 8, w Formularzu Ofertowym wyswietlitby sie komunikat ,,Btad”. Juz choéby ten
fakt, przemawia za tym, ze rozwigzanie przyjete przez Dobra Energie bylo dopuszczalne i
prawidiowe.

Zatem, sumujgc okre$lone liczby wpisane przez Dobrg Energie w harmonogramie rozwigzania
Rezerw Finansowych nalezy bra¢ pod uwage nie tylko liczby dodatnie wskazane w tym
harmonogramie (tak jakby chciat Odwotujgcy), ale rowniez liczby ujiemne, zgodnie z zasadami
arytmetyki. Wowczas uzyskane wyniki sg zgodne z liczbami wpisanymi przez Dobrg Energie
w Zatgcznikach nr 7 i 8 Formularza Ofertowego.

Odwolujgcy podniést rowniez, ze EIRR bazujgca na wadliwym wyniku obliczenia Nadwyzki
Finansowej (na skutek niewfasciwego okreslenia harmonogramu rozwigzania Rezerw
Finansowych) uniemozliwia dokonanie prawidtowego Rozliczenia Rocznego. Powyzsze
rozumowanie jest btedne, poniewaz:

- przyjety przez wykonawce Dobra Energia harmonogram rozwigzywania rezerw finansowych
w zadnym wypadku nie uniemozliwia dokonania Rozliczenia Rocznego. Mechanizm Rozliczeh
przewiduje bowiem dokonywanie obliczen EIRR zaréwno w okresach rocznych, jak i

narastajgco w catym cyklu zycia projektu tak, aby sumarycznie Partner Prywatny uzyskat takie
wynagrodzenie z zaangazowanego kapitatu, jakie wynika z jego oferty,

- 0 ile nalezy sie zgodzi¢, ze harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych wptywa na
wysoko$¢ Nadwyzki Finansowej w poszczegdlnych latach, to nalezy wskaza¢, ze ujecie kwot
ujemnych w wybranych okresach pozycji 2 zatgcznikow 7a i 7b Formularza Ofertowego
(oznaczajacych wzrost Rezerw Finansowych w tych okresach) nie polepsza pozycji Partnera
Prywatnego z tytutu catoSciowego rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym a Partnerem
Prywatnym w okresie realizacji Przedsiewziecia, moze jedynie powodowa¢ modyfikacje w
konkretnych latach, co nie powoduje korzysci Partnera Prywatnego w petnym okresie
funkcjonowania Przedsiewziecia.

Dodatkowo Zamawiajgcy pokreslit, ze przedstawiony w ofercie Dobrej Energii schemat sptat,
maksymalizujgcy kwoty sptaty w okresach, gdzie na to pozwalajg generowane przeptywy
pieniezne powoduije, iz dochodzi do optymalizacji poziomu kosztéw finansowych. Rzeczywiste
koszty obstugi zadtuzenia, zgodnie z zasadami wynagradzania Partnera Prywatnego stanowig
czeS¢ jego wynagrodzenia. Zatem taka metodologia ustalenia schematu sptat Finansowania
Dtuznego (ktérej konsekwencjg jest pojawianie sie wielkosci uiemnych w wybranych okresach
w pozycji 2 zatacznikéw 7a i 7b Formularza Ofertowego), jest korzystna dla Zamawiajgcego,
bowiem obniza poziom kosztéw obstugi Finansowania Dtuznego (odsetek), co w konsekwenciji
przyczyni sie do mozliwosci zaoferowania nizszej ceny ciepta dla mieszkancow Olsztyna.

Ad zarzutu XX

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp oraz pozostate wskazane w
odwotaniu przepisy poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw, tj. Dobrej Energii oraz
Odwotujgcego. Odwotujacy w gtownej mierze opart swdj zarzut na stanowisku, ze
Zamawiajgcy podjgt wzgledem oferty Odwotujgcego ,szeroko zakrojone czynnosci”, majgce
na wzgledzie ustalenie, czy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postgpowaniu, czego nie
uczynit wzgledem oferty Dobrej Energii.

Powyzszy zarzut jest catkowicie bezzasadny, na co bezposrednio wskazujag analogiczne
czynno$ci podejmowane przez Zamawiajacego zardwno wzgledem Odwotujgcego, jak
rowniez wzgledem Dobrej Energii.

Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu nie zastosowat procedury odwréconej, o ktorej
mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp. Dlatego tez w pierwszej kolejnosci dokonat oceny JEDZ
przedtozonych przez Odwotujgcego i Dobrg Energie oraz JEDZ podmiotéw, na ktérych
zasoby powotali sie obaj Wykonawcy. Nastepnie zarowno jednego, jak i drugiego
wykonawce, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp pismami z dnia 15.05.2019 r. wzywat do



przedstawienia okreslonych wyjasnien i uzupetnien tresci JEDZ w tym samym terminie.
Nastepnie Zamawiajacy zaréwno dla Dobrej Energii, jak i Odwotujgcego wydtuzyt termin na
ztozenie ww. wyjasnien i uzupetnien. Caty czas Zamawiajacy traktowat jednakowo obu
Wykonawcow.

W odpowiedzi na pisma Zamawiajgcego, Dobra Energia pismem z dnia 20.05.2019 r. zfozyta
wyjasnienia wraz z uzupetnionym JEDZ. Natomiast Odwotujgcy ztozyt swoje wyjasnienia wraz
z uzupetionym JEDZ pismem z dnia 21.05.2019 r.

Ponadto, Zamawiajgcy zaréwno wzgledem oferty Odwotujgcego jak i Dobrej Energii
przeprowadzit dogtebng analize przedtozonych przez nich oswiadczen oraz dokumentow, w
celu okreslenia, czy wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez
Zamawiajgcego.

Wzgledem oferty Dobrej Energii, Zamawiajgcy dogtebnie przeanalizowat o$wiadczenia w
zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, weryfikujgc przedstawione referencje
m.in. na podstawie informacji oraz dokumentéw dostarczonych przez doradce technicznego i
cztonka Komisji Przetargowej (zatgcznik 140 do protokotu postepowania), takich jak:

1) Prezentacja pt. ,Madrid City Waste Management System”,

2) Opracowanie pt. ,,From Bio-Waste to Biofuel Spain Study Tour Report” October 2016,

3) Opracowanie pt. ,La nouvelle generation des centres de traitement de dechets menagers”,

4) Opracowanie pt. ,Dossier de demande d'autorisation de reajustement de capacite” 23
septembre 2011 r.

Analiza powyzszych dokumentow przez Zamawiajgcego potwierdzita, ze informacje wskazane
przez Dobrg Energie w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu sg prawdziwe

i odpowiadajg tresci oswiadczen ztozonych przez Dobrg Energie. Informacje zawarte w JEDZ
w zestawieniu z posiadanymi przez Zamawiajgcego dokumentami oraz wiedzg doradcy
technicznego nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego. W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat,
ze nie ma potrzeby prowadzenia dalszych czynnosci wyjasniajgcych w tym wzywania do
przedstawienia dodatkowych wyjasnien przez Dobrg Energie i zakofnczyt tym samym ocene
oswiadczen Dobrej Energii uznajgc, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Inaczej sytuacja wygladata odnosnie informacji przekazanych przez Odwotujgcego na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do zarzut |
odwotania, Odwotujgcy w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdoIno$ci technicznej i zawodowej powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego - TME.
Odwolujgcy wskazat w JEDZ inny zakres doSwiadczenia TME niz nastepnie wskazany w
pismie z dnia 21 maja 2019 r. Wprowadzenie w btgd polegato réwniez na zatajeniu informacji
o tym, ze TME nie wykonywato dokumentaciji projektowej w petnym zakresie.

W zakresie zwigzanym z projektowaniem przez TME z informaciji posiadanych przez cztonka
Komisji Przetargowej, ze istniejg uzasadnione watpliwosci co do rzetelnosci informaciji
przekazanych przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy w zwigzku z zaistniatymi watpliwosciami byt
zobowigzany do podjecia dodatkowych czynnosci, ktére miaty na celu rozwianie wszelkich

watpliwosci w tym zakresie. W tym celu Zamawiajgcy m.in. rozestat do zamawiajgcych oraz
wykonawcéw, co do ktérych posiadat wiedze, ze wspotpracowali z TME, wniosek o
udostepnienie informacji publicznej, w ktérym Zamawiajgcy pytat o zakres prac
wykonywanych przez TME przy tych projektach. Wnioski o udostepnienie informaciji
publicznej zostaty rozestane przez Zamawiajgcego do 7 podmiotow (zat. 71, 73, 74, 76, 80,
82, 122 do protokotu postepowania). Dodatkowo, Zamawiajgcy we wiasnym zakresie dokonat
weryfikacji podanych przez Odwotujgcego informaciji, na stronach intemetowych, projektéw w
ktorych brat udziat TME (zat. 116 do protokotu postepowania). Z uzyskanych przez
Zamawiajgcego informacji, zarowno w odpowiedzi na wnioski o udostepnienie informaciji
publicznej, jak réwniez z informacji na ww. stronach intemetowych, wynikato, ze TNIE nie
mogt wykonywaé prac wskazanych w czesci IV sekcja C (zdolnos¢ techniczna i zawodowa)
pkt 1a) na str. 13 JEDZ TME.

Majgc na uwadze powyzsze oraz argumentacje przedstawiong w odniesieniu do zarzutu |
odwotania, w petni uzasadnione byto dokonywanie przez Zamawiajgcego dodatkowych
czynnoéci, ktérych Zamawiajgcy nie podejmowat wzgledem oferty Dobrej Energii. W tym
przypadku nie sposéb rowniez zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcéw. W doktrynie oraz orzecznictwie rowne traktowanie rozumie sie w
ten sposob, ze ,,dwa podmioty znajdujgce sie w podobnej sytuacji powinny by¢ traktowane tak
samo, a w roznej sytuacji - roznie. Dyskryminacja jest takze rowne potraktowanie podmiotow
znacznie sie od siebie réznigcych pod wzgledem cechy relewantnej” (B. Ktos, J. Szymanczak,



Zasada rownosci i zasada niedyskryminaciji, Studia BAS Nr 2(26) 2011, s. 42 n.).

Réznica traktowania podmiotéw jest uzasadniona, o ile jest ona oparta na kryterium
racjonalnym i obiektywnym (C-127/07, Societe Arcelor Atlantique et Lorraine and Others v
Premier mistre, Ministre de TEcologie et du Dewveloppement durable and Ministre de I
Economie, des Finances et de 1’Industie [2008],

W przypadku badania ofert ztozonych przez Odwotujgcego oraz Dobrg Energie Zamawiajacy
zastosowat te same mechanizmy kontroli wobec obydwu podmiotéw. Niemniej jednak w
trakcie oceny oswiadczen dotyczacych spetniania przez wykonawcdw warunkéw udziatu w
postepowaniu, w stosunku do o$wiadczen Odwotujgcego, na podstawie uzyskanych informacii
Zamawiajgcy nabrat uzasadnionych watpliwosci, co do ich rzetelnosci. Od tego momentu
sytuacja obydwu wykonawcow nie byta juz taka sama, gdyz tylko co do jednego z
wykonawcow zaistniaty przestanki do dokonania dodatkowych czynno$ci wyjasniajacych.

W konsekwencji w spos6b w petni uzasadniony Zamawiajacy podjat inne dziatania wzgledem
Odwotujgcego, co jednoczesnie nie $wiadczy o nierdwnym traktowaniu Wykonawcow.

Co istotne, brak przeprowadzenia przez Zamawiajgcego dodatkowych czynnosci
wyjasniajgcych wzgledem oferty Odwotujgcego skutkowatby brakiem mozliwosci ustalenia, ze

Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, a w konsekwencji brakiem podjecia
wymaganej przepisami Pzp decyzji o jego wykluczeniu.

lll. Bezzasadno$¢ wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
- dotyczy cofnigtych zarzutéw X, Xl.

Zatgczniki:

1. Uchwata Zgromadzenia Wspdlnikéw nr 28/19 z dnia 30 maja 2019 r. tajemnica
przedsiebiorstwa Zamawiajgcego;

2. Raport z lipca 2019 r., pt. "Budowa Instalacji Termicznego Przeksztatcania Frakcji Palnej
Odpadoéw i Kottowni Szczytowej w Olsztynie - Dobra Energia dla Olsztyna - ocena oferowanej
produkciji energii elektrycznej” sporzgdzony przez Ramboll Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie - tajemnica przedsiebiorstwa (zawiera informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa Dobrej Energii);

3. Opinia ENERGOPOMIAR Sp. z 0.0. z dnia 5 lipca 2019 r. - tajemnica przedsiebiorstwa
(zawiera informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa Dobrej Energii).

Wykonawca: Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajacy przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wniost
0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Wykonawca - Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie -
zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, w
wyniku spetnienia przestanek skutecznego przystgpienia, stat sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego, zwanym dalej ,Przystepujgcym’”.

Nie wystgpity okolicznosci spetniajgce przestanki odrzucenia odwotania, Izba
rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Izba nie uwzglednita wnioskow Zamawiajgcego i Przystepujgcego co do
rozstrzygniecia odwotania przez oddalenie z powodu braku legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania po stronie Odwotujgcego - niespetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp -
na skutek ceny oferty Odwotujgcego znacznie przewyzszajgcej kwote, ktdrg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ tej kwoty do ceny oferty Odwotujgcego. Oferta Odwotujgcego z ceng
4.988.306.470,88 PLN brutto, Przystepujgcego 3.522.466.569,77 PLN brutto, kwota, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, to 1.848.650.000,00 PLN
brutto, z jej zwiekszeniem do ceny oferty najkorzystniejszej, tj. do kwoty 3.522.466.569,77 PLN
brutto (na podstawie Uchwaty Zgromadzenia Wspdlnikow nr 28/19 z dnia 30 maja 2019r. -
tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcego - zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie z
dnia 8 lipca 2019r.).

Stosownie do przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia



postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy udowodnit brak mozliwosci zwiekszenia kwoty do poziomu ceny oferty
Odwotujgcego, wskazujgc rowniez na brak mozliwosci uzyskania zaméwienia przez
Odwotujgcego, jednakze nie zicita sie pierwsza przestanka przepisu. Mianowicie, na dzien
wniesienia odwotania, wedtug ktorego oceniana jest legitymacja czynna Odwotujgcego, oferta
Odwotujgcego nie byta ofertg najkorzystniejsza ani ofertg z najnizszg ceng. Odwotanie
dotyczyto wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz wyboru oferty Przystepujgcego
jako najkorzystniejszej.

Hipotetyczne rozwazanie okolicznosci jakie mogtyby powstac w przypadku
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania lub odrzucenia jego oferty, w sytuacii
przywrocenia Odwotujgcego do postepowania i uznania jego oferty za niepodlegajaca
odrzuceniu, co ewentualnie stworzytoby okolicznosci do zastosowania przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, nie mogto na tym etapie stanowi¢ podstawy do odstgpienia od
merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania.

Na rozprawie strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska, przedstawiajgc
argumentacije pogtebione w stosunku do zamieszczonych w pismach wskazanych w pierwszej
czesci uzasadnienia wyroku, ztozyli dokumenty wnioskujgc o zaliczenie ich w poczet dowodéw
w sprawie. Odwotujacy cofnat cze$¢ zarzutéw: X, Xi, XIV, XV, wraz z odpowiednimi czeSciami
uzasadnienia odwotania, oznaczonymi w uzasadnieniu odpowiednio 11, 12, 14, 15 oraz
zgdaniami wynikajgcymi z cofnigtych zarzutéw. Uporzadkowano na rozprawie kolejnos¢ czesci
uzasadnienia odwotania dokonujac zamiany uzasadnienia zarzutu 16 na 17, nie zmieniajac
przy tym numeracji punktow oznaczonych liczbami od 1 do 105. Zgdania zamieszczone w
odwotaniu, odpowiednie do cofnietych zarzutéw oraz wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego w zakresie objetym cofnietymi zarzutami (X, X, IV, XV) staty sie bezprzedmiotowe.
Izba pomineta te czeSci w opisie uzasadnienia odwotania, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie oraz w uzasadnieniu rozstrzygniecia Izby.

Strony i Przystepujacy ztozyli na rozprawie dokumenty wymienione nizej dokumenty,

niezaleznie od dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego w formacie 2. plyt CDi 2.
Pendrive:

1. Odwotujgcy:

1) pismo procesowe z 8 lipca 2019 r. - interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp i badanie
mozliwosci finansowych Zamawiajgcego w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

2) pismo/protokét Acea Ambiente (z ttumaczeniem na jez. polski) z 2 stycznia 2017 r. - zmiany
organizacyjne podmiotu;

3) pismo Acea Ambiente (z ttumaczeniem na jez. polski) z 23 maja 2019 r. - oSwiadczenie, ze
Spétka TM.E S.p.A. na zlecenie Spotki Ambiente wykonata roboty wymienione w
oSwiadczeniu jako lider Tymczasowego Zrzeszenia Przedsigbiorcow TME-ConsCoop;

4) zestawienie nazw przedmiotow zaméwien i wymaganych kwalifikacji technicznych w innych
postepowaniach;

5) pismo TM.E S.p.A. (z ttumaczeniem na jez. polski) z 17 czerwca 2019 r. (kierowane do
Odwotujgcego) - Linea 2, Linea 3 w San Vittore przygotowanie projektow:

- wstepny i koncowy projekt - Martino (wykorzystane do przetargu przez Acea Linea 2 i
Linea 3),

- pelny projekt rusztowych kottéw parowych - TME,

- w kwestii technologii - projekt wstepny i koncowy - Martino;

6) pismo TM.E S.p.A. do Odwotujgcego (z thumaczeniem na jez. polski) z 19 czerwca 2019 .
- Projekt wstepny i koricowy - Martino, wykorzystata je Acea do przetargu dot. Linea 2 i
Linea 3 w San Vittore, petne zaprojektowanie zaktaddéw powierzono TM.E, petny projekt

rusztowych kottéw parowych (...) TM.E.

17.07,2019r.

1) pismo z 16 lipca 2019 r. z zatgcznikiem (wptyw do kancelarii Izby) Ws. Interesu we



wniesieniu odwotania - podobnie jak pismo z 8 lipca 2019 r., oryginat ztozony w dniu 17
lipca2019r,;

2) Zbidr pism i wyciggdw z pism: z 20 maja 2019 r. (Odwotujgey - Prezes KIO), 19 czerwca
2019 r. (Budimex - Odwotujacy), (Keppel SEGHERS Belgium NV (partner), Cespa

Compania Espanola de Senicios Publicos Auxiliares S.A. (partner) oraz Budimex S.A.

(lider) - zawigzanie konsorcjum), opinia-dr inz. Dariusz Walasek-lipiec 2019 r. - wniosek:
TM.E jako autor projektéw wykonawczych ciggdw technologicznych dla instalacji Linia 2 i
Linia 3, opinia prawnika Aw. Andrea Fantappie z kancelarii Alberto Bianchi E Associati
STUDIO LEGALE Florencja 20 maja 2019 r. (z thumaczeniem na jgz. polski), pismo
Conscoop do TM.E, do wiadomosci Odwotujgcego z dnia 18 czerwca 2019 r.

(z thumaczeniem na jez. polski) - TM.E przygotowata projekt, zbudowata, uruchomita i

oddata do eksploatacji, w szczegdlnosci: rusztowe kotty parowe z instalacjg oczyszczania
spalin wraz z instalacjami pomocniczymi, jak rowniez turbozespoty kondensacyjne wraz z
instalacjami pomocniczymi, wliczajac débr wszelkiego sprzetu, jego charakterystyk,
rozmiaréw konfiguracji, typu itp.;

3) pismo z 17 lipca 2019 r. - argumenty merytoryczne.

31.07.2019r.

1) pismo procesowe z 30 lipca 2019 r. - zatgcznik: pismo TM.E z 24 lipca 2019 r. do KIO (z
ttumaczeniem na jez. polski) z Diagramem spalania ,San Vittore”;

2) struktura projektu EveRe (instalacja termicznego przeksztatcania) 1 str. tabelaryczny uktad
wykonawcow; referencje EveRe z 2 marca 2011 r. z thumaczeniem na jez. polski;
petnomocnictwo udzielone p. S. H. z 4 lipca 2019 r.; struktura projektu EnviRecover Energy-
from-Waste - tabelaryczny uktad wykonawcédw 1 str.; instalacja odzysku energetycznego -
wydruk intemetowy 1 str.; notatka prasowa dotyczgca Hitachi Zosen Inova z 23.05. 2014 r.

z ttumaczeniem na jez. polski; wydruk intemetowy notatki prasowej dotyczacej Hitachi
Zosen Inova z ttumaczeniem na jez. polski; korespondencja elektroniczna z 5 czerwca i 5
lipca 2019r. (p. W. A. - p. V. K.) (z thumaczeniem na jgz. polski); wydruk intemetowy notatki
ze zdjgciem: Zaktad EnviRecover EfAW w Hartlebury zostat ukoriczony, z ttumaczeniem na
jez. polski; wydruk intemetowy - otwarcie - otwarcie instalacji EnviRecover; kopie
zatgcznikow: 13, 3, 7a, 8a, 7b, 7a SIWZ zestaw odpowiedzi na pytania 26N.

06.08.2019r.

1) pismo procesowe z 6 sierpnia 2019 r. z zatgcznikami dotyczacymi finansowania;

2) pismo Odwotujgcego - podsumowanie z 6 sierpnia 2019 r.

2. Zamawiajgey:
08.07.2019r.
1) odpowiedz na odwotanie z 8 lipca 2019 r. z zatacznikami - wskazane wyzej;
17.07.2019r.

1) pismo z 17 lipca 2019 r. (interes we wniesieniu odwotania ze stanowiskiem merytorycznym)
z zatgcznikami (1-8).

1) pismo z 31 lipca 2019 r. - stanowisko merytoryczne z zatgcznikami (1-10),

2) pismo z 31 lipca 2019 r. z zatgcznikami merytorycznymi w sprawie finansowania zadania.
06.08.2019 r.

1) pismo z 5 sierpnia 2019 r. z zatgcznikami (m.in. opinia p. S. R., zatgczniki do formularza
ofertowego oraz wydruk z portalu Linkedin profilu p. D.S.T. z thumaczeniem na jez. polski),

2) segregator z dokumentami - Pisma i dokumenty przywotane w odpowiedzi Zamawiajacego
na odwotanie z 24 czerwca 2019 r. ztozone na rozprawie w dniu 8 lipca 2019 r., wg spisu

treSci 35 pozyciji,
3. Przystepujacy:

08.07.2019 r.



1) pismo procesowe z 8 lipca 2019r.
06.08.2019 r.

1) 2 czesci (Czes¢ |, Czesc ll) - Dowody przedstawione przez Przystepujgcego w sprawie o
sygn. akt KIO 1179/19; czes¢ | dowody 1-20 (str. 002-194), cze$é Il dowody 21-33 (str. 002-
078).

I.  Zarzuty dotyczgce wykluczenia Odwolujgcego z postepowania

Ustalenia Izby

Przedmiotem postepowania jest: Wybor Partnera Prywatnego w celu wspolnej
realizacji przedsiewziecia w formie partnera publiczno-prywatnego, ktérego celem jest
zapewnienie zagospodarowania odpadéw poprzez termiczne przeksztatcanie frakcji palnej z
odpadéw komunalnych z terenu wojewddztwa warminsko-mazurskiego, wraz odzyskiem
energii w procesie wysoko sprawnej kogeneracji. Odzyskana energia zostanie wykorzystana

m. in. dla zapewnienia dostaw dla mieszkancéw Olsztyna.

1. Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp - pismo Zamawiajgcego z dnia 14 czerwca 2019 r., z nastepujgcym
uzasadnieniem:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
Wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W ocenie Zamawiajgcego, SUEZ Termika Sp. z 0.0. w niniejszym Postepowaniu dopuscit sie
niedbalstwa albo co najmniej lekkomysInosci, przedstawiajac informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, ktdre mogty mie¢ na decyzje podejmowane w Postepowaniu, tj. na
decyzje zwigzane z wykluczeniem lub brakiem wykluczenia SUEZ Termika Sp. z 0.0. w
kontekscie oceny spetniania lub niespetniania przez SUEZ Termika Sp. z 0.0. warunkéw
udziatu w Postepowaniu.

Zgodnie z pkt 7.2.1 SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
Zamobwienia w celu wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej:

.7-2.1. wykazat sie doSwiadczeniem, zdobytym w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, w prawidtowym zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do
eksploatacji co najmniej | (jednego) z ponizszych:

7.2.1.1. 1 (jednej) kompletnej instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
lub frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadow, z
turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton odpaddw komunalnych, frakcji
energetycznej z odpadow komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, lub

7.2.1.2. 1 (jednego) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dla bloki
instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub frakcji energetycznej z
odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpaddw, o rocznej wydajnosci

przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton, spetniajacych na dzien
przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE. L. z 2010

r. Nr 334, str. 17 z pdzn. zm.).”

W celu spetnienia powyzszego warunku, SUEZ Termika Sp. z 0.0. powotat sie na zasoby
podmiotu trzeciego - spdtki Termomeccanica Ecologia S.p.A. Spdtka ta w czesci IV sekcja C
(zdolnos¢ techniczna i zawodowa) pkt 1a) na str. 13 JEDZ Termomeccanica Ecologia S.p.A
przedstawita oSwiadczenie o nastepujacej tresci:

,Nazwa zadania:
budowa Instalacji o nazwie ,Linia 2 ” obejmujgca zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do

uzytkowania instalacji o ,Unia 2’do Termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej statych
odpaddw komunalnych o rocznej wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych odpadow



komunalnych, z turbozespotem kondensacyjnym i kottem parowym, na rzecz Acea Risorse e
Impianti per IAmbiente Sr, Via Giordano Bruno, 7 05100 Temi

oraz

budowa instalacji o nazwie ,Unia 3" obejmujgca zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do
uzytkowania instalacji o nazwie ,Unia 3" do termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej
statych odpadéw komunalnych o rocznej wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych
odpadéw komunalnych z turbozespotem kondensacyjnym i kottem parowym, na rzecz Acea
Risorse e Impianti per IAmbiente Srir Via Giordano Bruno, 7 05100 Terni."

Zamawiajgcy pismem z dnia 15.05.2019 r. zwréceit sie do SUEZ Termika Sp. z 0.0. o informacje
dotyczace:

- lokalizacji wskazanych wyzej instalacji,

- zakresu prac realizowanych przez Termomeccanica Ecologia S.p.A.,

- dokfadnych terminéw przekazania do eksploataciji kazdej z linii,

- okreSlenia, czy wskazane wyzej instalacje spetniajg wymagania Dyrektywy 2010/75/UE.
W odpowiedzi, pismem z dnia 21.05.2019 r. SUEZ Termika Sp. z o.0. wskazat, iz:

- obie instalacje termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych,
wskazane w dokumencie JEDZ Termomeccanica Ecologia S.p.A. (ij. instalacje pn. ,Linea 2
i ,Linea 3'j potozone sa w miejscowosci San Vittore we Wioszech,

- wramach budowy obu ww. instalaciji (tj. ,Linea 2" i ,Linea 3'), Termomeccanica Ecologia
S.p.A. zrealizowata prace obejmujgce m.in.: zaprojektowanie, wybudowanie, uruchomienie i
przekazanie do eksploatacii i) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania
spalin oraz instalacjami pomocniczymi jak réwniez ii) parowego turbozespotu
kondensacyjnego wraz z instalacjami pomocniczymi,

- instalacje zostaty oddane do eksploatacji w nastepujacych terminach” ,Linea 2" - 17
pazdziemika 2011 roku oraz ,Linea 3” - 28 grudnia 2011 roku,

- obie ww. instalacje spetniajg wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE.

Powyzsze wyjasnienia odbiegaty zatem od pierwotnej treSci oSwiadczen ztozonych w JEDZ
Z JEDZ wynika bowiem, iz Termomeccanica Ecologia S.p.A. wybudowata calg instalacje o
nazwie ,Linia 2” i ,Linia 3", a prace obejmowaty zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do
uzytkowania instalacji o nazwie ,Linia 2" i ,Linia 3". Tym samym JEDZ sugerowata, iz
Termomeccanica Ecologia S.p.A. zaprojektowata i wybudowata catg instalacje, a wiec posiada
doswiadczenie, o ktérym mowa w pkt 7.2.1.1 SIWZ Tymczasem w pi$mie z dnia 21.05.2019
r. SUEZ Termika Sp. z 0.0. ze Termomeccanica Ecologia S.p.A. zrealizowata prace
obejmujgce zaprojektowanie, wybudowanie, uruchomienie i przekazanie do eksploatacii
rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin oraz instalacjami
pomocniczymi jak réwniez parowego turbozespotu kondensacyjnego wraz z instalacjami
pomocniczymi. Tym samym w pismie tym wskazano, ze Termomeccanica Ecologia S.p.A.
posiada do$wiadczenie, o ktorym mowa w pkt 7.2.1.2 SIWZ, a wiec w wezszym zakresie niz
pierwotnie wskazano.

Natomiast z informacji uzyskanych przez Zamawiajgcego, w tym zaswiadczenia prawidtowej
realizacji ustug inzynierskich wydanego dla Martino Associati S.r.l.). przez spotke EALL S.r.l.
z 23 stycznia 2013 r., wynika, iz ustugi projektowania (,projekt wstepny i ostateczny”) instalac;ji
LLinea 2’ oraz ,Linea 3" w San Vittore wykonata spotka Martino Associati S.r.l. bezposrednio
na rzecz spotki EALL z grupy kapitatowej Acea. Powyzsze informacje sg réwniez zawarte na
oficjalnej stronie intemetowej Martino Associati S.r.l. (), gdzie

wskazano m.in., iz podmiot ten wykonywat w San Vittore Linie 2 i 3 zaktadu termicznego
przeksztatcania odpadow w zakresie m.in. opracowania projektu wstepnego i koricowego oraz
kierowania budowa.

Ponadto, jak wynika ze strony intemetowej spdtki Conscoop (www. conscoop.it) oraz broszury
reklamowej tej spotki, podmiot ten wykonywat w San Vittore w zaktadzie termicznego
przetwarzania (odpadow prace w ramach ,projektu, budowy, dostosowania” w zakresie
majgcym na celu ukonczenie prac nad budowg zaktadu termicznego przetwarzania odpadow
obejmujgcym opracowanie projektu wykonawczego oraz przeprowadzenie dziatan w zakresie
dostosowania i ulepszenia istniejgcej elektrowni.

Tym samym prac projektowych w powyzszym zakresie nie mogta wykona¢ Termomeccanica
Ecologia S.p.A. A zatem w o$wiadczeniu podmiotu, na ktérego zasoby powotywat sie
Wykonawca SUEZ Termika Sp. z o.0., znalazly sie informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.



Ponadto w celu spetnienia warunku z pkt. 7.2.1 SIWZ, Wykonawca powotat sie na zasoby
podmiotu trzeciego - spdtki Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéra w czgéci IV sekcja C
(zdolnos¢ techniczna i zawodowa) pkt 1a) na str. 13 JEDZ Budimex S.A. przedstawita
o$wiadczenie o nastepujgcej tresci:

,Liczba lat (okres ten zostat wskazany w stosownym ogtoszeniu lub dokumentach
zamowienia): [zgodnie z ogtoszeniem w ostatnich 10 (dziesieciu) lat)

Data i miejsce wykonania: [31.08.2012- 31.12.2015, Biatystok]
Roboty budowlane: Nazwa zadania:

Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z odzyskiem energii w
Biatymstoku Instalacja termicznego przeksztatcania odpadéw z turbozespotem
kogeneracyjnym i kottem parowym o rocznej wydajnosci przerobowej 120 000 ton odpadéw
komunalnych (adres intemetowy, wydajacy urzad lub organ, doktadne dane referencyjne
dokumentacji): [ Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne LECH

Sp. zo.0., ul. Kombatantéw 4, 15-110 Biatystok]

[List referencyjny z dnia 4 kwietnia 2016 rokuj.

Natomiast z informaciji posiadanych przez Zamawiajgcego, w tym zakresu prac wykonywanych
przez Budimex S.A. w ramach konsorcjum wykonujgcego prace w ramach Budowy Zaktadu
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z odzyskiem energii w Biatymstoku na rzecz PPH U
Lech Sp. z 0.0. w Biatymstoku z dnia 24.11.2016 r., wynika, iz powyzsze prace nie byty
wykonywane przez Budimex S.A. samodzielnie, ale w ramach konsorcjum ze spétkg Keppel
Seghers Belgium NVz siedzibg w Willebroek w Belgii oraz spétkg Cespa Compania Espanola
de Senicios Publicos Auxiliares S.A. z siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii. Powyzsze
informacje zawarte s rowniez w prezentaciji Budimex-Keppel, prezentowanej na konferenciji
TPOK (Termiczne Przeksztatcanie Opadéw Komunalnych) w Bydgoszczy w 2016 r., gdzie
wskazano, iz zakres Keppel obejmowat m.in. wykonanie kotta rusztowego, systemu
oczyszczania spalin, systemow waloryzacji zuzli oraz zestalania i stabilizacji popiotow.

1/1/ zwigzku z tym Budimex S.A. nie moze legitymowa¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu
catosci robot budowlanych, co sugeruje oSwiadczenie zamieszczone w JEDZ A zatem
rowniez w oswiadczeniu drugiego podmiotu, na ktérego zasoby powotywat sie SUEZ Termika
Sp. z 0.0., znalazly sie informacje wprowadzajace w blad Zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt
C-3 87/14 wykonawca, ktéry realizowat zamdwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, jako na
wtasne moze powotywac sie jedynie na doSwiadczenie, ktdre sam zdobyt realizujgc dane
zamowienie.

Na gruncie orzecznictwa krajowego powyzsza interpretacja znalazta zastosowanie w licznych
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 22 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO
2571/17, w ktorym Izba podkreslita, iz: ,Pojedynczy wykonawca moze powota¢ sie na
doswiadczenie zdobyte w ramach zamoéwienia wykonanego przez konsorcjum tylko w
zakresie, w ktorym sam takie zamowienie wykonywat. ”

Podobne stanowisko wyrazone zostato w wyroku z dnia 26 maja 2017 r. sygn. akt KIO 905/17
Sygn. akt KIO 925/17, sygn. akt KIO 933/17, w ktorym |zba wskazata, iz ,Wykonawca
udostepniajgcy swoje zdolnosci oraz doSwiadczenie moze zatem uczynic¢ to jedynie w
zakresie, w ktérym sam je nabyt. Jesli doSwiadczenie zostato nabyte w ramach konsorcjum to
przekazaniu podlegajg zasoby powstate jedynie w granicach wykonania prac przez dany
podmiot. ” Natomiast zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziemika
2017 r. sygn. akt KIO 1987/17 ,niewystarczajgce jest w ocenie Izby powotywanie sie na
potencjat catego konsorcjum - bez wyraznego wskazania jakg czes¢ - i o jakiej wartosci -
realizowat Odwotujgcy (wstepujacy poprzednio w konsorcjum).”

Podobne stanowisko wyrazit Naczelny Sad Administracyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 1
lutego 2018 r. 0 sygn. akt Il GSK 4133/17, w ktorym podkreslit, ,iz istnienie odpowiedzialnosci
solidamej konsorcjantéw za wykonanie zamowienia, wynikajgce z art, 141 p.z.p. nie pocigga
za sobg konsekwencji w postaci dopuszczalnosci powotywania sie przez jednego cztonka
konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie wykonywania
wspdlnego zamoéwienia, a wiec uprawnienia do legitymowania sie petnym do$wiadczeniem
wnikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zaméwienia.”

Podobne stanowisko wyrazit tez Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w opinii z dnia 4 maja
2009 r., gdzie podkreslit, ze cztonek konsorcjum nabywa wytgcznie doSwiadczenie zwigzane
z wykonaniem prac jakie wykonywat samodzielnie albo przy pomocy podwykonawcéw, nie
nabywa jednak do$wiadczenia odnosnie prac wykonanych przez innych konsorcjantow.

Jak juz wskazano na wstepie niniejszego pisma, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktdry w wyniku



lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad
zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2017 r. KIO 1004/17 ,art.
24 ust. 1 pkt 17 PZP ustanawia obligatoryjng przestanke wkluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamoéwienia, gdy spowodowat on zdarzenie, o ktérym mowa w
artykule.” Dodatkowo, jak podkreslita KIO w ww. wyroku, w stosunku do podmiotéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako profesjonalistow, obowigzuje zaostrzona
zasada nalezytej staranno$ci. Okre$la sie jg w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Zgodnie z wypracowanym jednolitym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej ,ztozenie
przez wykonawce nieprawdziwych informaciji wigcza mozliwos¢ uzupetniania dokumentow
wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w trybie art. 26
ust. 3 Pzp” (por. np. KO 1978/17, KIO 1004/17). Ponadto, zgodnie z orzecznictwem KIO (np.
wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r. sygn. KIO 1004/17), konsekwencije spowodowane podaniem
nieprawdziwych informaciji przez podmiot, na ktérego zasobach polegat wykonawca obcigzaja
wykonawce, ktory sie na zasoby tego podmiotu powotat. Przektadajac powyzsze na grunt
niniejszego Postgpowania, nalezy zauwazyc¢, ze w odniesieniu do SUEZ Termika Sp. z o.0.
zaktualizowaly sie wszystkie przestanki przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP. Wskazana
podstawa prawna dotyczy obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z powodu podania
jakichkolwiek nieprawdziwych, btednych lub zmanipulowanych informacji sktadanych w
ofercie, w tym w JEDZ Profesjonalny charakter podmiotéw biorgcych udziat w przetargach
zobowigzuje do weryfikowania kazdej informacji sktadanej w postepowaniu. Wykonawca
przygotowujgc oferte winien dochowa¢ starannosci i ostroznosci sktadajac szczegétowe
o$wiadczenia w JEDZ, gdyz to one stanowig o tym czy oferta wykonawcy zostanie oceniona
na podstawie kryteribw oceny ofert. Informacje podane przez wykonawce powinny by¢
rzetelne i przedstawia¢ prawdziwy stan faktyczny. Przepisy PZP nie przewidujg bowiem Zadnej
mozliwosci sanowania nieprawdziwej informacji zawartej w jednolitym dokumencie i nie
zawierajg obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktéry przedstawit informacje
nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych. Informacje wprowadzajace w btad to
informacje nieprawdziwe lub btedne. Znaczenie ma réznica pomiedzy stanem faktycznym, a
informacjami przedstawionymi przez wykonawce. Podobnie wyglada sytuacja w przypadku

zmanipulowania sposobu przekazu prawdziwych informaciji. Wykonawca w takiej sytuacii

uwaznie dobiera wybrane do przedstawienia informacje lub manipuluje stowami, by wywota¢
u zamawiajgcego wyobrazenie, iz podane przez niego informacje odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego, podczas gdy w rzeczywistosci informacija nieprzetworzona w ten sposéb
przez wykonawce wskazywataby na niespetnianie wymagarn Zamawiajgcego.

Przestanka wkluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP moze odnosi¢ sie do podania
wprowadzajgcych w btad informaciji dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(tak np. wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2017 r. sygn. KIO 1657/17; wyrok KIO z dnia 18 kwietnia
2017 r. sygn. KIO 576/17, wyrok KIO z dnia 20 marca 2017 r. sygn. KIO 382/17). Warto
zauwazyc, iz o ile w przypadku pkt 16 konieczne jest skuteczne wprowadzenie zamawiajgcego
w btad o tyle na gruncie art 24 ust. 1 pkt 17 nie jest juz konieczne skuteczne dziatanie
wykonawcy. Wystarczy, ze przedstawi on informacje, ktére mogty do tego prowadzi¢. Dia
mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie tego przepisu zbada¢ nalezy tres¢
przedstawianej informacji i to, jaki skutek mogta ona wywota¢ w Swiadomosci zamawiajacego,
niezaleznie od okoliczno$ci czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastgpito (wyrok KIO z
dnia 7 czerwca 2017 r. sygn. KIO 1004/17). Decyzjami Zamawiajgcego, na ktdre wptyw mogto
mie¢ przedstawienie przez SUEZ Termika Sp. z 0.0. nieprawdziwych informacji byta chocby
to, czy oferta ww. wykonawcy zostanie oceniona na podstawie kryteridw oceny ofert i czy
wykonawca podlega wykluczeniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajacy zobowigzany byt wykluczy¢ Wykonawce z
Postepowania.

2. Podwazajgc czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
- przez czynnoSci i zaniechania - nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp - zarzuty |-lI:

l. art. 24 ust. 1 pkt 17 przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo ze Odwotujgcy nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w blad Zamawiajgcego,
ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, Odwotujgcy nie dziatat lekkomysinie lub
niedbale, a informacja, ktérg Zamawiajgcy uznat za wprowadzajgca w biad jest prawdziwa;

Il. art. 26 ust. 1 i ust. 3 (wzglednie z ostroznosci naruszenie art. 26 ust. 2f), przez zaniechanie
ich zastosowania tj. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnief/uzupemienia
dokumentow, wzglednie ztozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych
m.in. spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia przed
dokonaniem oceny i ostatecznym uznaniem, czy wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad i w konsekwenciji podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17; art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie



zastosowania w przypadku uznania, ze Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia;

lll. art. 24 ust. 819w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien w ramach procedury self-cleaning.

3. W SIWZ - pkt 4. OPZ Zamawiajgcy wskazat:
4.3. Dla zrealizowania celéw wskazanych w pkt 4.1. niezbedne jest aby Partner Prywatny, na

zasadach okreslonych w Umowie o PPP: 4.3.1. zaprojektowat i wybudowat ITPO oraz
Kottownie Szczytowa.

Pkt 7 Warunki udziatu w postepowaniu:

pkt 7.2.1. - Zamawiajgcy wymagat w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej by
wykonawca ,wykazat sie dosSwiadczeniem, zdobytym w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy -
w tym okresie, w prawidtowym zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do
eksploatacji co najmniej 1 (jednego) z ponizszych:

7.2.1.1. 1 (jednej) kompletnej instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
lub frakcji energetycznej z odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, z
turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mnigjszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton odpaddw komunalnych, frakcji
energetycznej z odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadéw, lub

7.2.1.2. 1 (jednego) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dia
bloku instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw komunalnych lub frakcji energetycznej
z odpaddéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpaddw, o rocznej wydajnosci
przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (piecdziesiat tysiecy) ton, spetniajacych na dzien
przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE Lz 2010 r.
Nr 334, str. 17 z p6zn. zm.)".

Odwotujacy skiadajac oferte ztozyt oSwiadczenia - formularze JEDZ innych podmiotéw
(trzecich) udostepniajgcych swoje zasoby na wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej:

-TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia wskazujac na str. 13 JEDZ (str. 235 oferty) nazwe
zadania w zwigzku, z ktérym nabyt udostepniane doswiadczenie, tj. budowa instalacji o nazwie
Unia 2” obejmujgca zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do uzytkowania instalacji 0 nazwie
Unia 2" do termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej statych odpadéw komunalnych

0 rocznej wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych odpadéw komunalnych, z

turbozespotem kondensacyjnym i kottem parowym; ii) budowa instalacji o nazwie ,Unia 3’

obejmujgca zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do uzytkowania instalacji o nazwie ,Unia 3’
do termicznego przeksztatcania frakcji energetycznej statych odpadéw komunalnych o rocznej

wydajnosci przerobowej 104 000 ton statych odpaddéw komunalnych, z turbozespotem
kondensacyjnym i kottem parowym,

- oba zadana wykonane na rzecz Acea Ricorse e Impanti per 1’Ambiente Sri (,Acea’), Via
Giordano Bruno, 7 05100 Temi.

W zobowigzaniu zatgczonym do oferty Odwotujgcego (str. 244-245) T.ME. wskazat, ze
przedmiotem udostepnienia jest ,wiedza i doSwiadczenie uzyskane w zwigzku z budowa” obu
ww. instalacji, o nazwach ,Linia 2" i ,Linia 3", ,polegajgce na zaprojektowaniu, wykonaniu i
oddaniu do uzytkowania

- Budimex S.A. - na str. 13 JEDZ (str. 269 oferty) udostepnit zdolnos¢ techniczng i zawodowg
nabyte przy realizacji rob6t budowlanych pn. Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw

Komunalnych z odzyskiem energii w Biatymstoku, Instalacja termicznego przeksztatcania

odpadoéw z turbozespotem kogeneracyjnym i kottem parowym o rocznej wydajnosci
przerobowej 120 000 ton odpaddéw komunalnych na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo-

Handlowo-Produkcyjnego LECH Sp. z 0.0. w Biatystoku.

Zamawiajacy na podstawie posiadanej wiedzy o wskazanych inwestycjach powziagt
watpliwosci co do ztozonych oSwiadczen. Na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, zgodnie z treScig wezwania z dnia 15 maja 2019 r.

Uzyskat wyjasnienia z dnia 21 maja 2019 r. wskazujgce zawezenie udostepnionego
doswiadczenia w stosunku do wskazanego w JEDZ - do do$wiadczenia nabytego w ramach
budowy ,Linea 2" i Linea 3" w zakresie prac obejmujagcych m.in. zaprojektowanie,



wybudowanie, uruchomienie i przekazanie do eksploataciji; rusztowego kotta parowego (...) i
parowego turbozespotu kondensacyjnego (...).

Majac podejrzenia podania faktéw nie odpowiadajacych rzeczywistosci na podstawie
posiadanych juz informacji o realizacji tej inwestycji, Zamawiajgcy dokonat ustalen we
wiasnym zakresie, uzyskujac potwierdzenie podejrzen.

Przedstawione dowody:
Do$wiadczenie TM.E.:

1. Zadwiadczenie prezesa spotki EALL Sp. z 0.0. z 23 stycznia 2013 r., ze spétka Martino
Associati Sp. z 0.0. wykonata na rzecz spétki EALL projekt wstepny i ostateczny, analize
oddziatywania na $rodowisko i nadzér budowlany - instalacja termicznego spalania

odpadéw w Temi;

2. Akt notarialny z 12 czerwca 2019 r. o dokonanym w tym dniu przez p. J. B. pod nadzorem
notariusza przegladzie stron internetowych: martinoassociati i conscoop, z potwierdzeniem
notariusza, ze print-screen rzutéw ekranu w szesciu czesciach, ktorych wydruki stanowig
zatgczniki 1-6 i 7, zgodne sg z treScig strony intemetowej. Z tekstu w jez. polskim wynika,

ze co Zaktadu Termicznego Przetwarzania Odpadéw w San Vittore (FR) - projekt, budowa,
dostosowanie - Prace majgce na celu ukonczenie prac nad budowg zaktadu termicznego
przetwarzania odpadow objety opracowanie projektu wykonawczego oraz przeprowadzenie
dziatan w zakresie dostosowania i ulepszenia istniejgcej elektrowni, zlecono je
przedsiebiorstwu Conscoop.

Niezaleznie od przyznania w odwotaniu, ze projekt wstepny i projekt ostateczny
instalacji ,Linea 2" i ,Linea 3" wykonata sp&tka Martino Associati S.r.l., a w zakresie projektu
rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin oraz instalacjami
pomocniczymi, jak réwniez parowego turbozespotu kondensacyjnego wraz z instalacjami
pomocniczymi obu instalacji, TME wykonata wytgcznie projekt wykonawczy, ktéremu
Odwolujgcy przypisat decydujgce znaczenie w procesie projektowania. Na rozprawie
Odwotujgcy przyznat, ze TME nie dysponuje doswiadczeniem w zakresie petnego procesu
projektowania.

Projektowanie obejmuje tez obowigzek opracowania projektu budowlanego - art. 20
ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1997 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2019 r. poz. 1186): Do
podstawowych obowigzkéw projektanta nalezy: 1) opracowanie projektu budowianego.
Do$wiadczenie Budimex S.A.:

1. Pismo PPHP LECH Biatystok z 17 maja 2019 r. - przekazanie na wniosek Zamawiajgcego
Umowy Konsorcjum oraz kopii Przej$ciowego Swiadectwa Ptatno$ci (odpowiednio
zredukowanego) - uzyskanych w trybie dostepu do informacji publicznej,

2. Zumowy konsorcjum z dnia 4 czerwca 2012 r. wynika, ze konsorcjum tworzyty 3 podmioty:
Keepel Seghers Belgium NV z siedzibg w Willebroek, Belgia (cztonek konsorcjum); Cespa
Compania Espanola de Senicios Publicos Auxiliares, S.A. z siedzibg w Barcelonie,

Hiszpania (cztonek konsorcjum); Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum).

W § 3 ust. 1 umowy wskazano, ze strony wspdlnie posiadajg niezbedng wiedze,
doswiadczenie, potencjat organizacyjno-techniczny oraz wykwalifikowanych pracownikow
niezbednych do ubiegania sie o realizacje Projektu.

3. Ze ztozonych przez Zamawiajgcego kart - prezentacja dotyczgca budowy instalacji w
Biatymstoku wynika, ze generalnym wykonawcg byto konsorcjum w sktadzie jak wyzej, z
podziatem rzeczowym miedzy partnerami konsorcjum - Budimex: Infrastruktura

Budowlana, System Przyjmowania Odpaddw, Kompletna Maszynownia, Wyprowadzenie
Mocy; Keppel Seghers: Kociot Rusztowy, System Oczyszczania Spalin, Waloryzacja Zuzli,
Zestalania i Stabilizacja Popiotow.

4. Pismo Keepel Seghers Belgium NV z 5 czerwca 2019 r. kierowane do Zamawiajgcego
informacja o realizacji budowy instalacji w Biatymstoku w konsorcjum, ktorej czescig byt
BudimexS.A. (w jez. angielskim).

Z powyzszego wynika, ze zakresy zadan na podstawie, ktorych podmioty trzecie
udostepnity swoje zasoby - TM.E. i Budimex, potwierdzone w JEDZ, nie zostaty wykonane.

- TM.E. w prawidtowym zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do
eksploatacji co najmniej (jednej) kompletnej instalacji termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych lub frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z
odpadow, z turbozespotem kondensacyjnym lub kogeneracyjnym i kottem parowym, o rocznej
wydajno$ci przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (pie¢dziesiat tysiecy) ton odpadow
komunalnych, frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z
odpaddw, lub (jednego) rusztowego kotta parowego wraz z instalacjg oczyszczania spalin dla
bloku instalacji termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych lub w prawidtowym
zaprojektowaniu, wybudowaniu, uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji co najmniej 1



frakcji energetycznej z odpadéw komunalnych lub paliwa altematywnego z odpadow, o rocznej
wydajnosci przerobowej nie mniejszej niz 50 000 (pigcdziesiat tysiecy) ton, spetniajacych na
dzien przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola) (wersja przeksztatcona, Dz. U. UE Lz 2010 r.
Nr 334, str. 17 z p6zn. zm.)-deklarowanych w JEDZ i potwierdzonych w wyja$nieniach z dnia
21 maja 2019 r. (druga pozycja).

- Budimex S.A. - wykonujac Infrastrukture Budowlang, System Przyjmowania Odpadéw,
Kompletng Maszynownig, Wyprowadzenie Mocy - nie byt wykonawcg pozostatej czesci: Kociot
Rusztowy, System Oczyszczania Spalin, Waloryzacja Z2uzli, Zestalania i Stabilizacja Popiotow

- wzakresie zadania: Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych z
odzyskiem energii w Biatymstoku, Instalacja termicznego przeksztatcania odpadéw z
turbozespotem kogeneracyjnym i kottem parowym o rocznej wydajno$ci przerobowej 120 000
ton odpadéw komunalnych na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjnego
LECH Sp. z 0.0. w Biatystoku.

Doswiadczenie nabyte przy realizacji wytgcznie wskazanej czeSci zamdwienia, mimo petnienia
zadan lidera konsorcjum, nie uprawnia do powotywania sie na do$wiadczenie pozostatych
cztonkéw konsorcjum nabyte na skutek realizacji przez nich innych czesci przedmiotu
zamoéwienia, wyraznie podzielonych do wykonania przez partneréw konsorcjum.

Dokonujgc tego rodzaju ustalen, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia, uznajac ze Odwotujgcy przedstawit informacje
wprowadzajgce Zamawiajacego w btad, ktdre miaty wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, w okolicznosciach wskazujgcych na brak ogdlnie wymaganej
staranno$ci przy wykazywaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu (lekkomysinos¢ /
niedbalstwo). W ocenie Odwotujgcego, wprowadzenie w btgd miato mie¢ zamierzony skutek.

Ocena Izby

Podstawa oceny niepodiegania wykluczeniu, bez wzgledu na okolicznosci faktyczne,
dokonywana jest na dzien uptywu terminu skfadania ofert. Dowodzenie faktéw w postepowaniu
odwotawczym, az do zamkniecia rozprawy (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp) ma na celu i wywiera
ten skutek, ze ocenie podlegajg czynnosci i zaniechania zamawiajgcego podjete lub

zaniechane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, do ktérych zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy, z uwzglednieniem o$wiadczen i dokumentéw ztozonych
wraz z oferta, z zastrzezeniem uzupetnien lub wyja$nien w przypadkach dozwolonych ustaws.

Ocena spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu ze skutkiem wykluczenia (art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp), a wykluczenia z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego (art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp) na skutek przedstawienia w wyniku niedbalstwa lub lekkomysInosci
informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, mogacych miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, sg to dwie odrebne czynnosci
zamawiajgcego i odrebne kwestie prawne.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Zakres obowigzku wzywania wykonawcy wynika z treSci przepisu art. 26 ust. 3 ustawy.
Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w okolicznosciach wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp ma ten skutek, Zze nie wystepuje mozliwo$é sanowania nastepstw lekkomysino$ci lub
niedbalstwa, rozumianych zgodnie z intencjg ustawodawcy, jako niezachowanie przez
profesjonalnego przedsigbiorce ogdlnie wymaganej starannosci w stosunkach danego rodzaju
(art. 355 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp), lecz sankcja w postaci wykluczenia wykonawcy.

Co do stwierdzenia ziszczenia si¢ przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w toku
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego,
uznajgc je za nienaruszajgce przepisow ustawy - lekkomysinos¢ / niedbalstwo z
przedstawieniem informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego z istotnym wptywem na
decyzje w przedmiocie wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, w sytuacji, gdy intencja
Odwolujgcego byto przekonanie o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu.

Przed nowelizacjg ustawy Pzp (w lipcu 2016 r.) podstawe wykluczenia wykonawcy z
postepowania stanowit art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, obecnie podstawa tego rodzaju czynnosci



zostata uregulowana m.in. w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

Nawigzujgc do wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 4 maja 2017 r., w sprawie
Esaprojekt C-387/14 nalezy uzna¢, ze wyktadnia wskazanego przepisu zmierza w kierunku,

by wykluczenie wykonawcy z powodu ztozenia informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego ze skutkiem istotnego wptywu na jego decyzje, mogto mie¢ miejsce w sytuacji,

gdy wykonawca dopuscit sie niedbalstwa moggcego mie¢ taki wplyw w sprawie m.in.
wykluczenia wykonawcy z postepowania, bez wzgledu na to, czy naruszenie przepisow przez
wykonawce miato charakter umys$iny czy tez nie. Nie jest wymagane wykazywanie winy
umyslnej wykonawcy, wystarczajgce jest wykazanie, ze dziatanie wykonawcy byto
lekkomysine lub niedbate. W przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp brak jest przestanki wptywu na
wynik postepowania, ktéra zostata zastgpiona ogdling przestanka wptywu na decyzje
podejmowane przez zamawiajacego. Zatem, wykluczeniu podlega wykonawca, ktory przez
ztozenie informacji wprowadzajacych w btgd zamawiajgcego w sposéb istotny wpltynat na jego
decyzje, ale informacje te nie musiaty mie¢ wplywu na wynik postepowania. Zgodnie z art. 57
ust. 4 lit. i dyrektywy 2014/24/UE wykluczeniu podlega wykonawca, ktory przedstawit
zamawiajgcemu wprowadzajace go w btad informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na
decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia. Zatem, przestanka
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wystapi wowczas, gdy wykonawca
przedstawi zamawiajgcemu informacije wprowadzajgce w btagd i moggce mie¢ wptyw na
decyzje w sprawach wymienionych w art. 57 ust. 4 lit. i dyrektywy 2014/24/UE.

W sytuacji wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, nie majg zastosowania przepisy art. 26 ust. 1, ust.
2f, ust. 3 ustawy Pzp, gdyz w okolicznoSciach tej sprawy: oferta Odwotujgcego nie zostata
najwyzej oceniona; odpowiedni przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia nie wymagat
wezwania ze strony Zamawiajgcego wobec wystapienia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, Odwotujgcy ztozyt osSwiadczenie i wyjasnienie ocenione jako wprowadzajace w
btgd Zamawiajgcego.

Procedura okreslona w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp ze skutkiem czynnosci wskazanej w
ust. 9, stosowana jest przez wykonawcow z wtasnej inicjatywy, bez obowigzku wzywania przez
Zamawiajgcego, co wynika z tresci przepisu. W swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, nie podjecie
czynnosci, do ktorej nie zobowigzuje zamawiajgcego ustawa, nie stanowi podstawy odwotania
w ramach srodkow ochrony prawnej.

Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia zarzutéw (I-ll) odwotania.

Izba wskazuje, ze wobec nieuwzglednienia rowniez zarzutow odwotania dotyczacych
Przystepujgcego i jego oferty, czynnos¢ Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia, nie ma znaczenia dla wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Il. Zarzuty przedstawione w odwotaniu wobec czynnosci Zamawiajgcego dotyczace
Przystepujgcego i jego oferty wybranej jako najkorzystniejsza - naruszenie przepisow
ustawy Pzp oraz wskazanie zaskarzonych czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego: IV-X X,

XVI-X:
A
IV. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22 a przez zaniechanie wykluczenia

wykonawcy Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu co do posiadanego doswiadczenia w zakresie wymaganym w pkt
7.2.1 SIWZ, w tym nie wykazat dysponowania zasobami podmiotow trzecich w celu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie;

V. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu co do doSwiadczenia w zakresie wymaganym w pkt 7.2.1 SWIZ do wykonania
zamowienia, poniewaz podmiot trzeci udostepniajgcy ww. zaséb sam nie posiada
wymaganego doswiadczenia;

VI. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten dziatajgc lekkomysinie lub niedbale ztozyt
nieprawdziwe informacije w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganym w pkt 7.2.1 SIWZ co do posiadanego doswiadczenia do wykonania zamoéwienia
wprowadzajgc w blgd Zamawiajgcego, a ktére to informacje mogty mie¢ wptyw na wynik



postepowania;
ewentualnie (do zarzutu IV, V, VI);
VI art. 26 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22a przez zaniechanie wezwania

wykonawcy Dobra Energia do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu co do posiadanego doswiadczenia do wykonania
zamoéwienia w zakresie wymaganym w pkt 7.2.1 SIWZ, pomimo ze wykonawca Dobra Energia
nie wykazat spetniania tego warunku, w tym nie wykazat dysponowanie zasobami podmiotow
trzecich w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w tym zakresie oraz nie wykazat,
ze podmiot trzeci udostepniajgcy ww. zasob posiada wymagane doswiadczenia.

VI art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22a przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia w zakresie wymaganym w pkt 7.2.3. SIWZ, w tym nie wykazat dysponowania
zasobami podmiotéw trzecich w celu spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w tym
zakresie;

IX. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Dobra Energia, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu co dysponowania odpowiednio przygotowanym zawodowo personelem w
zakresie wymaganym w pkt 7.2.3 SWIZ do wykonania zamoéwienia, poniewaz osoba wskazana

przez tego wykonawce nie posiada wymaganych kwalifikacji i do$wiadczenia;

X art. 24 ust. 1 pkt 17 wzw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Dobra Energia z postepowania, pomimo ze wykonawca ten dziatajac lekkomysinie lub
niedbale ztozyt nieprawdziwe informacije w zakresie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganym w pkt 7.2.3 SIWZ co do dysponowania odpowiednio
przygotowanym zawodowo personelem w zakresie wymaganym w pkt 7.2.3 SWIZ
wprowadzajgc w btad Zamawiajgcego, a ktére to informacje mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Ustalenia Izby

Podmiot udostepniajgcy zasob w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej
wykonawcey - Urbaser Envronnement SAS - wskazat w JEDZ (str. 13-14, str. 77-78 oferty):
zaprojektowanie, wybudowanie, rozruch i przekazanie do uzytkowania komunalnego centrum
przetwarzania odpadow dla metropolii Aix Marseille-Provance, ktore obejmuje Instalacje
przetwarzania odpadow komunalnych wraz z odzyskiem energii. Wydajnos¢ roczna
przerobowa 360 000 ton. W sktad instalacji wchodzg kociot, turbozespdt kondensacyjny oraz
instalacja oczyszczania spalin. Paliwem uzywanym w Instalacji jest frakcja odpadéw
komunalnych. Na dzien przekazania do eksploatacji wymagania dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 1010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych
(zintegrowane zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola).

W zobowigzaniu z dnia 15 kwietnia 2019 r. (str. 361-362 oferty) podmiot udostepnit
odpowiedni potencjal/ zdolno$¢ techniczng i zawodowa zobowigzujgc sig do wykonania robét
projektowych i budowlanych, udostepniania wiedzy i do$wiadczenia w tym zakresie,
zapewnienia zasobow technicznych i finansowych oraz zasobéw ludzkich zdolnych do
wykonania prac projektowych i budowlanych oraz do przedstawienia listu referencyjnego
wykazujgcego doSwiadczenie w projektowaniu, budowie, uruchamianiu i oddawaniu instalacji
przetwarzania odpadow na energie. W dalszej czeci zobowigzania, wskazat: W wykonaniu
Zamowienia bedziemy uczestniczy¢ w nastepujgcym czasie i zakresie: W okresie budowy
zaktadu w zakresie projektowania, inzynierii, zaopatrzenia czesci instalacji i zarzadzania
projektem. Z Wykonawca faczy¢ nas bedzie: Umowa o zaprojektowanie, zakupy i budowe w
oparciu o "Warunki odniesienia dla uméw o zaprojektowanie, zakupy i budowg” (EPC Head of
Terms).

Zwykazu czesci zamoéwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom (str. 365 oferty) wynika, ze Umbaser Environnement S.A.S. bedzie
podwykonawcg czesci w branzy EPC - projektowanie, zamdwienia, roboty budowlane kilku
czeSci Zaktadu; Urbaser SAU podwykonawcg w branzach O&M, EPC - eksploatacja i
utrzymanie Zaktadu, projektowanie, zaméwienia, roboty budowiane kilku czesci Zaktadu oraz

zarzgdzanie projektem.

Z zatgcznikdéw do pisma z dnia 10 czerwca 2019 r. - odpowiedzi wykonawcy na
wezwanie Zamawiajgcego (na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) w sprawie ztozenia
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp - wykazu robo6t budowlanych podpisanego przez czionka zarzadu p. J.L.L., wynika



wykonanie zakresu zadania wskazanego w JEDZ; z poSwiadczenia referenciji (23.08.2018 r.)
podpisanego przez p. R. R. Generalnego Dyrektora spétki EveRe SA wynika, ze spotka
Urbaser Environnement wykonata projekt, budowe i dokonata uruchomienia oraz prowadzi
eksploatacje wielosektorowego zaktadu przetwarzania odpadéw komunalnych w Metropolii
Aix-Marseillie-Provance, ktéry obejmuje gtéwnie spalarnie $mieci domowych z
wykorzystaniem powstatej energii. Budowa i uruchomienie zaktadu zostaty zakoriczone w
grudniu 2010 r. Spalarnia, ktéra sklada sie z dwoch linii przetwarzania, ma catkowitg zdolnos¢
przerobu 360 000 ton rocznie. Kazda z linii posiada wiasny kociot parowy i system
oczyszczania dymu. Poza tym obie linie majg wspolny zespét turbiny kondensacyjnej do
produkcii energii elektrycznej. Opat uzywany przez ten zespét to frakcja odpadéw domowych
nadajgcych sie do spalenia. Z przedstawionych dokumentéow wynika, ze EveRe to podmiot
prowadzgcy inwestycje na rzecz Metropolii Aix-Marseillie-Provance. W$réd podwykonawcédw
wystgpita firma CNIM.

W JEDZ podmiotu udostepniajgcego zaséb w postaci potencjatu kadrowego - Urbaser
SAU (str. 55 oferty) C: Zdolno$¢ techniczna i zawodowa pkt 2 zamieszczono opisy:

- w lewej kolumnie tabeli:

Moze skorzysta¢ z ustug nastepujgcych pracownikéw technicznych lub stuzb technicznych, w
szczegolnosci tych odpowiedzialnych za kontrole jakosci; W przypadku zaméwien publicznych
na roboty budowlane wykonawca bedzie mégt sie zwréci¢ do nastepujacych pracownikow
technicznych lub stuzb technicznych o wykonanie robét:

- w prawej kolumnie podano wytgcznie imig i nazwisko: P.Z.Z.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 maja 2019 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
w sprawie m.in. kwalifikacji p. P.Z.Z., Odwolujgcy przedtozyt w tym zakresie (20 maja 2019 r.)
poprawiony formularz JEDZ dla Urbaser SAU, w ktorym w prawej kolumnie pkt 2 (czesc¢ V) C:
Zdolnos¢ techniczna i zawodowa wskazat: p. D.S.T. - Kierownika Projektu wraz z opisem:
jego kwalifikacji, inwestycji, w ktérej realizacji nabyt doswiadczenie - Zintegrowany Zaktad
Przetwarzania Odpadéw w hrabstwach Worcestershire i Herefordshire (Wielka Brytania),
Zaktadu, Instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw, kontraktu dla wskazanej inwestycji
oraz opisem petnienia funkcji Kierownika Projektu przez p. T. wraz z informacjg, ze jest on
pracownikiem Urbaser SAU.

Zamawiajacy przedtozyt oSwiadczenie p. T. oraz wykaz os6b (z dnia 28 maja 2019r.)
wskazujacy p. T. jako Kierownika projektu.

Zatgczyt do akt postepowania o udzielenie zaméwienia wydruk z portalu Linkedin profilu p. T.
wskazujgcy m.in. kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe.

Przedtozone dokumenty potwierdzaty wymagania podmiotowe w zakresie zdolno$ci
technicznej i zawodowej Przystepujgcego dotyczace wykonawcy i wskazanej osoby do
petnienia funkcji kierownika projektu.

W SIWZ (zatacznik do Umowy PPP) zostaty zamieszczone definicje pojec:

Inzynier kontraktu - podmiot odpowiedzialny i powotany dla sprawowania na rzecz Partnera
Prywatnego funkcji nadzoru i kontroli nad realizacjg przez Partnera Prywatnego umowy w
zakresie Prawa Budowlanego, ktérego prawa i obowigzki zostaty okre$lone w Umowie.
Kierownik budowy - osoba posiadajgca uprawnienia do kierowania budowg w rozumieniu
Prawa Budowlanego, ktéra jest wyznaczona przez Partnera Prywatnego do sprawowania
funkcji Kierownika Budowy i dziatania w jego imieniu na Terenie Budowy.

Nie zamieszczono definicji kierownika projektu.

P. D.S.T. wskazany jako kierownik projektu - posiada odpowiedni staz. DoSwiadczenie wynika
z petnionych funkcji dyrektora budowy: -protokoty z zebran,

-z posiedzen odpowiednich gremiéw, w ktérych wskazywano p. D.S. (T.) jako dyrektora
budowy; -o$wiadczenia Sevem Waste Senvces Ltd, ze T. delegowany przez Urbaser SAU
pehit funkcje dyrektora budowy (Anglia). Zakres wykonywanych czynno$ci - nadzér i
zarzadzanie umowg EPC na zaprojektowanie, budowe i uruchomienie instalacji o wolumenie
200 000 ton rocznie z zaktadu odpadéw potozonego w Hartlebury obok Kidderminster (Wielka
Brytania) - wynika z oéwiadczenia p. A.S.M. - dyrektor spotki oraz zarzadu, z dn. 23 lica 2019
r.

Zakres wykonywanych zadarn odpowiada nawet zakresowi inzyniera kontraktu wg definic;ji
Zamawiajgcego.

Ocena Izby



Na podstawie przedstawionych dokumentow, wyjasnien stron i ekspertow biorgcych
udziat w rozprawie w charakterze petnomocnikéw Izba uznata, ze udostepnienie zdolnosci
technicznej i zawodowej jest realne. Zobowigzanie odpowiadajgce treScig oswiadczeniu z
JEDZ jest wystarczajgce. Zamieszczenie oSwiadczenia o wykonaniu robét budowlanych w
ktérejkolwiek czesci zobowigzania o udostepnieniu wiedzy i doSwiadczenia - nie ma zadnego
znaczenia wobec jednoznacznej treSci zobowigzania. Wskazanie udziatu w wykonawstwie w
charakterze podwykonawcy z wyszczegdlnieniem zakresu robét przydzielonych trzem
podwykonawcom, jest potwierdzeniem realnego udziatu w realizacji przedmiotu zaméwienia,
niezaleznie od faktu, ze udziat podwykonawcy w robotach budowlanych stanowi ok. 43%, aw
stosunku do przedmiotu zamoéwienia ok. 9% (str. 24 JEDZ - 9% szacowany zakres
wykonawstwa robét budowlanych w stosunku do catego zaméwienia, co stanowi ok. 43% robot
budowlanych - nie dowodzi przekazania w niewystarczajgcym zakresie zdolno$ci technicznej
i zawodowe;).

Wskazanie innej osoby niz pierwotnie, w ramach czynno$ci wykonawcy wykonywanych
na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zdefiniowanym
zakresie - jest dopuszczalne zgodnie z orzecznictwem Izby i nie kwestionowane przez
Odwotujgcego.

Data udostepnienia osoby - p. D.S.T. nie mogta by¢ inna niz data faktycznego
udostepnienia, skoro czynno$¢ ta nastgpita w toku badania ofert, na wezwanie Zamawiajgcego
dotyczace osoby udostepnionej Przystepujgcemu, w przeciwnym przypadku bytoby to
antydatowanie o$wiadczenia wykonawcy i oséb potwierdzajgcych udostepnienie.

Podmiot udostepniajgcy zasob kadrowy wskazat swego pracownika w osobie p. T.
zatrudnionego od 18 lat.

W tym przypadku istotne jest dysponowanie przez podmiot udostepniajacy zaséb
kadrowy udostepniang osobg w dacie uptywu terminu skfadania ofert, co nie zostato
skutecznie podwazone wobec ztozonych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego dowoddw.

Nie znalazty potwierdzenia zarzuty odwotania o braku dysponowania zasobem innego
(trzeciego) podmiotu, do$wiadczenia tego podmiotu, dysponowania osobg przez podmiot
udostepniajgcy zasob, a wiec w konsekwencji zarzuty o zaniechaniu wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, wezwania do ztozenia o$wiadczen lub dokumentdw badz
wyjasnien - art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 17, art. 26 ust. 3 - wzw. z art. 22 ust. 2b pkt 3 oraz art.
22a ustawy Pzp.

B.

Xl (niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ oraz btgd w obliczeniu ceny), XVI-XX - niezgodno$¢
tresci oferty z SIWZ

Xl. Btedne wskazanie mocy cieplnej - ITPO

Ustalenia i ocena lzby

W Zatgczniku nr 13 - Formularz ofertowy, Przystepujacy wskazat moc cieplng [TPO >28MW
(wiekszg niz 28 MW), zgodnie z opisem Zamawiajgcego, wymagajgcym wskazania mocy
cielnej dla 3. punktow pracy (punkty 1-3 w wierszu 4 zatgcznika nr 13), nie mnigj niz 28 MW.
Wskazanie w ten sposdb mocy cieplnej poza tym, ze nie narusza wymagan Zamawiajgcego,
nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz btedu w obliczeniu ceny oferty.
Wyliczenie wynagrodzenia umownego wykonawcy przedmiotu zaméwienia (Partnera
Prywatnego) odbywa sie na podstawie wskazania mocy ciepinej okre$lonej przez
Zamawiajgcego dla kazdego wykonawcy w zatgczniku nr 17. W tym zatgczniku Zamawiajgcy

wskazat parametr - Sredniomiesieczng moc cieplng ITPO w jednostkach MW zr6znicowang
dla sezondéw grzewczych: Sezon Grzewczy styczen-maj: 27 MW; Lato czerwiec-sierpien: 25
MW, Sezon Grzewczy wrzesien-grudzien: 27 MW. W czesci oferty skutecznie objetej
tajemnica przedsigbiorcy Przystepujacy wskazat w pkt 2.1. zatgcznika nr 12 Specyfikacja
Techniczna Instalacji wartosci mocy cieplnej dla poszczegolnych punktow pracy.

Wobec ustalenia, ze wskazanie mocy cieplnej ITPO (wigcej niz 28 MW) nie narusza
opisu zawartego w postanowieniach SIWZ oraz takie oznaczenie w tym miejscu oferty nie
wywiera wptywu na inne parametry instalacji i obliczenie ceny oferty - Izba stwierdzita
niezasadno$¢ zarzutu.

XVI. Brak zapewnienia finansowania inwestycji
Zamawiajgcy wymagat (pkt 17.20.1.2. SIWZ) zatgczenia do oferty list wsparcia podmiotow

zapewniajgce Finansowanie zgodne z wzorami stanowigcymi Zatgcznik nr 6 albo Zatgcznik nr
7 do SIWZ wraz z okreSlonymi tam zatgcznikami.



Zatgcznik nr 6 do SIWZ zawierat wzor listu wsparcia Wspdlnika i wymagat zatgczenia
Wigzacych Warunkéw Finansowania oraz potwierdzenia zdolno$ci finansowej Wspdinika do
udzielenia Finansowania w zatozonej w ofercie wysokosci (w formie informacji banku

potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa,
wystawionej nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert).

Zatgcznik nr 7 do SIWZ - wzér oswiadczenia Banku lub innego Podmiotu Finansujgcego
zapewniajgcego Finansowanie Dtuzne Niebankowe i wymagat dotaczenia wytgcznie

Wstepnych Warunkéw Finansowania.
Zamawiajacy wymagat (pkt 17.20.1.2.1. SIWZ) aby wskazane dokumenty zapewniaty

Finansowanie w kwocie réwnej co najmniej sumie wskaznikdw okreslonych zgodnie z ofertg
wykonawcy. Przystepujgcy powinien wiec przedstawi¢ dokumenty zapewniajgce
Finansowanie facznie na kwote nie mniejszg niz 862 207 262,91 PLN.

Listy wsparcia wspolnikow wg wzoru zawartego w zatgczniku nr 6 wystawity dwa podmioty:

Meridiam Eastern Europe Investments SAS i URBASER SAU, w obydwu przypadkach zostaty
do nich zatgczone Wigzgce Warunki Finansowania i wystawione przez podmioty trzecie
dokumenty potwierdzajgce zdolnos¢ finansowg wykonawcy do udzielenia Finansowania
(opinie bankowe). Listy wsparcia tych podmiotéw i opinie bankowe zostaty opatrzone datami

nie wczesniejszymi niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.

Listy wsparcia podmiotéw, ktére nie sg udziatowcami zostaty wystawione zgodnie ze wzorem
zawartym w zatgczniku nr 7 i do kazdego z nich zatgczone zostaty Wstepne Warunki
Finansowania.

Oswiadczenie zawarte w JEDZ Meridiam Eastern Europe Investments SAS, stanowi wigzacg
zgode Spotki na ziozenie oferty podjetej na tydzien przed sktadaniem ofert, na tym etapie nie
musiata by¢ wymagana zgoda zarzgdu Meridiam Eastem Europe Investments SAS do
zlozenia wigzgcej oferty z uwagi na uwarunkowania korporacyjne.

W odpowiedzi na wezwanie Zmawiajgcego z dnia 15 maja 2019 r. do wyjasnienia,
Przystepujacy wyjasnit (z pismo 20 maja 2019 r.), ze Meridiam Eastern Europe Investment
SAS nie jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 Pzp, nie udostepnia zasobdw w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Podmiot ten ma wytgcznie
zapewni¢ finansowanie realizowanej inwestycji zgodnie z dokumentami przediozonymi wraz z
oferta. Ztozenie JEDZ miato wynika¢ z daleko posunietej ostroznosci i checi przedstawienia
Zamawiajgcemu jak najbardziej przejrzystego modelu finansowania. W konsekwenciji, w
zwigzku z uzyskanymi wyjasnieniami JEDZ Meridiam Eastern Europe Investment SAS, zostat
ztozony jako dokument nadmiarowy i niewymagany. Kluczowe jest zatem zobowigzanie
Meridiam Eastern Europe Investment SAS zawarte w LiScie wsparcia i Wigzgcych Warunkach
Finansowania (zatgcznik).

W ofercie Przystepujgcego przedstawiono Listy wsparcia innych podmiotéw zapewniajgcych
tacznie Finansowanie na tak wysokim poziomie, ze bez uwzglednienia cze$ci zapewnianej
przez Meridiam Eastern Europe Investments SAS, ocena spetnienia wymagan zawartych w
pkt 17.20.1.2. SIWZ bytaby nadal pozytywna. Wsparcie pozostatych podmiotow jest
wystarczajgce.

Ocena Izby - w $wietle stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcego popartych
dowodami, zarzut Odwolujgcego wskazujacy, ze na podstawie zatgczonego JEDZ (jak
ustalono zbednego w sprawie) wspolnik - spétka Meridiam Eastern Europe Investements SAS,
reprezentowana przez prezesa, a nie zarzad jak wskazywat Odwotujgcy, nie uzyskata zgody
w ramach swoich wewnetrznych struktur na ztozenie oferty, nie znajduje potwierdzenia.
Réwniez sugestie Odwotujgcego co braku finansowania na odpowiednim poziomie oraz
niepotwierdzenie finansowania w opiniach bankowych - wskazywane na podstawie
przypuszczen, nie stanowig podstaw do przyjecia, ze zostat sformutowany zarzut.

XVII. Obowigzek wniesienia Finansowania Kapitatowego w ciagu 4 miesiecy od zawarcia
Umowy o PPP.

Zgodnie z SIWZ termin Zamkniecie Finansowe oznacza:

,(i) wniesienie Wkfadu Pienieznego Wspdlnikow na kapitat zaktadowy, kapitat zapasowy lub



kapitat rezerwowy Partnera Prywatnego w wysokosci co najmniej 25.000.000,00
(dwudziestu pieciu miliondw) ztotych lub zaksiggowanie na rachunku bankowym Partnera
Prywatnego kwoty 25.000.000,00 (dwudziestu pieciu milionéw) ztotych z tytutu zawartej
przez Partnera Prywatnego umowy Pozyczki Podporzadkowanej lub umowy Pozyczki
Podporzadkowanej Fl oraz

(i) zawarcie przez Partnera Prywatnego umowy lub uméw z podmiotami zapewniajacymi
Finansowanie Diuzne tacznie w topocie rownej co najmniej sumie okreSlonych zgodnie z
Ofertg Partnera Prywatnego (i) Ko# oraz (i) Kbks,ot oraz (jii) $rodkéw, np. w formie
odnawialnej linii, na sfinansowanie podatku VAT w czesci dotyczacej kosztow budowy

KB.or i Kbks,of oraz (iv) Rezerw Finansowych oraz (v) kosztow optat i prowizji sfinansowanych
Finansowaniem Diuznym oraz (M) skapitalizowanych odsetek Okresu Budowy.”

W celu spetnienia warunkéw Zamkniecia Finansowego Partner Prywatny powinien zapewni¢
Srodki w postaci kapitatu lub pozyczek podporzadkowanych w kwocie 25 min zt i jednocze$nie
zawrze¢ umowy z podmiotami zapewniajgcymi Finansowanie Diuzne na kwoty umozliwiajgce
sfinansowanie naktadow inwestycyjnych, kosztow finansowych, rezerw finansowych oraz
podatku VAT. Powyzsza definicja nie ustanawia wymogu, aby cate Finansowanie Kapitatowe
zostato wniesione w terminie 4 miesiecy od daty podpisania umowy o PPP. Wystarczajace
bedzie wniesienie kwoty 25 min zt. Nie ma przeszkéd, aby w pozniejszym okresie dalej byto
wnoszone Finansowanie Kapitatowe w wyzszej wysokoSci.

W Formularzu Ofertowym w zatgcznikach 7a i 7b (plik Excel) Zamawiajgcy Scisle okreslit
komoarki, gdzie kwota 25 min zt winna sie zawiera¢ (Formularz Ofertowy Przystepujacego
Energii i Odwotujgcego zostaty w tym zakresie poprawnie wypetnione) oraz okreslit komorki
odpowiadajace 36 miesigcom Okresu Budowy, w jakim Finansowanie Kapitatowe powinno
zostaé wniesione. Taka konstrukcja Formularza Ofertowego wskazuje, w jakim okresie petna
kwota Finansowania Kapitatowego powinna zosta¢ wniesiona.

Odwotujgcy stwierdzit, ze kwota Finansowania Kapitatowego zgodnie z ofertg Przystepujacego
bedzie wnoszona w okresie 34 miesiecy, co jest niespome. Jednak Odwotujacy doszedt do
btednych wnioskéw, ze do Zamknigcia Finansowego dojdzie dopiero po tym okresie. Jak
wykazano powyzej, z definicji wynika, ze wniesienie catosci Finansowego Kapitatowego nie
jest konieczne do spetnienia warunkéw Zamkniecia Finansowego.

Argumentacja Odwotujgcego, ze petna kwota Finansowania Kapitatowego ma zosta¢
wniesiona w okresie 4 miesiecy od podpisania Umowy o PPP jest btedna, jest niezgodna z
definicjg Zamkniecia Finansowego zawartg w zatgczniku do SIWZ

Ocena Izby - na podstawie stanowiska Odwotujgcego doprecyzowanego na rozprawie
ustalono, ze podstawe zarzutu stanowi przyjeta przez Odwotujacego interpretacja definicji
Zamkniecia Finansowego, przedstawiona w SIWZ Stanowisko, ze Zamkniecie Finansowe w
terminie wskazanym w SIWZ (4 miesigce od zawarcia umowy PPP) nastgpi po wniesieniu
Finansowania Kapitatowego jako - wktadu pienieznego i niepienieznego wspdlnikdw, a takze
udzielonych Partnerowi Prywatnemu pozyczek podporzgdkowanych i podporzadkowanych Fl,
celem sfinansowania lub cze$ciowego sfinansowania Przedsiewziecia - nie znalazto
potwierdzenia.

XVIII. Wadliwos¢ opinii audytora

Izba ustalita, ze Odwotujgey nie sprecyzowat zarzutu stosownie do wymagan
wynikajgcych z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Stanowisko przedstawione w uzasadnieniu
odwotania stanowi wniosek o sprawdzenie czy zakres opinii uwzglednia wszystkie punkty (6)
stanowigce wymagania Zamawiajgcego (pkt 17.20.5 SIWZ i zatacznika 13 do SIWZ). Skiad
orzekajacy lzba zapoznat sie w tym zakresie z opinig stwierdzajac, ze opinia audytora przez
odniesienie sie do kazdego z 6. punktéw sformutowanych w SIWZ odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego.

XX Rozwigzania Rezerw Finansowych

Rezerwy Finansowe - zdefiniowane w dokumentacji postepowania, to rezerwy
standardowo wymagane przez podmioty udzielajgce Finansowania Dluznego (kredytu lub
pozyczki) na zabezpieczenie przysztych wydatkéw pienieznych Partnera Prywatnego w
Okresie Eksploatacji zwigzanych z obstugg zadtuzenia, a takze dodatkowymi naktadami
inwestycyjnymi lub remontowymi na Instalacje (np. rezerwy DSRA lub MRA).

Zgodnie z SIWZ (Formularz Ofertowy) wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ w ofercie
Formularz Ofertowy, zawierajacy wypetniony:

- Zalgcznik nr 7b (zaktadke) do Formularza Ofertowego, w migjscach oznaczonych przez
Zamawiajgcego, zawierajgcy harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych
sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym i Finansowaniem Dluznym - w odniesieniu do
ITPO,

- Zatgcznik nr 8b (zaktadke) do Formularza Ofertowego, w miejscach oznaczonych przez



Zamawiajgcego, zawierajgcy harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych
sfinansowanych Finansowaniem Kapitatowym i Finansowaniem Dtuznym - w odniesieniu do
Kottowni Szczytowej.

W Formularzu Ofertowym w pozycji 2 Zatgcznikdw 7b i 8b nalezato przedstawi¢ harmonogram
rozwigzania Rezerw Finansowych osobno dla I[TPO (Zatgcznik nr 7b) i osobno dla Kottowni
Szczytowej (Zatgcznik nr 8b).

Zamawiajgcy wskazat w objasnieniach dotyczacych sposobu wypetniania Zatgcznikéw, ze:

- wpisywane przez Wykonawce ,Kwoty i ich rozktad w czasie muszg by¢ zgodne z ofertami
podmiotéw zapewniajgcych Finansowanie Kapitatowe i Dluzne zaréwno w przypadku
harmonogramu okreslonego w Zatgczniku nr 7b, jak i Zatgczniku nr 8b,

- w przypadku harmonogramu dla ITPO - "Suma wpisanych kwot musi sie rowna¢ kwocie
wpisanej w pozycji 7.2 i 1.5 Zatacznika nr 7",

- w przypadku harmonogramu dla Kottowni Szczytowej "Suma wpisanych kwot musi sie
rowna¢ kwocie wpisanej w pozycji 1.2 i 1.5 Zatgcznika nr 8. ”

Natomiast w pozycjach 1,2 i 1.5 odpowiednio Zatacznika nr 7 i Zatacznika nr 8 do Formularza

Ofertowego wykonawca zobowigzany byt wpisa¢ zbiorczo kwoty Finansowania Kapitatowego
i Finansowania Dtuznego na pokrycie Rezerw Finansowych odpowiednio dia ITPO i KS.
Zatem, suma dwoch kwot wskazanych w pozycjach 1.2 oraz 1.5 Zatgcznika nr 7 powinna
zostaé rozbita na poszczegblne lata Okresu Eksploataciji w Zatgczniku nr 7b - dla ITPO.
Natomiast suma dwoch kwot wskazanych w pozycjach 1.2 oraz 1.5 Zatgcznika nr 8 powinna
zostaé rozbita na poszczegdlne lata Okresu Eksploataciji w Zatgczniku nr 8b - dla KS.

Zgodnie z wymaganiami postawionymi w Formularzu Ofertowym w pozycji 2 zatgcznikow 7b

i 8b nalezato przedstawi¢ harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych dla [TPO i KS w
poszczegolnych latach Okresu Eksploataciji. Zamawiajacy wymagat, aby wpisywane przez
Wykonawce kwoty byly zgodne z ofertami, ktore Wykonawca otrzymat od Podmiotow
Finansujgcych i aby suma kwot przedstawionych w tych harmonogramach byta réwna kwotom
przedstawionym zbiorczo w innym miejscu Formularza Ofertowego.

Ponadto, zgodnie z pkt 2.4 Zatgcznika nr 13 do SIWZ (Opis wymagan Modelu Finansowego
zatgczanego do oferty) Zamawiajacy wskazywat, ze ,Co do zasady, dane w Modelu
Finansowym powinny by¢ spdjne z danymi wprowadzanymi przez Partnera Prywatnego do
Formularza Ofertowego. Ewentualne réznice i niespojnosci powinny by¢ wymienione i
uzasadnione w Ksiedze Zatozen do Modelu Finansowego.” Zatem, harmonogramy
dotyczacych rozwigzania Rezerw Finansowych okreslone w Formularzu Ofertowym powinny
by¢ spdjne z Modelem Finansowym.

Zamawiajacy nie postawit w SIWZ Zadnych innych wymagan dotyczgcych sposobu
wypetnienia harmonogramoéw dotyczgcych rozwigzania Rezerw Finansowych w Formularzu
Ofertowym. W szczegdlnosci z Zadnego punktu Formularza Ofertowego, ani jakiegokolwiek
innego dokumentu zatgczonego do SIWZ nie wynika, aby Wykonawca zobowigzany byt
wpisywac¢ do harmonogramu rozwigzania Rezerw Finansowych warto$ci dodatnie lub zero.
Tym samym dopuszczalne byto wpisane w okresSlonych miejscach warto$ci uiemnych, jesli
wynikato to z przyjetej przez Wykonawce inzynierii finansowej i Modelu Finansowego.

W Modelu Finansowym i Formularzu Ofertowym Przystepujgcy ustalit wysokosS¢ obcigzen z
tytutu obstugi Finansowania Dtuznego w konkretnych wielkosciach réznych dia
poszczegolnych okresow w zaleznosci od wysoko$ci generowanych przeptywow pienieznych
i ksztattowania sie wskaznika DSCR. Przyjeta przez Przystepujacego metodologia
maksymalizuje wysoko$¢ kwot przeznaczonych na obstuge zadtuzenia przyczyniajac sie do
obnizenia kosztow finansowych Przedsiewziecia. Konsekwencijg tak przyjetego sposobu
ustalania wysokosci kwot przeznaczonych na obstuge zadtuzenia jest fakt, ze w okresie sptaty
wysokos¢ rezerwy DSRA bedzie ulega¢ zmianie w zaleznosci od wysokosci obcigzen
dotyczacych obstugi Finansowania Dtuznego. W okresach, kiedy wysokos¢ kwot
przeznaczonych na obstuge zadtuzenia rosnie wysokos¢ rezerwy DSRA réwniez rosnie w
zwigzku z czym pojawig sie ujemne kwoty pozycji 2 zatgcznikdw 7b i 8b Formularza
Ofertowego.

Nie budzito zadnych watpliwosci Zamawiajgcego, ze wielkosci dodatnie w pozyciji 2
Zatgcznika nr 7b i 8b Formularza Ofertowego Dobrej Energii oznaczajg rozwigzanie rezerw w
sytuacji rownych lub malejgcych obcigzen wykonawcy z tytutu obstugi istniejgcego
zadtuzenia. Wielko$ci ujemne natomiast (co ma miejsce w przypadku oferty Przystepujacego
dla kilku konkretnych lat) oznaczajg, ze w tych okresach nastepuje zwiekszenie wysokosci
rezerwy DSRA w zwigzku ze wzrostem obcigzen z tytutu obstugi zadtuzenia. Taki sposéb
prezentacji w Formularzu Ofertowym Przystepujacego jest spojny z jego Modelem
Finansowym i wymaganiami Podmiotéw Finansowych udzielajgcych Finansowania Diuznego.
Zamawiajgcy uznat przyjety przez Przystepujacego sposéb okreslenia zmian wysokosci
Rezerw Finansowych, przedstawionych w pozycji 2 zatgcznikéw 7b i 8b Formularza



Ofertowego za prawidtowy i w petni zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego, bowiem:

- jest on zgodny ze schematem obstugi zadtuzenia przedstawionym w Modelu Finansowym
zatgczonym do oferty, gdzie wielkoS¢ obcigzen z tytutu obstugi zadtuzenia jest zmienna i
ro$nie w wybranych okresach, co przektada sie na koniecznos¢ wzrostu rezerwy DSRA
(wowczas w pozycji 2 zatacznikow 7b i 8b wystepuje kwota ujemna),

- wprzypadku, gdyby w pozycji 2 zatacznikéw 7b i 8b Formularza Ofertowego Przystepujacy
przedstawit tylko wielkosci nieujemne jak sugeruje Odwotujacy (oznaczajgce brak zmiany
wysokosci Rezerw Finansowych lub ich spadek) to dia okresow, w ktérych ro$nie obcigzenie
z tytutu obstugi zadtuzenia i w konsekwencji wysoko$¢ rezerwy DSRA Formularz Ofertowy
zawieratby btad, bowiem bytby niezgodny z Modelem Finansowym i wymaganiami podmiotow
udzielajgcych Finansowania Dtuznego, co narazatoby Dobrg Energie na zarzut braku
wymaganej zgodnosci pomiedzy Formularzem Ofertowym a Modelem Finansowym oraz
wymaganiami Podmiotéw Finansujacych,

- Zamawiajgcy pozostawit swobode wykonawcom co do przedstawienia schematu obstugi
Finansowania Dtuznego w Formularzu Ofertowym, stawiajac jedynie warunek, ze musi byé

on zgodny z Modelem Finansowym i wymaganiami Podmiotéw Finansujacych. Konsekwencjg
okre$lenia dla wybranych okreséw rosngcego obcigzenia z tytutu obstugi zadtuzenia jest
przyrost kwoty rezerwy DSRA skutkujgcy ujemnymi kwotami (kwestionowanymi przez
Odwotujgcego) w pozycji 2 zatgcznikéw 7b i 8b Formularza Ofertowego,

- Zamawiajgcy wymagat, aby w Formularzu Ofertowym zostat okreSlony harmonogram
fundowania Rezerw Finansowych w Okresie Budowy z Finansowania Kapitatowego i
Finansowania Dtuznego, aby na dzien rozpoczecia Okresu Eksploataciji osiagna¢ wielkos¢
wymagang przez Podmioty Finansujgce udzielajgce Finansowania Dtuznego oraz aby w
okresie sptaty, poziom rezerwy DSRA korespondowat z kwotg przewidziang do obstugi

zadtuzenia w danym okresie - warunki te zostaty spetnione przez Przystepujgcego,

- wymaganie Zamawiajgcego, aby suma kwota (dodatnich i uiemnych) ujetych w pozycji 2
zatgcznikéw 7b i 8b Formularza Ofertowego byta réwna sumie z pozyciji 1.2 i 1.5 zatgcznikow
7a i 8a Formularza Ofertowego zostato spetnione, co oznacza, ze Rezerwy Finansowe
utworzone w Okresie Budowy sg w catosci rozwigzane w Okresie Eksploataciji. Ponadto,
odnoszac sie do dalszych zastrzezern Odwotujgcego nalezato wskazac, ze zgodnie z
podstawowymi zasadami arytmetyki, sumowa¢ mozna rowniez wartoSci ujemne.

Formularz Ofertowy zostat skonstruowany przez Zamawiajacego w programie MS Excel w taki
sposob, Zze opracowane przez Zamawiajgcego formuty automatycznie sumujg w nim wszystkie
czgstkowe kwoty zawarte w harmonogramie rozwigzania Rezerw Finansowych, a wiec
zarowno kwoty dodatnie jak i ujemne (rozwigzywanie i zawigzywanie rezerw) i obliczajg z nich
sume koncowa, sprawdzajgc, czy ta suma jest rowna wartosciom wskazanym przez
wykonawce w Zatgczniku nr 7 i Zatgczniku nr 8 odpowiednio. Gdyby tak policzone sumy nie
zgadzaty sie z sumami wskazanymi w pozycjach 1.2 oraz 1.5 odpowiednio Zatacznika nr 7 i
Zatgcznika nr 8, w Formularzu Ofertowym wy$wietlitby sie komunikat ,Btad". Juz ten fakt
potwierdza, ze rozwigzanie przyjete przez Przystepujgcego byto dopuszczalne i prawidtowe.
Sumuijgc okreslone liczby wpisane w harmonogramie rozwigzania Rezerw Finansowych
nalezy bra¢ pod uwage nie tylko liczby dodatnie wskazane w tym harmonogramie (tak jakby
chciat Odwotujacy), ale rowniez liczby ujemne, zgodnie z zasadami arytmetyki. Wowczas
uzyskane wyniki sg zgodne z liczbami wpisanymi przez Przystepujgcego w Zatgcznikach nr 7
i 8 Formularza Ofertowego.

Stwierdzenie, ze EIRR bazujgca na wadliwym wyniku obliczenia Nadwyzki Finansowej (na
skutek niewtasciwego okreslenia harmonogramu rozwigzania Rezerw Finansowych)
uniemozliwia dokonanie prawidtowego Rozliczenia Rocznego. Powyzsze jest btedne,
poniewaz:

- przyjety przez Przystepujgcego harmonogram rozwigzywania rezerw finansowych w zadnym
wypadku nie uniemozliwia dokonania Rozliczenia Rocznego. Mechanizm Rozliczen

przewiduje dokonywanie obliczen EIRR zaréwno w okresach rocznych, jak i narastajgco w
catym cyklu zycia projektu tak, aby sumarycznie Partner Prywatny uzyskat takie
wynagrodzenie z zaangazowanego kapitatu, jakie wynika z jego oferty,

- oile nalezy sie zgodzi¢, ze harmonogram rozwigzania Rezerw Finansowych wptywa na
wysoko$¢ Nadwyzki Finansowej w poszczegdlnych latach, to nalezy wskazac, ze ujecie kwot
ujemnych w wybranych okresach pozyciji 2 zatgcznikéw 7a i 7b Formularza Ofertowego
(oznaczajacych wzrost Rezerw Finansowych w tych okresach) nie polepsza pozycji Partnera
Prywatnego z tytutu catoSciowego rozliczenia pomiedzy Zamawiajagcym a Partnerem
Prywatnym w okresie realizacji Przedsiewziecia, moze jedynie powodowa¢ modyfikacje w
konkretnych latach, co nie powoduje korzysci Partnera Prywatnego w petnym okresie
funkcjonowania Przedsiewziecia.

Dodatkowo Zamawiajgcy pokreslit, ze przedstawiony w ofercie Przystepujgcego schemat
sptat, maksymalizujgcy kwoty sptaty w okresach, gdzie na to pozwalajg generowane przeptywy



pieniezne powoduije, iz dochodzi do optymalizacji poziomu kosztow finansowych. Rzeczywiste
koszty obstugi zadtuzenia, zgodnie z zasadami wynagradzania Partnera Prywatnego stanowig
czeS¢ jego wynagrodzenia. Zatem taka metodologia ustalenia schematu sptat Finansowania
Dtuznego (ktérej konsekwencjg jest pojawianie sie wielkosci uiemnych w wybranych okresach
w pozycji 2 zatacznikow 7a i 7b Formularza Ofertowego), jest korzystna dla Zamawiajgcego,
bowiem obniza poziom kosztéw obstugi Finansowania Dtuznego (odsetek), co w konsekwenciji
przyczyni sie do mozliwosci zaoferowania nizszej ceny ciepta dla mieszkancow Olsztyna.

Ocena Izby: na podstawie materiatu dowodowego, stanowisk stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, z wykorzystaniem cytowanego opisu - sposobu tworzenia i
przeznaczenia rezerw finansowych, zamieszczonego w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego, spojnego ze stanowiskiem Przystepujgcego, nie podwazonego w
postepowaniu dowodowym - Izba uznata, ze nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko
Odwolujgcego, ze w zatgcznikach do formularza ofertowego (zat. 7b i 8b) okreslajgcych kwoty
i harmonogram rozwiazywania rezerw finansowych, obok warto$ci dodatnich nie mogty
znalez¢ sie warto$ci ujemne. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego co mozliwosci
zawigzania rezerw finansowych, wplywu na wyliczenie nadwyzki finansowej i tym samym
wskaznika EIRR stuzgcego do ustalania wynagrodzenia Partnera Prywatnego

- nie uwzgledniajgc zarzutu Odwotujgcego.

Reasumujgc, odnosnie do zarzutow XlIl-XIX odwotania Izba uznata, ze okolicznosci
faktyczne wskazuja, ze Odwolujgcy sformutowat zarzuty (lub nie - jak w przypadku zarzutu
XVIII) nie znajgc tresci oferty Przystepujacego w czesciach skutecznie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa (potwierdzenie skutecznosci zastrzezenia w wyroku KIO z dnia 23
maja 2019 r. sygn. akt 829/19) oraz przyjmujac odmienng interpretacje niz wynika to z tresci
SIWZi wyjasnien Zamawiajgcego.

Dokonujgc oceny w powyzszym zakresie, lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujacego za przekonujgce, spojne, przedstawiajgce kompleksowo zagadnienia:
zapewnienia finansowania inwestycji; wniesienia finansowania kapitatowego i zawigzania
rezerw finansowych.

Uznata, ze brak jest podstaw do zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp - odrzucenia oferty Przystepujacego.

C.
Naruszenie przepisow oraz zaskarzone czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego.

XX Art. 7 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcéw (tj. Dobrej Energii i
Odwotujgcego) w postepowaniu w sposéb szczegdtowo opisany w uzasadnieniu.

W ocenie Izby - naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zgodnosci z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci - z reguly nastepuje jako skutek
naruszenia przepisu szczegdlnego ustawy.

Oferta przystepujacego zostata najwyzej oceniona, co w $wietle przepisu art. 26 ust. 1
ustawy zobowigzywato Zamawiajgcego do wezwania tego wykonawcy do ztozenia aktualnych
na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentdw potwierdzajacych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, z wyjasnianiem treSci oswiadczen i dokumentow oraz
uzupetnieniem w granicach art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnos$nie do Odwotujgcego i jego oferty, Zamawiajgcy (podmiot majgcy rozeznanie w
zakresie objetym przedmiotem zamowienia) dysponowat wiedzg, ktéra nasuwata watpliwosci,
co do ztozonych wraz z ofertg o$wiadczen lub dokumentéw. Podjgt czynno$ci, uzyskujgc w
granicach dopuszczonych prawem wyjasnienia, ktére nie wynikaty z odpowiedzi
Odwotujgcego ztozonej na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu miata inny przebieg, z uwagi na
stwierdzenie okolicznosci wykluczajgcych Odwotujgcego z postepowania.

Nie potwierdzono, by wykonawcy byli traktowani w sposob naruszajgcy zasady
wskazane w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze przedstawione ustalenia i ich ocene, Izba nie stwierdzita naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu .

Nie uwzgledniajac zadarn Odwotujgcego przedstawionych w odwotaniu, wywiedzionych



z zarzutow podtrzymanych na rozprawie, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztdéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego w
kwocie 15 000 zt zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia, nakazata zwrot na rzecz
Odwotujgcego kwoty 5 000 zt tytutem nadptaconego wpisu oraz zasgdzita od Odwotujgcego
rzecz Zamawiajgcego kwote 4 039 zt obejmujgca wynagrodzenie petnomocnika i koszty

zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie/rozprawe Izby na mocy § 5 ust. 3 pkt 1w
zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Cztonkowie:
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