Sygn. akt: KIO 1536/17

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Pawet Trojan

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Konsorcjum Firm: 1) Astaldi S.p.A
(Lider Konsorcjum), 2) TM.E.S.p.A Termomeccanica Ecologia, ul. Lodovico Mancini 5,
201129, Mediolan, Wtochy (Partner), 3) TIRU S.A, Tour Franklin 10éme étage, La
Défense 8, 92042 Paris La Défense Cedex, Francja (Partner); z adresemdla siedziby
lidera: ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy; adres do doreczen: ul. Rondo ONZ 1,
XXl pietro, 00-124 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Utylizacji Sp.

Z 0.0., ul. Jabloniowa 55, 80-180 Gdansk

przy udziale wykonawcy ITPOK Gdansk Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Chmielna 25,00-021
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej:

a) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6) Prawa Zamowien
Publicznych zwanego dalej: ,,Pzp” wzw. z art. 2 pkt 1) PZP oraz wzw. z art. 7
ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ITPOK Gdansk
Sp. z o.0. Sp. k., ul. Chmielna 25,00-021 Warszawa zwanego dalej: ,,ITPOK
Gdarnsk Sp. z o.0. Sp. k.”, podczas gdy oferta zawiera btad w obliczeniu ceny
w zakresie sktadnika: ,,Cena Kontraktowa za Obstuge";

b) zarzutu z ktérego uzasadnienia faktycznego wynika, ze ITPOK Gdansk Sp.
z 0.0. Sp. k. powierzyta w ofercie czesciowo podwykonawstwo podmiotowi,
ktory jest niedoswiadczony, abstrahujac od tresci wniosku w zakresie
wykazywanegdo i punktowanego doswiadczenia, w sytuacji gdy zakres
czynnosci objety owym podwykonawstwem jest tego rodzaju, ze udziat
w realizacji jest konieczny, a ewentualne uczestnictwo w innej formie niz
podwykonawstwo podmiotu doswiadczonego jest niewystarczajace, co winno
skutkowa¢ odrzuceniem przez Zamawiajacego oferty ITPOK Gdansk Sp. z o.0.
Sp. k. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) PZP;

c) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP wzw. z art. 7
ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITPOK Gdansk Sp. z o.0. Sp.
k. pomimo, Ze oferta jest niezgodna z Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia zwanej dalej: ,,SIWZ’, w tym m.in. pkt. 2.2 Zatacznika 2 do
Warunkéw Umownych - Mechanizm Wynagradzania Wykonawcy w Okresie
Obstugi (,,Mechanizm Wynagradzania™) z uwagi na nieuwzglednienie przez
wykonawce ITPOK Gdarisk Sp. z 0.0. Sp. k. w Oplacie Gtéwnej (O r ) (i) w ramach
skiadnika OS 1 wszystkich kosztow statych zwigzanych z realizacja
przedsiewziecia, co bylo wymagane przez Zamawiajacego zgodnie pkt. 2.2
Zalacznika 2 - oraz (ii) Mechanizm Wynagrodzenia niewycenienia
(niewypetnienia) pozycji OP 1 oraz OT 1 w zatgczniku nr 2 do Formularza Oferty
wykonawcy ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k.) - bez kwestii Tabeli Elementéw



Scalonych;

d) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP wzw. z art. 7
ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz wykonawca ITPOK Gdansk Sp.
z 0.0. Sp. k. dokonal manipulacji ceng w zakresie oplaty (O r ) jako sumy optat:
Optaty Stalej (OS r ) gtéwnej, poprzez (i) nieuwzglednienie w ramach sktadnika
OS 1 wszystkich kosztéw statych zwigzanych z realizacjg przedsiewziecia, co
byto wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie pkt. 2.2 ,,Mechanizm
Wynagradzania™ oraz (ii) niewypetnienie (niewycenienie) pozostatych pozyciji
wchodzacych w skiad oplaty gtownej (to jest oplaty statej (OT r ) za transport
odpadéw oraz oplaty statej (OP r ) za zagospodarowania odpadow

co do zanizenia elementu poprocesowych), doprowadzito sztucznego
wynagrodzenia wykonawcy, bedacego przedmiotem oceny oferty w ramach
podkryterium 3.1 (wysokos¢ statej optaty gtéwnej w pierwszym roku obstugi),
a w konsekwencji do wyboru oferty drozszej, niz oferta Odwotujacego;

e) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP wzw. z art. 7
ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITPOK Gdansk Sp. z o.0. Sp.
k. pomimo, Ze oferta jest niezgodna z SIWZ z uwagi na nieuwzglednienie przez
wykonawce ITPOK Gdansk Sp. z o.0. Sp. k. faktycznych kosztow zuzycia energii
elektrycznej (E zr ) oraz zuzycia wody z sieci miejskiej (W:r ), co bylo wymogiem
Zamawiajgcego zgodnie z pkt. 2.4. Mechanizmu Wynagradzania;

f) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP wzw. z art. 7
ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITPOK Gdansk Sp. z o.0. Sp.
k. pomimo, Ze oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie efektywnosci
energetycznej zaktadu (wydajnosci turbiny), poniewaz wartosci zadeklarowane
przez ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. w zakresie iloSci wytworzonej energii
elektrycznej brutto nie moga zostac realnie osiagnigte — dotyczy niskich
wsadow odpadéw, czyli niskich ilosci odpadéw do przetworzenia cieplnego;

i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajacego czynnosci z dnia 14 lipca 2017 r.,
nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje
Zamawiajgcemu odrzucenie ofert Przystepujacego: ITPOK Gdarisk Sp. z o.0. Sp. k.,
z uwagi ha potwierdzenie si¢ zarzutéw odwolania we wskazanym wyzej zakresie.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

. kosztami postepowania obcigza Zaktad Utylizacji Sp. z o.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180
Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) Astaldi S.p.A (Lider Konsorcjum), 2) TM.E.S.p.A Termomeccanica
Ecologia, ul. Lodovico Mancini 5, 201129, Mediolan, Wtochy (Partner),
3) TIRU S.A, Tour Franklin 10é me étage, La Défense 8, 92042 Paris La
Défense Cedex, Francja (Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. G.V.
Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy; adres do doreczen: ul. Rondo ONZ 1, XXI
pietro, 00-124 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zakladu Utylizacji Sp. z o0.0., ul. Jabloniowa 55, 80-180 Gdansk
na rzecz Konsorcjum Firm: 1) Astaldi S.p.A (Lider Konsorcjum),
2) TM.E.S.p.A Termomeccanica Ecologia, ul. Lodovico Mancini 5, 201129,
Mediolan, Wtochy (Partner), 3) TIRU S.A, Tour Franklin 10é me étage, La
Défense 8, 92042 Paris La Défense Cedex, Francja (Partner); z adresemdia
siedziby lidera: ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy; adres do doreczen:



ul. Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia trzy tysigce sze$cset ziotych zero grosze) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 1536/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie dialogu
konkurencyjnego o udzielenie zaméwienia publicznego pn. "System gospodarki odpadami
dla metropolii tréjmiejskiej" - zaprojektowanie, wybudowanie i zarzgdzanie, utrzymanie
i eksploatacja, ewentualnie z finansowaniem, Zakladu Termicznego Przeksztatcania
Odpadéw w Gdansku o nominalnej wydajnosci przetwarzania odpadéw komunalnych do 250
000 Mg/rok w technologii rusztowej (Nr 29/DK/2014), zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich za numerem 2014/S
178-314893 z 17.09.2014 r., przez Zaktad Utylizacji Sp. z o0.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180
Gdansk zwany dalej: ,Zamawiajgcym’”. Stan prawny na dzien 17.09.2014 r.

W dniu 14.07.2017 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: [TPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Chmielna 25,00-021 Warszawa
zwanej dalej: ,/TPOK Gdarisk Sp. z o.0. Sp. k.”albo ,/TPOK” albo ,,Przystepujgcym’. Druga
pozycje w rankingu ztozonych ofert zajefa oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: Konsorcjum Firm: 1) Astaldi S.p.A (Lider Konsorcjum), 2) TM.E.S.p.A.
Termomeccanica Ecologia, ul. Lodovico Mancini 5, 201129, Mediolan. Wtochy (Partner), 3)
TIRU S.A.,, Tour Franklin 10éme étage, La Défense 8, 92042 Paris La Défense Cedex,
Francja (Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy;
adres do doreczen: ul. Rondo ONZ 1, XXl pietro, 00-124 Warszawa zwane dale;j:
LKonsorcjum Astaldi” albo ,,Odwotujgcym’.

W dniu 24.07.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Astaldi
whniosto odwotanie na w/w czynno$¢ z 14.07.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 14.07.2017 r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 2 pkt 1) Pzp oraz

w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ITPOK, podczas
gdy oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny w zakresie sktadnika: ,Cena Kontraktowa za
Obstuge" gdyz IPTOK zastosowat btedng stawke podatku VAT w wysoko$ci 23%, podczas
gdy prawidlowa stawka podatku VAT jakg nalezato przyja¢ w zakresie obliczenia sktadnika
»Cena Kontraktowa za Obstuge" wynosi 8%,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez niewykluczenie z postepowania ITPOK mimo, ze

wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania,
3. art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez niewykluczenie ITPOK, ktory nie wykazat spetnienia



warunkéw udziatu w postepowaniu,
4. art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez niedokonanie odrzucenia oferty
ITPOK, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a zatem jego oferte
nalezy uzna¢ za odrzucona,
5. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta ITPOK jest niezgodna z Specyfikacjg Istotnych Warunkow
Zamobwienia zwang dalej: ,SIWZ”w tym m.in.: pkt 10.9.1. Warunkéw Umownych; 5.6.1.
Wymagan Zamawiajgcego, pkt 1.6 Zatgcznika 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy
Swiadczenia Ustug, pkt. 1.4 oraz 2.3.1,4 ppkt 8 Zatgcznika nr 3 do Wymagan
Zamawiajgcego - ,Program Funkcjonalno-Uzytkowy" (zwanego dalej: ,,PFU") poniewaz
zaoferowane przez ITPOK rozwigzania dotyczgce instalacji nie pozwalajg na prowadzenie
procesu termicznego przeksztatcania odpadow, w celu odzysku energii w sposob
zapewniajacy uznanie procesu za proces odzysku R 1 w rozumieniu ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, tak aby efektywno$¢ energetyczna instalacji osiggneta
kryterium kwalifikujgce termiczne przetwarzanie odpadéw komunalnych w instalacji jako
proces odzysku R 1, czego wymagat Zamawiajacy w SIWZ,
6. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, zZe oferta jest niezgodna z SIWZ, w tym m.in. pkt. 2.2 Zatgcznika 2 do
Warunkéw Umownych - Mechanizm Wynagradzania Wykonawcy w Okresie Obstugi
(,Mechanizm Wynagradzania") z uwagi na nieuwzglednienie przez ITPOK w Optacie
Gtéwnej (O r) (i) w ramach sktadnika OS 1 wszystkich kosztéw statych zwigzanych
z realizacjg Przedsiewziecia, co byto wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie pkt. 2.2
Zatgcznika 2 - Mechanizm Wynagrodzenia oraz (ii) niewycenienia (niewypetnienia) pozycji OP oraz OT w zatgczniku nr 2
do Formularza Oferty ITPOK),

11
7. art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz ITOPK dokonat
manipulacji ceng w zakresie optaty (O ) jako sumy optat: Optaty Statej (OS ) gtdéwnej, poprzez rr
(i) nieuwzglednienie w ramach sktadnika OS wszystkich kosztéw statych zwigzanych 1
z realizacjg Przedsiewzigcia, co bylo wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie pkt. 2.2
»,Mechanizm Wynagradzania" oraz (ii) niewypetnienie (niewycenienie) pozostatych pozyciji
wchodzgcych w sktad optaty glowne;j (to jest optaty Statej (OT ) za transport odpadéw oraz r
Opfaty Statej (OP ) za zagospodarowania odpaddéw poprocesowych), co doprowadzito do r
sztucznego zanizenia elementu wynagrodzenia wykonawcy, bedgcego przedmiotem oceny
oferty w ramach podkryterium 3.1 (wysoko$¢ statej optaty gtdwnej w pierwszym roku
Obstugi), a w konsekwencji do wyboru oferty drozszej, niz oferta Odwotujacego,

8. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ z uwagi na nieuwzglednienie przez [TPOK
faktycznych kosztéw zuzycia energii elekirycznej (E ) oraz zuzycia wody z sieci miejskiej =
(W), co byto wymogiem Zamawiajgcego zgodnie z pkt. 2.4. Mechanizmu Wynagradzania; =
9. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, w tym m.in.: pkt. 2.1.3.4.1 PFU, pkt. 2.3
Zatgcznika 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy Swiadczenia Ustug, pkt. 3 lit. h)
Decyzji Srodowiskowej stanowigcej zatgcznik nr 2 do PFU, w zakresie wymagan SIWZ
dotyczacych turbiny upustowo-kondensacyjnej,

10. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, w tym m.in.: pkt. 2.1.3.4.1 PFU, pkt. 2.3
Zatgcznika 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy Swiadczenia Ustug, pkt. 3 lit. h)
Decyzji Srodowiskowej stanowigcej zatgcznik nr 2 do PFU, w zakresie efektywnosci
energetycznej zaktadu, poniewaz wartosci zadeklarowane przez ITPOK w zakresie ilosci
wytworzonej energii elektrycznej brutto nie mogg zostac realnie osiagniete,

11. a w konsekwenciji naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty ITPOK jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta
ITPOK powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na zarzuty wskazane powyzej oraz
zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg (zwana dalej: ,KIO")
niniejszego odwotania i jego uwzglednienie;



2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania oraz dowodow
wskazanych w uzasadnieniu na okoliczno$ci wskazane w niniejszym odwotaniu;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu badania i oceny ofert
oraz uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty [TPOK jako

oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz nakazanie
odrzucenia oferty [TPOK;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm
przypisanych na podstawie przedtozonej faktury VAT.

1.1 Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na podstawie ustawy o partnerstwie publiczno -
prywatnym (,Ustawa o PPP" - Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym (Dz. U z 2009, nr 19, poz. 100, ze zm.) obowigzujgca w dacie wszczecia
postepowania.) oraz Pzp, w trybie dialogu konkurencyjnego. Postepowanie prowadzone jest
w oparciu o przepisy Pzp obowigzujgce wedtug stanu prawnego na dzien wszczecia

postepowania, to jest na dzien 17 wrzesnia 2014 r. Przedmiotem postepowania jest wybor

partnera prywatnego, ktéry na podstawie umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym

(,-Umowa" lub ,Warunki Umowne") bedzie zobowigzany do zaprojektowania, wybudowania

i zarzgdzania, utrzymania i eksploatacji, ewentualnie z finansowaniem, Zaktadu Termicznego

Przeksztatcania Odpadéw w Gdansku o nominalnej wydajnosci przetwarzania odpadow

komunalnych do 250 000 Mg/rok w technologii rusztowej (,Instalacja").

1.2 Postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego, w ktérym w pierwszym

etapie dokonano prekwalifikacji wykonawcow. Nastepnie z wybranymi wykonawcami

przeprowadzono dialog konkurencyjny, a nastepnie zaproszono ich do ziozenia ofert. Do

dnia uptywu terminu sktadania ofert tj. do 30 czerwca 2017 r. oferty ztozyli nastepujgcy

wykonawcy: 1) wykonawca ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k.; 2) Odwotujgcy {j. konsorcjum

w skiadzie: ASTALDI S.p.A., TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia, oraz TIRU S.A.

1.3 W dniu 14 lipca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z oceng dokonang przez

Zamawiajacego, wediug kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ, jako najkorzystniejsza

wybrana zostata oferta wykonawcy ITPOK, za$ oferta Odwotujacego zostata sklasyfikowana

na drugim miejscu w rankingu ofert.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp w zw. z art. 2 pkt 1) Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1

Pzp - btgd w obliczeniu ceny oferty ITPOK w zakresie skifadnika: ,Cena Kontraktowa za

Obstuge" polegajacy na przyjeciu przez ITPOK niewtasciwej stawki podatku VAT

w wysokosci 23%.

2.1 Zgodnie z ofertg Odwolujgcego cena ofertowa wynosi 1360 680 100,53 PIN brutto w tym

165 215 319,53 PLN podatku VAT, i obejmuje nastepujgce sktadniki:

1) Cena Kontraktowa za Projektowanie netto 9 999 900,00 PLN +23% VAT,

2) Cena Kontraktowa za Budowe netto 453 749 581,00 PLN +23% VAT, 3) Fundusz Odtworzeniowy netto 104 766,00

PLN netto +23% VAT oraz

4) Cena Kontraktowa za Obstuge netto 731610 534,00 PLN +8% YAT tj. 790139 376,72

PLN brutto.

2.2 Cena ofertowa wykonawcy ITPOK wynosi 1496 856 091,56 PLN brutto w tym 279 899

919,56 PLN podatku VAT, i obejmuje nastepujgce skfadniki:

1) Cena Kontraktowa za Projektowanie netto 9 804.900,00 PLN +23% VAT,

2) Cena Kontraktowa za Budowe netto 416 495 100,00 PLN +23% VAT,

3) Fundusz Odtworzeniowy netto 3 510 796,00 PLN netto +23% VAT oraz

4) Cena Kontraktowa za Obstuge netto 787 145 376,00 PLN +23% VAT tj. 968 188 812.48

PLN brutto.

2.3 Zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu oraz SIWZ zakres zamowienia obejmuje
wybudowanie i zarzadzanie, utrzymanie i eksploatacje zaktadu zaprojektowanie,
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termicznego przeksztatcania odpadéw w Gdansku.
2.4 Regulacje art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (Ustawa z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.,j. Dz. Uz 2017 r., Nr 1221, ze zm. — zwana



dalej: ,Ustawa o VAT") stanowia, iz opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug podlegajg
odptatna dostawa towaréw i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju. Art. 2 pkt 6
Ustawy o VAT stanowi, Zze przez towary rozumie sie rzeczy oraz ich czesci, a takze wszelkie
postacie energii; na podstawie art. 7 ust. 1 Ustawy o VAT, przez dostawe towaréw, o ktorej
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami jak
wiasciciel.
2.5 Natomiast przez Swiadczenie ustug, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 Ustawy o VAT,
rozumie sie, zgodnie z art. 8 ust. 1, kazde Swiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi
dostawy towaréw w rozumieniu art. 7.
2.6 Na podstawie obowigzujacego od dnia 1 stycznia 2011 r. art. 5a Ustawy o VAT, towary
lub ustugi bedgce przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5, wymienione
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej, s
identyfikowane za pomoca tych klasyfikacji, jezeli dla tych towaréw lub ustug przepisy
Ustawy o VAT lub przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie powotujg symbole
statystyczne. Powyzsza regulacja oznacza, iz do klasyfikacji ustug dla celéw zastosowania
przepiséw z zakresu podatku od towardw i ustug stosuje sie klasyfikacje statystyczne
w kazdym takim przypadku, gdy odpowiedni symbol statystyczny powotany jest w tresci
samej ustawy o VAT, albo w tresci odpowiedniego aktu wykonawczego. W aktualnym stanie
prawnym, do celéw opodatkowania podatkiem od towardw i ustug stosuje sie PKWiU,
wprowadzong rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug. 2.7 Podatnik jest zobowigzany do prawidtowego okreslenia przedmiotu
opodatkowania, co
wigze sie z prawidtowym zdefiniowaniem wykonywanych czynno$ci. Zasadg jest, ze
zainteresowany podmiot sam klasyfikuje swoje produkty (wyroby i ustugi), towary, srodki
trwale i obiekty budowlane wediug zasad okreslonych w poszczegdlnych klasyfikacjach
i nomenklaturach.
2.8 Zasadg jest, ze kazde $wiadczenie nalezy traktowa¢ odrebnie, moze jednak dojs¢ do
sytuaciji, w ktorej dwa lub wiecej $wiadczen bedg tak scisle powigzane, ze stworzg jedno
ekonomicznie $wiadczenie. Zasadg jest takze, ze S$wiadczenia podlegajg opodatkowaniu
VAT stawkg podstawows, a wyjagtkiem sg m.in. stawki obnizone (jest to tzw. Scista
interpretacja).
2.9 Jak juz wyzej wspomniano zasadg jest, ze kazde $wiadczenie powinno by¢
opodatkowane odrebnie. Niemniej jednak w obrocie gospodarczym czesto spotykanym
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zjawiskiem sg tzw. $wiadczenia ztozone. Sg to transakcje, ktore sktadajg sie z szeregu
pojedynczych swiadczen mogacych potencjalnie zosta¢ uznanych za odrebne czynnosci
opodatkowane, jednak sg one powigzane ze sobg w ten sposob, ze stanowig

razem ekonomiczng i funkcjonalng nierozerwalng catos¢ - w szczegolnosci z punktu
widzenia odbiorcy danego $wiadczenia - 1. takg, ze ich rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny.

2.10 Regulacje polskiej Ustawy o VAT, jak i unormowania Dyrektywy 2006/112/WE nie
zawierajg definicji $wiadczenia ztozonego, ani tez nie okreslajg kryteridw, wedtug jakich
nalezy takie Swiadczenia identyfikowac. W zwigzku z ich brakiem, nalezy wskazac¢

w pierwszej kolejnosci na kryteria kwalifikacji Swiadczen ztozonych, wypracowane

w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE"), a takze

w orzecznictwie polskich sgdéw administracyjnych.

2.11 Bogate orzecznictwo TSUE, jak i polskich sgdéw administracyjnych umozliwia
wyodrebnieni kryteriow kwalifikujgcych zespdt czynnosci jako jednolitego $wiadczenia

o charakterze zfozonym, {j.:

m rozdzielenie czynnosci sktadajgcych sie na S$wiadczenie miatoby charakter sztuczny;

m wszystkie czynnosci bedgce jednym $Swiadczeniem stanowig ekonomiczng catos¢

i jedynie cate Swiadczenie stanowi sens gospodarczy dla nabywcy;

m za Swiadczenie cato$ci czynnosci przewidziana jest jedna cena (jedno wynagrodzenie);
m poszczegolne czynnosci, bedgce Swiadczeniami pomocniczymi, nie stanowig dla
odbiorcy swiadczenia celu samego w sobie,

2.12 W szczegoblnosci warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko z wyrok TSUE w sprawie
C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs & Excise,

w ktérym wskazano, iz nalezy da¢ prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia



podatkowego nad traktowaniem kliku dostaw jako Swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle zasad dotyczgcych
Swiadczenia gtdbwnego. Kazde odstepstwo od zasadniczej stawki
podatku od towardw i ustug winno by¢ zatem interpretowane $cisle i ta ogélna zasada musi
by¢ brana bezwzglednie pod uwage przy ocenie okolicznosci konkretnej sprawy.
2.13 Ponadto Trybunat w wyroku z 25.02.1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan
Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise, stwierdzit, ze "W celu ustalenia, dla celéw
S/AT, czy Swiadczenie usfug obejmujgce klika czesci sktadowych nalezy traktowac jako
Jedno swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej Swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy
przede wszystkim wzig¢ pod uwage tresc przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym
kazde swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz
Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢
sztucznie dzielone, co mogfoby prowadzi¢ do nieprawidfowosci w funkcjonowaniu systemu
podatku VAT". Trybunat wskazat, iz "pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwaszcza wiedy,
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gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas, gdy inny
lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za usfuge pomocniczg
w stosunku do ustugi zasadniczej, jeZeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie,
lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej".
2.14 W wyroku z 27.10.2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV, OV Bank IW p-
ko Staatssecretaris van Financien, Trybunat zauwazyl, ze art. 2 (1) VI Dyrektywy "nalezy
interpretowac wten sposob, ze jezeli dwa tub wiecej niz dwa Swiadczenia (lub czynnosci)
dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego jako konsumenta
przecietnego, sq tak $cisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym
Jjedng caftos¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub
czynnoSci stanowig jednolite Swiadczenie do celdw stosowania podatku od wartosci
dodaneyj".
2.15 Kwestii $wiadczen ziozonych dotyczyt takze wyrok TSUE w sprawie C-572/07 RLRE
Tellmer Property sro p-ko Finanéni reditelstvi v Dsti nad Labem, w ktérym uznano ustugi
sprzatania czeSci wspolnych budynku towarzyszgce korzystaniu z najetego budynku, jako
mogace funkcjonowac rozdzielnie.
2.16 Dodatkowo w wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z 06.06.2015 r. sygn. akt: Il SA/\Wa 1552/15 (orzeczenie prawomocne), zauwazono, iz: ,(...)
Jezeli w skiad $wiadczonej ustugi wehodzi¢ bedg czynno$ci, ktére nie stuzg wytgcznie
wykonaniu ustugi gtdwnej, zasadniczej, lecz mogg miec¢ rowniez charakter samoistny, to
wowczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowej."
2.17 Bazujgc na wyzej wymienionym orzecznictwie, Odwotujacy - skladajac oferte,
kwalifikujac jg na potrzeby opodatkowania podatkiem od towardw i ustug odno$nie Ceny
Kontraktowej za Projektowanie, Ceny Kontraktowej za Budowe oraz Fundusz Odtworzeniowy - zastosowat stawke
podstawowg 23%, natomiast w odniesieniu do Ceny
Kontraktowej za Obstuge -zastosowat stawke obnizong zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z poz.
149 zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT, przewidujgcego mozliwo$é zastosowania obnizonej
stawki VAT do ustug sklasyfikowanych w PKWiU 38.21.2 - Ustugi zwigzane z usuwaniem
odpaddw innych niz niebezpieczne uznajgc wszystkie te ustugi jako czynnoéci odrebne.
2.18 Odnoszac sie do Ustugi zwigzanej z zarzgdzaniem, utrzymaniem oraz eksploatacjg
zakiadu termicznego przeksztalcania odpadéw w Gdansku nalezy wskazac, iz zgodnie z pkt.
1.1.84 Warunkéw Umownych ,Ustugi" oznacza $wiadczone przez Wykonawce w Okresie
Obstugi ustugi w zakresie:
(i) odbioru Frakcji od RIPOK
(i) prowadzenia termicznego przeksztatcania Frakcji w Instalacji
(iii) produkcji ciepta oraz enerqii elektrycznej
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(iv) utrzymania i konserwacji Instalacji zgodnie z Wymaganiami Zamawiajgcego oraz
wykonywanie wszystkich innych obowigzkéw Wykonawcy przewidzianych w Umowie.

2.19 Nalezy zauwazy¢, iz ustugi (wymienione powyzej} $wiadczone w ramach Ustug

w Okresie Obstugi stanowig jedno, zlozone $wiadczenie, ktérego wiodgcym elementem jest
usuwanie odpadow/spalanie odpaddw.



2.20 Na podstawie orzecznictwa TSUE, krajowych sgdow administracyjnych oraz stanowisk
organdéw podatkowych mozna wskazac okoliczno$ci, ktore $wiadcza, ze Swiadczenie ,Ustug"
w Okresie Obstugi ustugi w przypadku projektu PPP w Gdansku jest $wiadczeniem
zfozonym, a mianowicie:
m celem Zamawiajgcego jest otrzymanie kompleksowej ustugi spalania odpadéw, ktore
skitada sie z kilku Swiadczen (wymienionych powyzej), a zatem nalezy zauwazyé, iz celem
samym w sobie nie jest ustuga utrzymania i konserwaciji Instalacji lub wytwarzania energii
elektrycznej i ciepta w skojarzeniu;
m ustuga utrzymania i konserwaciji Instalacji sama w sobie nie zostataby nabyta gdyby
Zamawiajacy nie nabywat ustug w zakresie zarzgdzania, utrzymania i eksploatacji zaktadu
termicznego przeksztatcania odpadéw, podobnie, ze wzgledu na cele Srodowiskowe i
kontekst catego przedsiewziecia, wytwarzanie energii cieplnej i elektrycznej ma charakter
uboczny. Dla przyktadu mozna wskazac¢, ze zgodnie z pkt. 17.3 Umowy (ryzyka
Zamawiajgcego w Okresie Obstugi: ryzyko dostarczenia Odpadéw Umownych jest ryzykiem
zamawiajacego (pkt 17.3. (k), podobnie ryzyko braku odbioru ciepta i wysokosci cen zbycia
ciepta lub energii elektrycznej z przyczyn za ktore nie ponosi odpowiedzialno$ci wykonawca
(pkt 17.3. (p) - wykonawca powinien zagwarantowac¢ wytgcznie techniczng sprawnos¢
instalacji (por. pkt. 17.4.1. (c)); podobnie w Wymaganiach Zamawiajgcego, Zamawiajacy
podkresla, ze odzysk energii z procesu termicznego przeksztatcania nastgpi ,proporcjonalnie
doilosci i jakosci dostarczonych Odpadéw Umownych (5.6.1);
m utrzymanie i konserwacja Instalacji jest warunkiem prawidtowego $wiadczenia
zasadniczego $wiadczenia w postaci zarzgdzania, utrzymania i eksploataciji zaktadu
termicznego przeksztatcania odpadéow;
m w Umowie wyeksponowano przypadek Braku Dostepnosci Instalacji (a wiec zawinionej
przez wykonawce przerwy w $wiadczeniu Ustug skutkujgcej niemoznoscig przyjecia
i przetworzenia Odpadéw Umownych. W takim przypadku Wykonawca ma nie tylko
obowigzek wyréwnania szkody powstajgcej u zamawiajgcego, ale ma takze obowigzek
zapewnienia ,,odbioru i zgodnego z prawem zagospodarowania Frakcji" na wiasny koszt
i ryzyko (pkt. 10. 6 Umowy), co Swiadczy o pomocniczosci tych dwoch elementow Swiadczen
w stosunku do zasadniczego $wiadczenia w postaci zarzgdzania, utrzymania i eksploatacji
zaktadu termicznego przeksztatcania odpadow;
m w Swietle Umowy Zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyboru innego Swiadczeniodawcy niz
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wykonawca w zakresie utrzymania i konserwacji Instalacji czy wytwarzania energii
elektrycznej i ciepta w skojarzeniu, bowiem Zamawiajgcy nie moze tych elementéw w sposob
shaturalny" rozdzieli¢. Poszczegdine czynnosci w ramach realizowanej Ustugi sg ze sobg
nierozerwalnie zwigzane i obiektywnie tworzg one jedng catos¢ w aspekcie gospodarczym,
ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w sytuacii
korzystania z innego Swiadczeniodawcy w zakresie kazdej czynnosci sktadajgcej sie na
Ustugi ponositby wigksze koszty, niz korzystajgc z ustug wykonawcy. Ponadto zgodnie

z definicjg przedsiewziecia zawartg w Ustawie o PPP poszczegdine elementy zarzgdzania
danym sktadnikiem majgtkowym muszg by¢ wykonywane przez jeden podmiot /art. 2

pkt 4 Ustawy o PPP - Zgodnie z art. 2 pkt. 4 Ustawy o PPP, przedsiewzigeciem jest budowa,
remont obiektu budowlanego, $wiadczenie ustug, wykonanie dziefa (...), inne $wiadczenie -
potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem majgtkowym, ktory jest
wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia (...)/, co oznacza brak mozliwosci prawnej
wydzielenia danych $wiadczen dla dwoch odrebnych podmiotow;

m ponadto, Zamawiajgcy oczekiwat podania w ofercie Wykonawcy szczegdtowych danych
dotyczacych kosztéw swiadczenia Ustugi (w tym wymagania dotyczace zatozen
technologicznych co do zuzycia wody, energii), a takze wyceny kosztéw remontow i
poszczegdlnych ustug wechodzgcych w sktad Ustug, ktore stanowig dla Zamawiajgcego
gwarancje utrzymania kosztow $wiadczenia Ustug w catym okresie Umowy. Warto
zaznaczyc¢, ze wynagrodzenie za dokonywane Odtworzenia (tu: wymiana poszczegoélnych
elementéw Urzadzen, zostata wylgczona przez Zamawiajgcego do odrebnej pozyciji
kosztowej: Wynagrodzenie z tytulu Funduszu Odtworzeniowego, i jako taka zostata przez
obu wykonawcéw, prawidtowo, oznaczona stawkg podstawowg);

m fakt niepodzielnosci kompleksowej Ustugi w Okresie Obstugi odzwierciedla rowniez
sposob wynagrodzenia podanego w Ofercie. Zauwazy¢ nalezy, ze element ptatno$ci za ustugi utrzymania oraz zwigzane
z energig elektryczng nie zostaty wyodrebnione



w mechanizmie ptatnosci, ani na fakturach, ktére bedg wystawiane przez Wykonawce, ktore
- co nalezy podkresli¢ - wigzg wynagrodzenie wykonawcy z ilo$cig zagospodarowanych
Odpadéw Umownych;
m warto podkresli¢, ze mechanizm wynagrodzenia $ci$le odnosi sie do ilosci przetwarzanych
Odpadoéw. Jak wynika z Mechanizmu Wynagrodzenia - Optata Stata ma pokry¢ wszelkie
koszty wykonawcy ,niezaleznie od iloSci przetworzonych odpadéw", Optata zmienna,
pokrywa koszty ,w zaleznosci od ilosci przetworzonych Odpadéw". Taka konstrukcja réwniez
pokazuje, ze glbwnym celem Zamawiajgcego jest powstanie instalacji termicznego
przeksztatcania Odpadow, ktéra zagospodaruje Frakcje powstajgca na terenie Gdanska
i innych gmin biorgcych udziat w przedsiewzieciu, o czym nize;j.
2.21 Biorac pod uwage istote $wiadczenia (glownym celem Zamawiajgcego jest nabycie
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ustugi spalania odpaddw, inne $wiadczenia wskazane w umowie nie stanowig dla niego celu

samego w sobie), popartg przez przyjety przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o0 zamdwieniu

kodéw CPV. Zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia w Ogtoszeniu dokonat

opisu przedmiotu zamowienia klasyfikujac je jako ,ustugi" (oznaczajgc Kategorie ustug jako

ustugi w dziedzinie odprowadzania Sciekdw i wywozu nieczystosci; ustugi sanitarne

i podobne (kategoria 16), a takze wskazujac na gtdwny cel zamdwienia na ustugi zwigzane

z odpadami (kod 90500000).

2.22 Ten podstawowy cel Zamawiajgcego zostat takze odzwierciedlony w ofercie

i Formularzu Ofertowym, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat jedng cene na ustugi dotyczgce

obstugi spalarni (,WWynagrodzenie w Okresie Obstugi"), nalezy wywnioskowac, iz jest

to Swiadczenie kompleksowe, ktérego gtéwnym elementem jest transport i spalanie

odpadéw oraz $wiadczenia pomochicze.

2.23 Odwotujgcy wskazat, ze z dokonanej w podobnym stanie faktycznym przez Urzad

Statystyczny w todzi oficjalnej kwalifikacji statystycznej (pismo z dnia 20.06.2012 nr OKN-

5672/KU-1926/2012) wynika, ze ustugi, za ktére wykonawca bedzie otrzymywat od

zamawiajgcego wynagrodzenie, polegajace na przyjeciu i spalaniu odpadéw komunalnych

we wWasnej spalarni odpadow, mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 38.21.23.0 ,,Ustugi

zZwigzane ze spalaniem odpaddw innych niz niebezpieczne" nalezagcym zgodnie z PKWiU

2008 do kategorii PKWiU 38.21.2 ,Ustugi zwigzane z usuwaniem odpadow innych niz

niebezpieczne", a wiec - jak wykazemy ponizej, stawka obnizona.

2.24 Stawka podatku zgodnie z przepisem art. 41 ust. 1 Ustawy o VAT wynosi 22%,

z zastrzezeniem ust. 2-12¢, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

Natomiast, dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nf 3 do ustawy, stawka podatku

stosownie do art, 41 ust. 2 ustawy wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.

Stosownie do art. 146a pkt 12 ww. ustawy o VAT, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2018 ., z

zastrzezeniem art. 146f stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41

ust. 1§13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%, za$ stawka podatku, o ktérej mowa w art.

41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatacznika nr 3 do ustawy wynosi 8%.

2.25 Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 poz. 149 do ustawy o VAT, biorgc pod uwage wskazane

wyzej przepisy ustawy o VAT, ustugi z kategorii PKWiU 38.21.2 ,,Ustugi zwigzane

z usuwaniem odpadow innych niz niebezpieczne" sg opodatkowane stawka podatku

w wysoko$ci 8%.

2.26 W konsekwenciji, do $wiadczenia ,Ustug" w Okresie Obstugi stanowigcych jedno,

zlozone $wiadczenie, ktérego wiodgcym elementem jest usuwanie odpadéw/spalanie

odpadoéw, nalezy zastosowaé stawke 8%. Prawidtowos¢ tego stanowiska potwierdza

ugruntowana linia interpretacyjna organéw podatkowych wyksztatcona na gruncie

podobnych stanéw faktycznych. Przyktadowo w indywidualnej interpretaciji z dnia 25 czerwca
15

2013 r. wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie, sygn. IPPPI1/443-437/13-
2/MPe stwierdzono, iz: ,W opisanym zdarzeniu przysztym X. przy wykorzystaniu ITPOK
bedzie SwiadczyC na rzecz Miasta ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddw innych niz
niebezpieczne, zasadniczo polegajgce na spalaniu odpaddéw innych niz niebezpieczne
wprzeznaczonych do tego obiektach (ITPOK). Jednoczesnie X. podkresla, ze wykonywanie
spalania odpaddw bedzie istotg ustugi $wiadczonej przez X. na rzecz Miasta, przy czym ww.
ustudze bedg towarzyszyty czynnosci pomocnicze, takie jak odbior odpadow ,na bramie”



ITPOK oraz preselekcja przyjetych odpaddéw pozwalajgca zachowaé sprawnosc instalacji
oraz prawidfowo$c procesu obrobki termicznej. Natomiast dostawa energii elektrycznej oraz
ciepta, stanowigcych uboczny efekt ww. procesu spalania odpaddw, bedzie sie odbywata na
rzecz podmiotéw innych niz Miasto i za odrebnym wynagrodzeniem (nie bedzie stanowia
elementu ustugi $wiadczonej przez X. na rzecz Miasta). W Swietle powyZszego, zdaniem X.,
uzasadnione jest sklasyfikowanie ustug $wiadczonych przez X. na podstawie Umowy PPP,
objetych opisem zdarzenia przysztego, jako ustug o kodzie PKWiU 38.21.23.0. Do ustug tych
zastosowanie znajdzie 8% stawka podatku VAT, co wynika z zastosowania normy prawnej
zawartej w powotanym wyzej art. 5a Ustawy o VAT. Takg tez stawke podatku VAT X.
powinna doliczac¢ do kwot netto wykazywanych na fakturach wystawianych na rzecz Miasta.”,
2.27 Analogiczne do powyzszego stanowisko zawarto w interpretacji z dnia 17 grudnia
2012r., sygn. ILPP1/443-867/12-5/N5 wydanej przez Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu,
ktéra - co nalezy podkresli¢ - zostata wydana dla projektu budowy i eksploatacji instalaciji
termicznego przeksztatcania odpadéw realizowanego na podstawie Ustawy o PPP w modelu
partnerstwa publiczno - prywatnego, a wiec w sytuacji gdy partner prywatny - analogicznie
jak w modelu realizowanym przez Zamawiajacego - bedzie odpowiedzialny za budowe,
eksploatacje i utrzymanie instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw, w ramach ktérej
efektem ubocznym bedzie takze produkcja energii cieplnej i elektrycznej dla podmiotéw innych niz zamawiajgcy.
2.28 W zwigzku z powyzszym nalezy uznac za nieprawidtowg dokonang przez wykonawce
ITPOK klasyfikacje na potrzeby podatku VAT poszczegolnych ustug obejmujacych
zamoéwienie na ,System gospodarki odpadami dla metropolii trojmiejskiej”, w tym
zastosowanie do ,Ustug" w Okresie Obstugi, a tym samym Ceny Kontraktowej za Obstuge
stawki podatku VAT w wysoko$ci 23%.
2.29 Zastosowanie do celéw obliczenia Ceny Kontraktowej za Obstuge stawki podatku VAT
w wysokosci 23%, podczas gdy prawidlowa stawka podatku VAT wynosi 8% stanowi
nieusuwalny btad w obliczeniu ceny, a tym samym oferta ITPOK winna podlega¢ odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp.
2.30 W tym miejscu nalezy wskazac, iz w niniejszym postepowaniu jeden z wykonawcéw
wystgpit z wnioskiem do Zamawiajgcego o jednoznaczne rozstrzygniecie przez
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Zamawiajacego w SIWZ wysokosci podatku VAT jaki nalezy przyja¢ do wyliczenia warto$ci
brutto wszystkich elementow oferty (zaréwno Ceny Kontraktowej za Projektowanie, Ceny
Kontraktowej za Budowe, Funduszu Odtworzeniowego, a w szczegdlnosci Ceny
Kontraktowej za Obstuge). Zamawiajgcy, w odpowiedzi na wniosek wykonawcy (odpowiedz
na pytanie nr 551 z dnia 20 czerwca 2017 r., znak: DVJRP2/MK/1750/2017) uchylit sie od
wskazania referencyjnej stawki podatku VAT jaka powinna zosta¢ przyjeta dla obliczenia
poszczegdlnych sktadnikdw ceny oferty, wyjasniajgc wytgcznie, ze: ,Zapisy SIWZ w zakresie
kryteriow oceny ofert, niezaleznie od zgtaszanych w pytaniu wgtpliwosci, pozwolg na
odpowiednie porownanie ztoZzonych ofert, poniewaz zgodnie z opisem kryteriow oceny ofert,
wformularzu oferfowym bedg porédwnywane poszczegdine sktadowe czesci oferty wich
wartosciach netto.".

2.31 Tym samym, to na wykonawcy spoczywato ryzyko wskazania prawidtowej stawki
podatku VAT dla poszczegolnych sktadnikéw ceny ofertowej, a Zamawiajgcy poprzez
zaniechanie wskazania stawki referencyjnej, zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie KIO
pogladem, winien odrzuci¢ oferte zawierajgcg btedng stawku podatku VAT, bez mozliwosci
jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, co mogloby mie¢ miejsce w przypadku
wyraznego wskazania referencyjnej stawki podatku VAT.

2.32 Prawidtowo$¢ powyzszego podejscia potwierdzajg liczne orzeczenia KIO

oraz sgdoéw powszechnych oraz Sadu Najwyzszego: uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r., sygn. lll CZP 52/11; wyrok KIO z 18.01.2017 r., sygn. KIO 2483/16;
wyrok KIO z 24.03.2016 r., sygn. KIO 349/16; czy tez wyrok KIO z 01.02.2016 r., sygn. KIO
80/16.

3. Zarzuty naruszenia:

3.1. art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez niewykluczenie z postepowania wykonawcy ITPOK,
mimo, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania,
3.2. art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy ITPOK, ktéry nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

3.3. art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez niedokonanie odrzucenia
oferty ITPOK, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a zatem jego



oferte nalezy uzna¢ za odrzucona.

1) Nieuznanie oferty za odrzucona, jako skutku ztozenia oferty przez wykonawce

podlegajacego wykluczeniu. Warunki i kryteria selekcji wykonawcow

3.1 Kwallifikacja wykonawcéw do drugiego etapu Postepowania nastgpita w uznaniu

spetnienia przez wykonawcdw warunkow i kryteriéw kwalifikacji postawionych przez

Zamawiajgcego w Ogtoszeniu. Istotg stawianych warunkéw jest zminimalizowanie ryzyka

zwigzanego z powierzeniem zamowienia niedoswiadczonemu wykonawcy, ktéry, mimo ze
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zlozy teoretycznie najkorzystniejszg oferte, nie daje rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia.
3.2 Ogtoszenie zawierato wymog odnoszacy sie do zaprojektowania i wykonania robét
budowlanych polegajacych na budowie spalarni oraz nastepujgcy wymog: ,2) W okresie nie
dtuzszym niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania Wnioskdw, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, przez okres co najmniej 12 miesiecy nalezycie
wykonali lub wykonujg zamdwienie na co najmniej jedng ustuge obejmujgca zarzgdzanie
spalarnia odpaddw wykonana w technologii rusztowej, 0 mocy przerobowej nie mniejszej niz
80 000 Ma odpadow rocznie, przeksztatcajgca odpady komunalne lub frakcje energetyczna z
odpadow komunalnych z odzyskiem energii elektrycznej spetniajgcg wymagania Dyrektywy
2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania
odpadow w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadow".
3.3 Jak wynika z powyzszego wykonawca w celu spetnienia minimalnych warunkéw

winien wykaza¢ spetnienie dwojakiego rodzaju warunkow dotyczgcych udziatu
do$wiadczenia, pierwsza grupa dotyczyla zaprojektowania i wykonania robét budowlanych
spalarni, druga za$ ustugi zarzadzania spalarnig odpadéw o zidentyfikowanych parametrach.
3.4 Dopiero po spetnieniu tych granicznych warunkéw wykonawca mogt dalej uczestniczyc
w fazie prekwalifikaciji, to jest w procesie oceny punktowej ztozonego wniosku pod katem
posiadanego doSswiadczenia premiowanego dodatkowymi punktami. W zakresie tego
procesu Zamawiajgcy w tresci wskazanego ogloszenia o zamowieniu okreslit zasady
przyznawania dodatkowych punktow w kryteriach selekcji bazujgce na ocenie doswiadczenia
wykonawcy w odniesieniu do obu warunkoéw dotyczgcych doSwiadczenia.
3.5 W trakcie trwajgcej procedury | etapu dialogu Zamawiajgcy zastosowat w praktyce
wskazany w ogtoszeniu system punktaciji, zgodnie z ktérym miedzy innymi ilo§¢ wykonanych
ustug zarzgdzania spalarniami o wskazanych parametrach stanowita zrédto dodatkowych punktow, co przektadato sie na
zwigkszenie szans na zaproszenie do sktadania ofert
w drugim etapie.
3.6 Wykonawca ITPOK ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jako
spotka utworzona na potrzeby przedmiotowego postepowania, co wynika wprost
z o$wiadczenia zlozonego we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu (str. 2
i str. 50 Wniosku) i jako taka nie posiada zadnego do$wiadczenia wtasnego w realizacji
podobnych przedsiewzie¢. Dla udokumentowania wymaganego doswiadczenia spotka
wylegitymowata sie wytacznie doSwiadczeniem podmiotow trzecich.
3.7 Odwolujgcy, inaczej niz [TPOK ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu jako konsorcjum wykonawcéw ztozonych z doswiadczonych firm ASTALDI
S.p.A, TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia oraz TIRU 5.A i na etapie skladania ofert nie
dokonywat zadnych zmian w sktadzie konsorcjum, ani nie sktadat zadnych sprzecznych ze
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ztozonym wnioskiem o$wiadczen.

Doswiadczenie wykonawcy ITPOK

3.8 Spdtka ITPOK powstata w celu uczestnictwa w przedmiotowym Postepowaniu. Stad,
jak wezesniej wskazano, samodzielnie nie posiada ona, ani nie posiadata na etapie
sktadania wnioskow, zadnego doswiadczenia, ktdre pozwolitoby speti¢ warunki graniczne,
czy to w zakresie wykonawstwa robét, czy w zakresie zarzgdzania spalarniami. Nie
posiadata w konsekwencji réwniez zadnego doswiadczenia dla uzyskania dodatkowych
punktéw w kryteriach selekcji ustalonych przez Zamawiajgcego. Wykonawca ten skiadajac
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powolywat sie wytagcznie na potencjat
podmiotéw trzecich.

3.9 W celu wykazania spetiania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy



i doSwiadczenia wykonawca ITPOK przediozyt wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu

w postegpowaniu wykazy wykonanych (lub nadal wykonywanych) ustug (Zatacznik nr 4 do

wniosku ITPOK) oraz robét budowlanych (Zatacznik nr 5 do wniosku ITPOK).

3.10 W wykazie ustug zawarto 18 projektéw polegajacych na zarzadzaniu spalarnia

odpadow.

natomiast w wykazie robo6t budowlanych zawarto 10 projektéw polegajacych na

zaprojektowaniu i wykonaniu rob6t budowlanych w zakresie budowy/przebudowy spalarni

odpadow.

3.11 Zaden z projektéw umieszczonych w wykazach nie zostat zrealizowany przez

sktadajgcego wniosek. Kazda z wykazanych robét budowlanych i ustug zostata wykonana

przez spdiki zagraniczne grupy EEW prowadzgcych dziatalnosS¢ na terenie Niemiec oraz

Luksemburga.

3.12 Whnioskodawca powotywat sie zatem na doSwiadczenie grupy EEW deklarujgc na

przysztos¢ udziat wylgcznie doswiadczonych spétek z grupy w realizacji zamowienia. Sktadane w ten

sposéb zapewnienie o zasobach podmiotow trzecich byto przedmiotem zaréwno odwotan,

jak i orzeczenia sadu.

3.13 Powyzszg deklaracje uznano w postepowaniu za bezskuteczng z uwagi na fakt

zfozenia przez wykonawce o$wiadczenia o udostepnieniu zasobu doswiadczenia nie przez

spotki wykazane w wykazie rob6t i ustug, lecz przez spotke EEW Energy from Waste Polska

sp. z 0.0. (EEW Polska).

3.14 W tej sytuacji Wykonawca zostat wezwany do ztozenia stosownego uzupetnienia

i wyjasnien, w wyniku ktérych sam zrezygnowat z posrednictwa spétki EEW Polska jako

potencjalnego podmiotu trzeciego udostepniajgcego doswiadczenia. Takie stanowisko jest

logiczng konsekwencja faktu, ze polska spdtka EEW Polska w zakresie zarzgdzania

spalarniami nie posiadata wymaganego doswiadczenia. Dla udokumentowania wymaganego
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doswiadczenia wykonawca zobowigzat sie zatem do uzyskania potencjatu od innych niz
polska spotek EEW posiadajgcych zadane doswiadczenie. Wykonawca zadeklarowat
udostepnienie doswiadczenia bezposrednio od EEW Energy from Waste GmbH Niemcy,
(nazywane przez Zamawiajgcego EEW).

3.15 Podsumowujac, w ztozonym przez siebie wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu wykonawca ITPOK deklarowat pierwotnie uzyskanie doswiadczenia za
posrednictwem polskiej spotki EEW Polska, ktora to spétka samodzielnie doswiadczenia
takiego nie posiadata, z czego wycofat sie w ztozonych uzupetnieniach Wniosku. Tak
uksztattowana ostatecznie tres¢ Wniosku byta przedmiotem oceny przez Zamawiajgcego
pod katem zaréwno postawionych warunkéw dotyczgcych do$wiadczenia, jak i kryteriow
selekcji. Za wykazane do$wiadczenie wykonawca uzyskat w sumie 100 pkt plasujac sie na
trzeciej pozycji w rankingu wykonawcow.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia

3.16 Zamawiajgcy w tresci SIWZ sformutowat wymagania odnoszace sie do obowigzku
identyfikacji zakresu rzeczowego podwykonawcow, ktérzy majg brac¢ udziat w realizacji
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 36 ust. 1 Pzp wykonawca mogt powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcy.

3.17 Zamawiajgcy w postepowaniu nie skorzystat z mozliwosci, o kiérej mowa w ustepie
drugim wskazanego przepisu, to jest mozliwosci zastrzezenia obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia na przedmiotowe roboty
budowlane, co jest logiczng konsekwencjg wczesniej postawionych warunkéw udziatu

w postepowaniu i kryteriow selekcji, gdzie Zamawiajgcy przedmiotowego ograniczenia nie
zastosowat.

3.18 Postawione przez Zamawiajgcego warunki i kryteria selekcji, po ich spetnieniu przez
wykonawcow, miaty za zadanie zminimalizowaé ryzyko powierzenia tak skomplikowanego przedsiewziecia podmiotowi
nie dysponujgcemu odpowiednim do$wiadczeniem. Szczegdinie

istotne jest w przedmiotowym Przedsiewzieciu zarzgdzanie wybudowang spalarnig

w wymaganym przez Zamawiajgcego kilkudziesiecioletnim okresie. Ustuga taka, jak wskazat
Zamawiajgcy w ogtoszeniu musi by¢ realizowana przed podmiot posiadajgcy realne
do$wiadczenie w tym zakresie. Istotg bowiem projektu jest prawidlowa eksploatacja
instalacji, bowiem tylko taka zapewnia osiggniecie natozonego celu projektu.

3.19 Zgodnie z art. 36 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy mégt w SIWZ zgda¢ wskazania przez
wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza on powierzyc



podwykonawcom, z ktorej to mozliwo$ci Zamawiajacy skorzystat zobowigzujgc wykonawcow
do wskazania w ofercie rzeczowego zakresu podwykonawstwa. Powyzsze zgdanie
Zamawiajacy wyrazit w Rozdz. VIl SIWZ zatytutowanym Opis sposobu przygotowania ofert.
Wymaég powyzszy zostat powtdrzony przez Zamawiajgcego w rozdziale XVI pkt 10 SIWZ
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3.20 Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy w sposob niebudzgcy zadnych watpliwosci

natozyt na wykonawcow obowigzek zidentyfikowania przewidywanego zakresu rzeczowego

podwykonawstwa. Powyzsze wymagania znalazty swoje zrédto, poza uprawnieniem

ustawowym, takze w specyfice przebiegu postepowania dwuetapowego jakim jest dialog

konkurencyjny.

Oferta ITPOK

3.21 W przedmiotowym postepowaniu na zaproszenie Zamawiajgcego do ztozenia oferty

wykonawca ITPOK ztozyt w ofercie wypetniony formularz oswiadczenia dotyczacy

podwykonawstwa.

3.22 Na str. 31 oraz 32 oferty wykonawca ztozyt oSwiadczenie stanowigce tres¢ oferty,

podajac zakres prac, ktore partner prywatny powierzy podwykonawcom oraz wskazujgc

podwykonawcéw.

3.23 Jak wynika z treSci oswiadczenia [TPOK zamierza powierzy¢ podwykonawcom

nastepujgce czesci zamowienia:

1) w Okresie Projektowania (w rozumieniu Umowy), Okresie Projektowania i Budowy

(w rozumieniu Umowy o PPP) oraz Okresie Rozruchu (w rozumieniu Umowy) - EEW

Energy from Waste GmbH z siedziba w Helmstedt,

2) w Okresie Obstugi (w rozumieniu Umowy) - EEW Energy from Waste Polska sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

3.24 Tre$¢ oSwiadczenia precyzuje jednoczesnie zakres odpowiedzialno$ci poszczegéinych

podwykonawcéw wskazujac: ,Przyjety przez Oferenta model wspdfpracy z podwykonawcami

zaktada cafo$ciowe przekazanie im zadan, ktére w kazdej z faz Okresu Kontraktu

(wrozumieniu Umowy o PPP) Oferent bedzie zobowigzany wykonywa¢ zgodnie

z postanowieniami Umowy o PPP. Oferent powierzy podwykonawcom cze$ci zamowienia na

podstawie zawartych z nimi uméw o podwykonawstwo w rozumieniu ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Tym samym, przewidziane przez Umowe

o PPP i zatgczniki do niej:

1) prace, roboty, dostawy i inne Swiadczenia zwigzane z kompleksowym inZynieryjno-

technicznym zaprojektowaniem, budowa, pozyskaniem niezbednych pozwolen i rozruchem

instalacji do termicznego przetwarzania odpadow ("ZTPQ") zostang powierzone na

podstawie umowy o roboty budowlane EEW Energy from Waste GmbH, a

2) prace i ustugi zwigzane z odbiorem odpadow, prowadzeniem ich termicznego

przeksztatcania w ZTPO, produkcjg ciepta oraz energii elektrycznej, utrzymaniem

i konserwacjg ZTPO oraz wykonywaniem innych obowigzkdéw wykonawcy przewidzianych

w Umowie o PPP zostang powierzone na podstawie umowy operatorskief EEW Energy from

Waste Polska sp. z 0.0.”. Jednocze$nie korcowa treS¢ oSwiadczenia wskazuje ze: ,EEW

Energy from Waste GmbH oraz EEW Energy from Waste Polska sp. z 0.0. nalezg do grupy
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kapitatowej EEW, ktora posiada bogate, wieloletnie do$wiadczenie w zakresie projektowania,
budowy i eksploatacji instalacji termicznego przeksztatcania odpadow funkcjonujgcych
wréznych krajach europejskich.”.

3.25 Akurat w przypadku EEW Energy from Waste Polska sp. z 0.0. mozna powiedzie¢
jedynie, ze doswiadczenie miatoby wynika¢ z samej formalnej przynaleznosci do grupy
kapitatowej, podczas gdy uwzgledniajgc charakter $wiadczen planowanych do powierzenia
temu wiasnie podwykonawcy, to jest caty proces odbioru, spalanie, w tym produkcje energii,
utrzymanie i konserwacje, stwierdzi¢ nalezy, ze zadanie to powierzone zostanie podmiotowi,
ktéry nie posiada wymaganego doswiadczenia i na etapie oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu zostat celowo usuniety jako podmiot posredniczacy w udostepnieniu
tego potencjatu na rzecz wykonawcy, ktory sam takiego doswiadczenia nie posiada.

3.26 Nie ulega watpliwosci, ze niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i kryteridw selekcji dokonane na etapie skladania wnioskéw jest
nastepnie catkowicie pominiete na etapie sktadanej oferty, w ktérej wykonawca zmienia



pierwotne oSwiadczenie dotyczace pozyskania do$wiadczenia kluczowego dla realizaciji
zarzgdzania spalarnig. Powyzszg praktyke nalezatoby oceni¢ jako klasyczne naduzycie
prawa, a przy okazji przyktad zjawiska nazywanego handlem referencjami wylgcznie w celu
oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, aby na etapie realizacji przedmiotu
zamowienia powierzy¢ jego wykonanie podmiotowi niespetniajgcemu warunkdw udziatu
w postepowaniu.
3.27 W ocenie Odwotujgcego powyzsze oswiadczenie, ktdérego przedmiotem jest
identyfikacja zakresu rzeczowego podwykonawstwa, jak rowniez wskazanie podmiotu, ktory
takie czynnosci bedzie realizowat stanowi jeden z kluczowych elementow tresci oferty.
Szczegdlne znaczenie nabiera taka identyfikacja podwykonawstwa w aspekcie trybu w jakim
byto prowadzone postepowanie - to jest dialogu konkurencyjnego, gdzie na etapie oceny spetienia warunkow udziatu w
postepowaniu wykonawca wykazywat ten potencjat za
pomocg zasobdw innych podmiotow. W przedmiotowej sprawie warunki udziatu
w postepowaniu spetniat podwykonawca EEW Energy from Waste GmbH. Tymczasem
podmiot ten bedzie podwykonawca, jednak jego zakres rzeczowy bedzie odnosit sie
wytgcznie do etapu realizacji rob6t budowlanych. Pzp nie przewidywata mozliwosci
dokonywania zmian w zakresie podwykonawstwa w innych przypadkach.
3.28 Dodatkowo zwrdcic¢ nalezy uwage, ze ztozenie przez wykonawce [TPOK
oswiadczenia, ze powierzy spotce polskiej EEW Polska zarzgdzanie spalarnig i przyjecie tak
ztozonej oferty stawia Zamawiajgcego w sytuaciji braku mozliwosci wyegzekwowania od
sktadajgcego oferte realizacji zamowienia w tej czesci od kogokolwiek innego niz wskazany
podwykonawca. To z kolei umozliwia wykonawcy ITPOK, albo samodzielne wykonywanie
czynno$ci zarzadzania spalarnia, ktérych nigdy wczesniej sam nie wykonywat, albo
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powierzenie tej czynnosci podmiotowi bez jakiegokolwiek doswiadczenia w tej materii.
Ztozone w ofercie oSwiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej jest bez
jakiegokolwiek znaczenia prawnego. Podmioty nie posiadajgce zadnego doswiadczenia

w wykonywaniu skomplikowanych czynnosci sktadajgcych sie na zarzgdzanie spalarnig nie
bedg mialy nawet $wiadomosci na temat zakresu wiedzy i narzedzi potrzebnych do
zarzgdzania. Gdyby dopuscic do takiej sytuaciji to cate postepowanie

prekwalifikacyjne nie miatoby zadnego sensu, bowiem kazdy wykonawca magtby
powiedzie¢, ze w razie przyznania mu zamoéwienia ,zatrudni" sobie do jego realizaciji
wykwalifikowany podmiot. Natomiast w omawianej sytuacji nawet takie oSwiadczenie nie
zostato ztozone. Zamawiajacy nie ma zatem zadnego narzedzia do egzekwowania
wykonania umowy w sposoéb nalezyty.

Brak solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw udostepniajacych zasoby

3.29 W przedmiotowej sprawie nalezy wskaza¢ na jeszcze jeden aspekt. Ot6z

w prowadzonym postepowaniu nie majg zastosowania przepisy dotyczgce solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcy sktadajacego oferte z podmiotami udostepniajgcymi swe
zasoby. Zatem Zamawiajgcy nie jest wstanie wyegzekwowac wypetnienia zobowigzania do
udostepnienia zasobow wynikajgcego z zawartych wczesniej tzw. ,porozumien”. Ztozenie
przez wykonawce oferty w ksztalcie omoéwionym wczes$niej poteguje ryzyko braku mozliwosci
wyegzekwowania od podmiotu trzeciego jego zobowigzan zawartych we wczes$niej
sktadanych oswiadczeniach.

3.30 W dzisiejszym stanie prawnym takie zabezpieczenia istnieja, ale nie majg
zastosowania do analizowanego postepowania,

Niedopuszczalna potencjalna zmiana oferty w zakresie deklarowanego
podwykonawstwa

3.31 Zozone w ofercie o$wiadczenie wykonawcy ITPOK jest, jak wczesniej wskazano i uargumentowano, istotnym jej
elementem, ktory na obecnym etapie postepowania nie

podlega zadnym wyjasnieniom czy modyfikacjom.

3.32 Zagadnienie udostepniania zasobow przez podmioty trzecie, jak rowniez mozliwos¢
powolywania sie na zdobyte doswiadczenie oraz kwestia dopuszczalnosci zmiany
oswiadczen ztozonych po uptywie terminu przewidzianego na ich ztozenie byta przedmiotem
wysoce rozbieznego orzecznictwa, co mozna bytlo zaobserwowac réwniez w trakcie
niniejszego postepowania. Potwierdzajg to réwniez Informacje roczne o dziatalnosci Krajowej
Izby Odwotawczej, w ktérych powyzsze zagadnienie wskazywano jako jedng

z podstawowych rozbieznosci orzeczniczych. W zwigzku z powyzszym jeden ze sktadéw
KIO zdecydowat sie na skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE)



szeregu pytan prejudycjalnych, ktore znalazty odpowiedz w wyroku TSUE z 04.05.2017 r.
3.33 Nadmienit, ze ustalenie TSUE zapadfo w stanie prawnym identycznym jak dla
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prowadzonego postepowania. W przedmiotowym wyroku w sprawie C-387/14 Esaprojekt sp.
z 0.0. Trybunat sformutowat zasadnicze odpowiedzi na pytania prejudycjalne zadane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg, a dotyczgce przedmiotowego zagadnienia.
3.34 | tak w odniesieniu do modyfikacji oferty po jej ztozeniu w wyroku czytamy: ,,36.
W zwigzku z tym, z jednej strony zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wymagaja,
by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika
wymag, by oferty wszystkich oferentow byty poddane tym samym warunkom. Z drugiej
strony obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania
i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymag,
by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byty
okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogftoszeniu o zamdwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwic wszystkim
rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos$¢ oferentom zrozumienie ich
doktfadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposdb, a po drugie, by umozliwi¢
instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw
odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamdwienia (wyrok z dnia 7 kwietnia
2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 61 i przytoczone tam
orzecznictwo).
37. Zasady rownego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na
przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgca, a oferentem wramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztoZeniu, ani z inicjatywy instytucji
zamawiajgcej, ani oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawajgca nie moze zadac
wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C
324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo).
Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu
lub uzupetieniu szczegdtow oferty, zwtaszcza jeZeli w sposob oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omyitki (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r.,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo)".
3.35 W okolicznosciach sprawy nie mozna stwierdzi¢, Ze zmiana oSwiadczenia w zakresie
podwykonawstwa stanowi¢ moze ,niewielkie wyjasnienie", a tym bardziej ,,sprostowanie
oczywistej omytki”, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.
3.36 W kwestii przeprowadzenia dowodu spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu
Trybunat stwierdzit: ,45. Art. 51 dyrektywy 2004/18 wzwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowac wten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zZgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca
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przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa

w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawlerata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot
trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamdowienia.

47. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
przyznajg kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamdwienia,
na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleZnie od charakteru fgczgcych go z nimi powigzarn,
o ile instytucji zamawiajgcej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent bedzie
wrzeczywisto$ci dysponowat zasobami tych podmiotow, ktore to zasoby sg niezbedne do
wykonania zamowienia. (...)

49. Nie mozna wykluczyc¢, ze szczegodlne prace wymagajg pewnych kwalifikacji niemoZlivych
do uzyskania poprzez potgczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej sytuacji
instytucja zamawajgca moze zatem w uzasadniony sposob wymagac, aby minimalny
poziom kwalifikacji zostat osiggniety przez jednego wykonawce lub, stosownie do
okolicznosci, przez skorzystanie z ustug ograniczonej liczby wykonawcow, o ile wymadg ten



Jest zwigzany z przedmiotem danego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny.
Nie jest dopuszczalne, by wykonawca polegat na zdolnosciach Innego podmiotu poprzez
sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwboch podmiotow, ktére samodzielnie nie majg
wymaganej zdolno$ci do realizacji okre$lonego zaméwienia (...):
60. W mys$l orzecznictwa art. 48 ust. 3 dyrektywy przyznaje wykonawcom prawo do
polegania, wprzypadku konkretnego zamowienia, na zdolno$ciach innego podmiotu, takiego
Jak grupa wykonawcow, ktdrej byt on cztonkiem, o ile zostanie wykazane instytucji
zamawiajgcej, ze wykonawca ten bedzie wrzeczywistos$ci dysponowat zasobami tego
podmiotu, ktére to zasoby sg niezbedne do wykonania zamdwienia.
62. Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
czfonkiem, do$wiadczenie to nalezy oceniaC w zalezno$ci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty
wymagane od tej grupy wramach danego zamowienia publicznego. Wykonawca nabywa
realne do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcoéw i bez wzgledu
na to, jaki miat wte grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji
przynajmniej jednej z cze$ci zamowienia, do ktdrego cafosciowego wykonania zobowigzana
Jest ta grupa wykonawcow.”.
3.37 Jak wynika z przytoczonych obszernych fragmentéw wyroku, Trybunat przesadzit
o0 koniecznosci realnego zaangazowania podmiotu posiadajgcego wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie i jednoczesnego wykazania rzeczywistego dysponowania
potencjatem tych podmiotow. W omawianym stanie faktycznym wykonawca powinien byt
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w ofercie wskaza¢ na realne - a zatem konkretne zasoby w postaci kierowanego do
wykonania umowy potencjatu kadrowego, procedur technologicznych i zarzgdczych,
znajomosci konkretnej oferowanej technologii, obstugi, konserwacji i napraw itp. Zamiast
tego wykonawca zgda przyjecia oferty, w ktorej zsumowane doswiadczenie [TPOK i EEW
Polska rowne jest zeru. O ile na etapie prekwalifikacji mozliwe byto przyjecie deklaracji
wspoipracy z [ITPOK Gdansk sp. z 0.0. sp. k. od spétek EEW dotgczone w postaci tzw.
»porozumien", o tyle na etapie sktadania oferty konieczne byto skonkretyzowanie
deklarowanej wczesniej wspolpracy, tak aby mozna byto méwic¢ o realnosci zasobow.

W miejsce do$wiadczonych spotek EEW bedgcych strong porozumien wykonawca wskazat,
ze powierzy cato$¢ zarzgdzania spoétce polskiej EEW Polska.

3.38 Co do zarzutu dotyczagcego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, to obecne
zachowanie sktadajgcego oferte wypetnia znamiona tego czynu, bowiem ITPOK w swojej
ofercie zawart oSwiadczenie o posiadaniu przez grupe EEW bogatego doswiadczenia

w zakresie budowy i eksploatacji spalarni chcac wywrze¢ wrazenie, czy sugerujac, ze
Zamawiajacy bedzie miat w istocie do czynienia z doswiadczonym partnerem, a tym samym,
ze wykonawca spetnia wymagane warunki i kryteria kwalifikacji, podczas gdy w istocie ich
nie spetnia.

3.39 Na temat wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego Trybunat w omawianym wyroku
stwierdzit rowniez, ze; ,71. Aby uznac, ze oferent ,jest winny powaznego [wprowadzenia

w bifgd]", wrozumieniu tego przepisu, i wykluczy¢ go tym samym z zamdwienia publicznego,
wystarczy, by dopuscit sie on pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa
mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub
udzielenia zamowienia publicznego (...)"

3.40 Przywotat wyrok o sygn.. akt: KIO 290/17 z 22.02.2017 r.

3.41 Podsumowujac fakt ztozenia w ofercie przez wykonawce ITPOK oSwiadczenia o powierzeniu realizacji kluczowej
czesci zamowienia, jakg jest zarzgdzanie spalarnig

podmiotowi, ktéry nie posiada w tym zakresie zadnego, a tym bardziej wymaganego przez
Zamawiajgcego, doswiadczenia jest dowodem na dokonanie niedopuszczalnej zmiany
zlozonego na wczesniejszym etapie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
powodujacej ze Wykonawca nie spetnia postawionych przez Zamawiajgcego warunkow
udziatlu w postepowaniu, a tym samym powinien by¢ wykluczony z prowadzonego
postepowania.

3.42 Jest réwniez dowodem na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do istotnych
elementdw zlozonej oferty. Nawet gdyby potraktowa¢ ztozone przez wykonawce
oswiadczenie jako btedne, to nie ma na obecnym etapie mozliwosci jego skorygowania, co
powoduje konieczno$¢ uznania oferty za odrzucong ze wzgledu na ziszczenie sie przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania.
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Tres¢ oferty w zakresie podwykonawstwa
3.43 Uwzgledniajgc charakter oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie powierzenia
wykonania cze$ci zamowienia oznaczonemu podwykonawcy i w okreslonym zakresie
rzeczowym uznac nalezy takie oswiadczenie za stanowigce tre$¢ oferty, ta zas nie moze by¢
modyfikowana w trybie artykutu 26 ustep 3 PZP, ktory jako wyjatek od ustawowej zasady
dotyczy wytgcznie dokumentéw oSwiadczenie petnomocnictwa enumeratywnie w nim
wymienionych. Analogicznie brak jest mozliwosci zastosowania wobec powyzszego
oswiadczenia procedury, o ktérej mowa w artykule 87 ustep 1 PZP to jest wyjasnienia tresci
oferty albowiem zgodnie ze wskazanym przepisem wyjasnienia takie nie mogg prowadzi¢ do
zmiany tresci takiej oferty.
3.44 Powyzsze potwierdza jednolita linia orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
wiasciwego dla stanu prawnego prowadzonego postepowania (wyrok KIO sygn. akt: KIO
1388/14; KIO 1397/14; KIO 1398/14; KIO 1403/14 z 28.07.2014; wyrok KIO sygn. akt: KIO
487/13 z 14.03.2013 r., wyrok KIO sygn. akt: KIO 1453/16 z 22.08.2016 r., wyrok KIO sygn.
akt: KIO 2104/11 z 14.10.2011 r. oraz wyrok KIO sygn. akt: KIO 510/11 z 25.03.2011 r., czy
tez wyrok KIO sygn. akt: KIO 96/14 z 06.02.2014 r.).
3.45 Przytoczone wyzej wyroki jednoznacznie potwierdzajg, ze ztozone przez wykonawce
w zakresie podwykonawstwa oswiadczenie stanowi istotng tre$¢ oferty i jako taka nie
podlega zmianie po jego zfozeniu.
4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - niezgodnos¢ oferty
ITPOK z SIWZ polegajgca na prowadzenie procesu termicznego przeksztatcania odpadow,
w celu odzysku energii w sposéb zapewniajgcy uznanie procesu za proces odzysku R1
w rozumieniu ustawy o odpadach
4.1 Zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego sformutowanymi jednoznacznie w SIWZ,
termiczne przeksztatcanie Odpadéw Umownych w instalacji musi przebiega¢ w taki sposob, aby osiggniety przez
Instalacje poziom efektywnos$ci energetycznej pozwalat na

jako proces odzysku R 1 zakwalifikowanie procesu
termicznego przeksztatcania
w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (,Ustawa o Odpadach"). Zostato
to kilkakrotnie wyrazone w dokumentaciji kontraktowej przygotowanej przez Zamawiajgcego,
w sposdb wyrazny i niebudzacy watpliwosci, w tym m.in.:
1) Pkt 1.6 Zatgcznika nr 7 do Wymagan Zamawiajgcego - ,Standardy Swiadczenia Ustug"
wskazuje: ,, Wykonawca zagwarantuje i przyjmie na swoje ryzyko wymaog prowadzenia
procesu termicznego przeksztatcania odpadow, w celu odzysku energii w Sposéb
zapewniajgcy uznanie procesu za proces odzysku R 1 wrozumieniu Ustawy o Odpadach.”;
2) Pkt 5.6.1 Wymagan Zamawiajgcego: ,Wykonawca jest zobowigzany odzyskiwac energie
Z procesu termicznego przeksztatcania proporcjonalnie do ilosci i jakosci dostarczonych
Odpaddéw Umownych. Wykonawca bedzie prowadzit Obstfuge tak, aby odzysk energii
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przebiegat w taki sposob, aby efektywnosc energetyczna Instalacji osiggneta wymagane
postanowieniami Ustawy o Odpadach kryterium kwalifikujgce termiczne przetwarzanie
odpadow komunalnych w Instalacji jako proces odzysku R 1.";

3) Pkt 10.9.1 Warunkéw Umownych: ,Wykonawca jest zobowigzany odzyskiwac energie

Z procesu termicznego przeksztafcania tak, aby efektywno$c energetyczna Instalacji
osiggneta wymagane Ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz.U. 2013 poz. 21

Z péZn. zmianami) kryterium kwalifikujgce termiczne przetwarzanie odpadéw komunalnych
w Instalacji jako procesu odzysku R 1.".

4.2 Co wazne, tak jak zostato wskazane w powyzszych postanowieniach dokumentaciji
kontraktowej, dla zakwalifikowania procesu termicznego przeksztatcania statych odpadéw
komunalnych w Instalaciji jako procesu odzysku R 1, przepisy Ustawa o Odpadach wymagajg
osiggniecia przez Instalacje efektywnosci energetycznej, obliczonej zgodnie z Zatgcznikiem
nr 1 ,Niewyczerpujgcy wykaz procesow odzyskow" do Ustawy o Odpadach.

4.3 W Zatgczniku nr 1 wskazano, iz proces odzysku bedzie mogt zosta¢ zakwalifikowany
jako ,proces odzysku R 1" w obiektach przeksztatcania termicznego, przeznaczonych
wytgcznie do przetwarzania komunalnych odpadéw statych, pod warunkiem ze ich
efektywnos$¢ energetyczna jest rowna lub wigksza niz:



0,60 dla dziatajacych instalacji, ktére otrzymaty zezwolenie zgodnie ze stosownymi ¢

przepisami wspolnotowymi obowigzujgcymi przed dniem 1 stycznia 2009 r.,

0,65 dla instalaciji, ktore otrzymaty zezwolenie po dniu 31 grudnia 2008 ., *

przy zastosowaniu nastepujacego wzoru:

« Efektywnos¢ energetyczna = (Ep - (Ef + Ei))/(0,97 x (Ew + Ef)), gdzie:
* Ep - oznacza ilo$¢ energii produkowanej rocznie jako energia cieplna lub elektryczna.
Oblicza sie jg przez pomnozenie ilosci energii elektrycznej przez 2,6, a energii ciepinej
wyprodukowanej w celach komercyjnych przez 1,1 (GJ/rok),
* Ef - oznacza ilo§¢ energii wprowadzanej rocznie do systemu, pochodzgcej ze spalania
paliw biorgcych udziat w wytwarzaniu pary (GJ/rok),
* Ew - oznacza roczng ilo§¢ energii zawartej w przetwarzanych odpadach, obliczanej
przy zastosowaniu dolnej warto$ci opatowej odpadéw (GJ/rok),
« Ei - oznacza roczng ilo$¢ energii wprowadzanej z zewnatrz z wylagczeniem Ew i Ef
(GJIrok), 0,97 - jest wspdtczynnikiem uwzgledniajgcym straty energii przez popiét denny
i promieniowanie. Wzér ten stosowany jest zgodnie z dokumentem referencyjnym
dotyczacym najlepszych dostepnych technik dla termicznego przeksztatcania odpadow.
4.4 Definicja (sposob obliczenia) uzyta w Ustawie o Odpadach jest powtérzeniem definiciji
procesu odzysku FU znajdujgcej sie w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada
2008 r. w sprawie odpadéw oraz uchylajgca niektore
dyrektywy, w Zatgczniku nr 2.
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4.5 Takze sam Zamawiajgcy, w pkt. 1.4 Zatgcznika nr 3 do Wymagan Zamawiajgcego -
~Program Funkcjonalno-Uzytkowy" wskazat wartos¢ efektywnosci energetycznej jakiej musi
dochowaé¢ Wykonawca: ,Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca zagwarantowat, iz przy 100
% obcigzeniu cieplnym kotta osiggnie on parametry eksploatacyjne okreslone w zatgczniku
nr 07 do Wymagan Zamawiajgcego w sprawie Projektowania, Budowy i Obstugi ZTPO
w Gdarisku ~ Standardy Swiadczenia Usfug oraz, ze efektywno$é energetyczna instalacji
wyliczona zgodnie z dokumentem referencyjnym dotyczacym najlepszych dostepnych
technik dla termicznego przeksztalcania odpadow > 65 %."
4.6 Biorgc powyzsze pod uwage, nie ulega watpliwosci, ze obiekt planowany do
realizacji w ramach niniejszego projektu, zgodnie z prawem oraz dokumentacja
kontraktowa, powinien osiggac efektywno$¢ energetyczng na poziomie co najmniej
0,65, a zatem zapewni¢ proces odzysku R 1, w kazdym scenariuszu pracy instalacji.
4.7 Co takze niezwykle wazne, zgodnie z art. 158 ust. 2 Ustawy o Odpadach, aby
termiczne przetwarzanie mogto zosta¢ zakwalifikowane jako odzysk energii, takie
przetwarzanie musi stanowi¢ proces odzysku R 1. W przeciwnymrazie, termiczne
przetwarzanie nie bedzie moglo zosta¢ zakwalifikowane jako odzysk, a co za tymidzie
instalacja planowana w niniejszym poste powaniu, nie bedzie instalacjg do odzysku
odpadéw, a instalacja do ich unieszkodliwiania, a wiec niespetniajaca wymogow
sformutowanych wyraznie w dokumentacji poste powania, a takze niezgodny z prawem
miejscowym obowigzujagcym Zamawiajgcego przy realizacji tego przedsiewziecia (tu:
wymogami WPGO).
4.8 Tymczasem, przedmiotem postepowania jest budowa i utrzymanie Instalacji do
termicznego przetwarzania odpadow, ktorej celem jest odzysk energii. Taki wymag
wpisuje sie w wymogi uchwaty Nr 321/XXX/16 Sejmiku Wojewodztwa Pomorskiego z dnia 29
grudnia 2016 r. w sprawie przyjecia Planu Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Pomorskiego 2022 (,WPGO").
Zgodnie z Ustawg o Odpadach, WPGO jest dokumentem
opracowanym dla osiggniecia celéw zatozonych w polityce ochrony srodowiska,
wdrazania hierarchii sposobdw postepowania, a takze utworzenia i utrzymania w kraju
zintegrowanej i wystarczajgcej sieci instalacji gospodarowania odpadami.
4.9 Stosownie do WPGO, w gospodarce odpadami komunalnymi na terenie wojewodztwa

jako jeden z celéw okreslono ,termiczne przeksztatcanie odpadéw pomorskiego
z odzyskiem energii w instalacjach do termicznego przeksztatcania wysokoenergetycznej
frakcji odpadow na poziomie zapewniajgcym osiggniecie okreslonych celéw w zakresie
recyklingu i ponownego uzycia odpadéw komunalnych” (s. 61). Ponadto, w ramach
kierunkéw dziatan w zakresie ksztaltowania systemu gospodarki odpadami (s. 118-119)
wskazano na konieczno$¢: budowy instalacji termicznego przetwarzania odpadéw
z odzyskiem energii, zwiekszenia poziomu odzysku energii z odpadéw poprzez
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zastosowanie termicznych metod ich przeksztatcania, a takze dgzenia do wykorzystania
potencjatu wysokoenergetycznej frakcji odpaddw.
4.10 Powyzsze ma istotne znaczenie z punktu widzenia procedury uzyskania pozwolenia
zintegrowanego przez obiekt planowany do realizacji w ramach niniejszego projektu.
Zgodnie z art. 186 pkt 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska, organ
wiasciwy do wydania pozwolenia odmowi jego wydania, jezeli zamierzony sposob
gospodarowania odpadami jest niezgodny z planami gospodarki odpadami. Co za tym idzie,
realizacja Instalacji, w ktorej nie bedzie zagwarantowane stosowanie termicznego
przeksztatcania odpadéw z odzyskiem energii (procesu odzysku R 1) stanowitaby
przeszkode w uzyskaniu pozwolenia zintegrowanego umozliwiajacego jej
uzytkowanie. W $wietle powyzszego, Instalacja powinna stosowa¢ procesy przetwarzania
kwalifikowane w proces odzysku R 1 nie tylko z uwagi na wymogi kontraktowe (zawarte
w Wymaganiach Zamawiajgcego, Programie Funkcjonalno-Uzytkowym i Warunkach
Umownych) oraz wymogi prawne (przewidziane w Ustawie o Odpadach i Dyrektywie
2008/98/WE oraz w prawie migjscowym - tu w WPGO), lecz réwniez ze wzgledu na
uksztaltowanie prawnych mozliwos$ci uzyskania pozwolenia zintegrowanego na jej
prowadzenie.
4.11 Wymog prowadzenia termicznego przetwarzania odpadoéw w celu odzysku energii
wynika takze bezposrednio z warunkéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2014-2020, w ramach ktérego Zamawiajgcy ubiega sie o otrzymanie dofinansowania na
realizacje projektu. Jak wskazano w Szczego6towym Opisie Osi Priorytetowych rzeczonego
Programu, opublikowanym przez Ministerstwo Rozwoju w dniu 23 wrze$nia 2016 r. (priorytet
inwestycyjny 6.1: Inwestowanie w sektor gospodarki odpadami celem wypetnienia
zobowigzan okreslonych w dorobku prawnym Unii w zakresie $rodowiska oraz zaspokojenia
wykraczajgcych poza te zobowigzania potrzeb inwestycyjnych okreslonych przez panstwa cztonkowskie), wsparcie

Srodkéw unijnych mogg uzyskac instalacje do termicznego
przeksztatcania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz frakcji palnej wydzielonej
z odpadoéw komunalnych z odzyskiem energii. Oznacza to, iz instalacja prowadzaca
jedynie unieszkodliwianie odpadéw, bez odzysku energii, moze nie uzyska¢ dotacji
unijnej.
4.12 Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze zgodnie z definicjg procesu odzysku R1, wartos¢ 0,65
powinna by¢ osiggana jako $rednia w ciggu roku. Powinno to mie¢ miejsce niezaleznie od
innych czynnikéw, takich jak warunki pogodowe, ktére mogg mie¢ wptyw na sprzedaz ciepta.
Oznacza to, ze instalacja powinna by¢ efektywna energetycznie w kazdych warunkach
$rodowiskowych przewidzianych przez Zamawiajgcego. Ponadto, Instalacja powinna
osiggac efektywnos¢ energetyczng na poziomie 0,65 w kazdym trybie pracy
i w kazdym czasie, tj. przy petnej kondensac;ji (sytuacji, w ktérej produkowana jest
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w Instalacji jedynie energia elektryczna) oraz przy petnej kogeneraciji (produkcja

w petnym wymiarze enerdgii cieplnej oraz elektrycznej).

4.13 Wskazat na to zresztg wyraznie sam Zamawiajgcy. Zgodnie z pkt. 2.3.1.4 ppkt 8.
Zatgcznika nr 3 do Wymagan Zamawiajgcego - ,,Program Funkcjonalno-Uzytkowy":
Jnstalacja powinna mie¢ mozZliwos$¢ pracy zaréwno w trybie maksymalnej produkcji ciepta,
bez tej produkcji oraz we wszystkich stanach po$rednich od mocy cieplnej minimalnej do
maksymalnej". Zamawiajgcy w zadnym punkcie dokumentacji kontraktowej nie przewidziat
jakichkolwiek przypadkow, ani minimalnego okresu, w ktérym Instalacja nie musiataby
spetnia¢ efektywnosci energetycznej 0,65. Jest to zresztg zrozumiate - podobnych
wyjatkow, ani wytagczen nie przewidujg przepisy prawa. Co wiecej, jak wskazano wyzej,
zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do Wymagan Zamawiajacego - ,Standardy Swiadczenia Ustug
Wykonawca przyjmie na swoje ryzyko (gwarantuje spetnienie przez Instalacje
efektywnosci energetycznej zapewniajgcej proces odzysku R 1.

4.14 Niezaleznie od faktu, iz Instalacja powinna spetnia¢ wymogi efektywnosci
energetycznej w kazdych warunkach oraz kazdym wariancie produkcji energii (samo ciepto,
cieplo i energia elektryczna, sama energia elektryczna), nalezy zauwazyg, iz to
Zamawiajacy przejat na siebie ryzyko sprzedazy ciepta. Tymczasem, Zamawiajacy na
obecnym etapie nie posiada zawartej umowy na przytgczenie do sieci cieptowniczej oraz na
sprzedaz ciepta. Oznacza to, ze istnieje ryzyko, w ktérym podczas pierwszego okresu



eksploataciji nie bedzie prowadzona sprzedaz ciepta do sieci cieptowniczej. W takiej sytuacii
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za dotrzymanie wymaganego poziomu efektywnosci
energetycznej 0,65 nadal pozostaje w mocy (zaden z dokumentéw przetargowych takiego
zobowigzania z Wykonawcy nie zdejmuje, a okreSlone przez Zamawiajgcego
w dokumentach przetargowych referencyjne profile zapotrzebowania na ciepto stuzg jedynie dla celéw oceny ofert

i nie oznaczajg, iz odbidr energii w takich ilosciach zapewni
Zamawiajacy). Mozna wiec wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej w pewnym okresie nie bedzie
prowadzona sprzedaz ciepfa, a cata odzyskiwana z odpaddw energia bedzie zamieniana na
energie elektryczna.
4.15 Zamawiajgcy przewidziat takze mozliwos¢ braku produkcji ciepta w pkt. 2.3 Zatgcznika
nr 7 do Wymagan Zamawiajgcego - ,Standardy Swiadczenia Ustug™: ,Warunki pracy
w zakresie nominalnej produkcji mocy elektrycznej (brutto) i ciepta wynikajg z Oferty i sg
przedstawione w 4 wariantach obcigzenia nominalnego kotta (przedstawionych ponizej) dla
temperatury otoczenia 15° i wilgotnos$ci powietrza 60%; gdzie moc elektryczna (brutto) jest C
deklarowana, w zalezno$ci od mocy odbioru ciepta przez sie¢ dystrybucyjng (w przedziale
od 100% wytworzonego ciepfa do O tj. od pefnej kondensacji do petnej kogeneracji)
z postepem co 1 MW",
4.16 Zamawiajgcy ustanawiajgc kryteria oceny ofert przyjat cztery warianty obcigzenia
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instalacji: 100%, (160 000 ton odpadéw rocznie), 87,5% (140 000 ton odpaddw rocznie),
75% (120 000 ton odpaddéw rocznie) oraz 62,5% (100 000 ton odpaddéw rocznie) mocy
dostarczanej w odpadach komunalnych. Ponadto, Zamawiajacy ustalit rézne warianty
zapotrzebowania na ciepto dla kazdego z powyzszych wariantdw obcigzenia. Tabele te
stanowig zatgcznik 3 do oferty i Wykonawca miat obowigzek wypemic¢ te tabele, podajac
gwarantowane moce elektryczne i cieplne dla poszczegolnych punktéw pracy. Na bazie tych
danych Zamawiajgcy przeliczyt produktywnos¢ poszczegolnych ofert i na tej podstawie
dokonat oceny ofert w zakresie gwarantowanej produktywnosci.
4.17 Jednoczes$nie dane te stanowig podstawe dla oceny spetnienia parametrow
gwarantowanych pracy, a Zamawiajgcy wymaga, aby instalacja w kazdym punkcie swojej
pracy spemiata wymoég prowadzenia procesu termicznego przeksztatcania odpaddw
w sposdb zapewniajgcy uznanie procesu za proces odzysku R 1. Tak jak opisano, proces
odzysku R 1 zostanie spetniony, jezeli w kazdym punkcie pracy Instalacji, zaréwno
przy petnej kondensac;ji {produkcja jedynie energii elektrycznej), jak i przy peinej
kogenerac;ji (produkcja w petnym wymiarze energii cieplnej oraz elektrycznej),
efektywnos¢ energetyczna wyniesie co najmniej 0,65.
4.18 Odwolujgcy dokonat obliczen efektywnosci energetycznej instalacji dla wszystkich
gwarantowanych punktow pracy ktére wykazaly, iz projektowana instalacja ITPOK w wielu
punktach nie spetnia wyzej wymienionego wymogu co powoduje, Ze nie spetnia ona
wymagan Zamawiajacego oraz nie speinia wymagan Ustawy o Odpadach niezbednych
do zakwalifikowania procesu odzysku energii z termicznego przeksztatcania odpadow
w Instalacji jako procesu odzysku R 1 oraz nie spetnia wymogow przewidzianych
w prawie miejscowym (WPGO) dla tego typu inwestycji.
4.19 Ponizej Odwotujacy przedstawia wyliczenia efektywnosci energetycznej projektowane;j
Instalacji ITPOK dla wymaganych przez Zamawiajgcego czterech wariantéw. Na potrzeby tych wyliczen pominieto
zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wiasne oraz zuzycie oleju
opatowego (parametry Ef oraz Ei we wzorze powyzej). Zatozenie to powoduje, ze wyliczenia
sg korzystniejsze dla ITPOK (wartosci Ef i Ei nie byty prezentowane w ofertach oraz nie
moga by¢ mniejsze od zera), wyliczenia wiec pokazujg wyzszg efektywnos¢ energetyczna,
niz bedzie mogta by¢ rzeczywiscie uzyskana. Mimo to, instalacja ITPOK nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego.
Kalkulacja na podstawie Zatacznika 3 do oferty ITPOK (w aktach postepowania):
Przedstawiono cztery scenariusze w formie tabelaryczne z wyliczeniem uzyskanej
efektywnosci energetycznej R1.
1) Tabela z oferty - zatgcznik 3 do oferty; Wariant 1 - Przepustowo$¢ nominalna [Mg/rok]:
160 000 ton odpadow rocznie; (2 przypadki nie spetniania)
2) Tabela z oferty - zatgcznik 3 do oferty; Wariant 2 - Przepustowo$¢ nominalna [Mg/rok]:
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140 000 ton odpadéw rocznie; (2 przypadki nie spetniania)

3) Tabela z oferty - zatgcznik 3 do oferty; Wariant 3 - Przepustowo$¢ nominalna [Mg/rok]:

120 000 ton odpadoéw rocznie; (3 przypadki nie spetniania)

4) Tabela z oferty - zatgcznik 3 do oferty; Wariant 4 - Przepustowo$¢ nominalna [Mg/rok]:

100 000 ton odpadéw rocznie; (2 przypadki nie spetniania).

4.20 Jak wynika z powyzszych zestawien srednich rocznych wartosci produkcji energii, dla

czterech wariantéw obcigzenia Instalacji wskazanych przez Zamawiajgcego, proces odzysku

RI nie zostanie spetniony w kazdym punkcie pracy Instalacji i nie przy kazdym wariancie

produkcii ciepta oraz energii elektrycznej, W zwigzku z powyzszym, przedmiotowa instalacja

ITPOK nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, wymagan przewidzianych w przepisach

prawa; jak rowniez stwarza realne ryzyko braku uzyskania pozwolenia zintegrowanego na jej

prowadzenie. Tym samym oferte ITOK nalezy uzna¢ za niezgodng z przywotanymi powyzej

wymaganiami SIWZ w zakresie koniecznos$ci prowadzenia procesu termicznego

przeksztatcania odpadéw, w celu odzysku energii w sposob zapewniajgcy uznanie procesu

za proces odzysku R 1 w rozumieniu Ustawy o Odpadach.

5. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ z uwagi na

nieuwzglednienie przez wykonawcg I[TPOK w Optacie Gtownej (O r) (i) w ramach sktadnika

OS 1 wszystkich kosztéw statych zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia, co byto wymagane

przez Zamawiajgcego zgodnie pkt. 2.2 Zatgcznika 2 - Mechanizm Wynagrodzenia oraz (ii)

niewycenienia (niewypetnienia) pozycji OP 1 oraz OT 1w zatgczniku nr 2 do Formularza Oferty

wykonawcy [TPOK)

1) Niezgodnos¢ oferty ITPOK z SIWZ w zakresie Oplaty Gléwnej

5.1 Na wstepie nalezy wskazac, iz z uwagi na charakter przedsiewziecia, ktére bedzie

realizowane w modelu partnerstwa publiczno-prywatnegp (PPP), Umowa zostata oparta na zasadzie podziatu zadan i

ryzyka pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca (Partnerem

Prywatnym). W przyjetym schemacie wspétpracy, odzwierciedlonymw SIWZ, w tym

Umowie, Zamawiajacy przejat na siebie ryzyka w zakresie ilosci i jakosci Odpadéw

dostarczanych do Instalacji oraz ryzyko w zakresie produkgiji i ciepta. Zgodnie z pkt,

17.3 Umowy, ryzykami Zamawiajgcego w Okresie Obstugi jest m. in.: (i) ryzyko braku i/lub

niedostatecznej ilosci Frakcji oraz niezgodnosci Frakcji z Kontraktem (por. pkt. 17.3. (k)

Umowy), (ii) ryzyko braku odbioru i wysoko$ci cen zbycia ciepta lub energii elektrycznej

z powodow, za ktdre wykonawca nie odpowiada (por. pkt. 17.3. (I) umowy) oraz ryzyko braku

i/lub niedostatecznej ilosci Odpadéw Umownych oraz niezgodno$ci Odpadéw Umownych

z kontraktem (por. pkt. 17.3 (0) Umowy).

5.2 Mechanizm Wynagradzania, stanowigcy Zatacznika 2 do Warunkéw Umownych,

ustanawiajgc mechanizm ptatnosci w Okresie Obstugi, koresponduje z zasadami podziatu
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ryzyka przyjetymi w Umowie, wprowadzit w pkt. 2.1 Optate Gtéwng (Or,m), ktdra stanowi
gwarancie finansowa pokrycia przez Zamawiajgcego wszelkich kosztow statych, ktére
wykonawca ponosi bez wzgledu na ilos¢ i jako$¢é Odpadéw zapewnionych do
Instalacji przez Zamawiajgcego. Zgodnie z pkt. 2.2 Mechanizmu Wynagrodzenia, parametr
Orm obejmuje ,,wszelkie koszty state ponoszone przez Wykonawce w Okresie Obstugi
(niezaleznie od masy odebranych od RIPOK i zagospodarowanych w Instalacji Odpadow
Umownych(...))".

5.3 Na optate Or,m skiadajg sie:

1) opfata roczna za koszty transportu odpadéw umownych (OTi),

2) optata roczna z tytutu zagospodarowania odpadéw poprocesowych (OPi) oraz

3) optata roczna za pozostate koszty state ponoszone w okresie Obstugi {OS x ).

5.4 Koszty state, oprécz kosztow wynagrodzen pracownikéw, ubezpieczen,
obowigzkowych przegladéw i innych, podobnych kosztow ktére wykonawca ponosi
niezaleznie od produkcji, powinny zawierac takze, co wynika z SIWZ, koszty biezgcej
konserwaciji, utrzymania oraz remontéw (light and heavy maintenance) Instalacji. Te wszelkie
koszty powinny zosta¢ uwzglednione przez ITPOK w parametrze OS . Whniosek taki (o 1
koniecznosci ujecia takich kosztéw w optacie statej) wyplywa m.in. z systemu indeksaciji
przyjetej przez Zamawiajgcego dla tego skladnika wynagrodzenia. Jak wynika z pkt. 2.2
Mechanizmu Wynagradzania, Opfata Stata (OS 1) jako jedyny element wynagrodzenia
podlega indeksacji wskaznikiem IBM (wskaznik indeksacji robét budowlano - montazowych
dla roku r. (por. pkt. 2.2 Mechanizmu Wynagrodzenia).



5.5 Wszelkie pozostate koszty zmienne dziatalno$ci instalacji (a wiec te koszty wykonawcy,
ktére sg zalezne od ilosci Odpaddw), powinny zosta¢ ujete w optacie zmiennej (zgodnie z
pkt.2.3 Mechanizmu Wynagradzania).
5.6 Analizujgc oferte ITPOK, nalezy wskazac ze state koszty eksploatacji (OSi) w ofercie ITPOK stanowig jedynie 25%
ogotu kosztdéw eksploatacii.
Srednio koszty state eksploatacii

Instalacji stanowig co najmniej 50% ogoétu kosztow jej eksploataciji. W ocenie Odwoltujgcego
taki stosunek jest zanizony w stosunku do instalacji zblizonych do objetej zamoéwieniem
funkcjonujgcych w panstwach Unii Europejskiej.
5.7 Okreslona w ofercie ITPOK wysoko$¢ statych kosztéw eksploataciji w pierwszym roku
tej eksploatacji (OS ) kwota 1 7.835.319 PLN w sposéb oczywisty nie obejmuje ogétu kosztow
statych, ktdre zgodnie z wymogami S|WZ powinny zosta¢ wskazane w tym elemencie
cenowym. Wskazana kwota moze obejmowac koszty zwigzane z zatrudnieniem personelu
dla potrzeb eksploatacji, ubezpieczeniem, obowigzkowymi przegladami i kontrolami,
czyszczenia pomieszczen oraz biezgcym zarzadzaniem instalacjg, ale nie obejmuje
kosztow biezacej konserwacji, utrzymania i remontow (liaht and heaw maintenance).
Koszty te ponoszone sg niezaleznie od ilosci przetwarzanych odpadéw, a wiec - co nie budzi
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watpliwosci - powinny zostac ujete w tym wiasnie elemencie wynagrodzenia. Odwotujgcy
zwraca uwage, ze jak wynika z miedzynarodowych doswiadczen Odwolujgcego w
zarzgdzaniu podobnymi instalacjami, wysoko$¢ kosztow konserwacji wynosi za$
w praktyce od 2 do 2,5 % wartosci instalacji - tj. w realiach przedmiotowego
postepowania przetargowego od ok. 5.000.000 PLN do ok. 6.500.000 PLN. W konsekwenciji
wysoko$¢ kosztow statych eksploatacji (OSlI), przy prawidtowym - i zgodnym z wymogami
SIWZ uwzglednieniu wszelkich elementéw kosztow statych w tej optacie, nie powinna byé
nizsza niz okoto 13.000.000 PLN.
5.8 W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujacego, [TPOK nie uwzgledniajac
w wysokosci optaty OS ,wszelkich kosztow statych" (zgodnie z wymogami SIWZ), ktore 1
powinny zosta¢ uwzglednione w tej pozycji oferty, Odwotujacy wskazuje na konieczno$é
odrzucenia oferty wykonawcy ITPOK sp. z 0.0. S.k z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ
2) Nieuwzglednienie w ofercie kosztow statych transportu odpadéw i kosztow
zagospodarowania odpadéw poprocesowych
5.9 W pkt 5.5 Wymagan Zamawiajgcego - Zagospodarowanie Odpadéw Poprocesowych
i surowcow wtornych Zamawiajagcy wskazat: ,Zamawiajgcy moze odstgpic od Umowy
w zakresie zagospodarowania Odpadéw Poprocesowych po uptywie 5 lat Okresu Obstugi do
konca Okresu Obstugi. W tej sytuacji Wykonawca bedzie odpowiedzialny za przygotowanie
i zatadunek tych odpaddw na pojazdy specjalistyczne Zamawajgcego. Strony ustalg
harmonogram odbioru w sposéb zapewniajgcy maksymalne napetnienie pojazdéw
Zamawiajgcego a Wynagrodzenie Wykonawcy zostanie obnizone zgodnie ze stawkami
wynikajacymi z Oferty”.
5.10 W pkt VIIl SIWZ zawierajacym Opis sposobu przygotowania oferty Zamawiajgcy
stwierdzit, ze oferta powinna zosta¢ sporzgdzona poprzez wypetnienie danych przez Partnera Prywatnego w Formularzu
Oferty stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ,

Scisle
wedtug instrukcji wypetnienia zawartej w zataczniku nr 1 do Formularza Ofertowego.
5.11 Z kolei Zatgcznik nr 1 do Formularza Ofertowego zawiera, w szczegolnosci zatgcznik nr
9 Koszt Partnera Prywatnego. Zamawiajgcy oczekiwat wypetnienia powyzszego formularza
poprzez podanie okreslonych wartosci jako elementéw tresci oferty, co oznacza ze do
obowigzkdéw wykonawcy nalezato wypetnienie tego zatgcznika $cisle wedtug opisu w nim
zawartego. W szczeg6lnosci do obowigzkéw wykonawcy nalezato wypetnienie pozyciji
obejmujacych Koszty state transportu Odpadéw Umownych (ceny realne), w tym Opfata
stata za transport odpadéw (ceny realne) oraz Koszty state zagospodarowania odpadow
poprocesowych, w tym Optata stata za zagospodarowanie odpadéw poprocesowych.
5.12 Wykonawca ITPOK w zfozonej przez siebie ofercie na str. 15 w Zatgczniku nr 9
w pozycjach dotyczacych Kosztoéw statych transportu Odpadéw Umownych oraz Kosztéow
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stalych zagospodarowania odpadéw poprocesowych nie wycenit tych pozycji, a zatem
nie objat ich trescig oferty. W SIWZ nie znajduje sie informacja o dopuszczeniu mozliwo$¢
ujmowania danych kosztéw w innych pozycjach formularza.
5.13 Zamawiajgcy przewidziat takg mozliwo$s¢ jedynie dla tabeli elementéw scalonych i to
wytgcznie w zakresie kosztéw zbiorczych w zakresie projektowania i budowy (pkt 1.4.1.
Wymagan Zamawiajgcego). A zatem nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy nie dopuszczat
mozliwosci ulokowania tych kosztéw w innych pozycjach na co wskazujg sama tre$¢ tego
zatgcznika instrukcje ich wypetniania, Zamawiajgcy zadaiac podania tych cen uznat je za
istotne dla rozliczenia Przedsiewziecia.
5.14 Uwzgledniajgc charakter i znaczenie poszczegdlnych cen, kosztéw lub optat, jako
istotnych elementow oferty niedopuszczalna jest wobec nich procedura uzupetniania lub
wyjasnien.
3) Tabela Elementéw Scalonych
5.15 Zatgcznik dotyczacy Tabeli Elementow Scalonych - Srodkéw Trwatych, ktory zostat
wypetniony przez wykonawce ITPOK w jego ofercie, nie jest zgodny z wymaganiami
dotyczgcymi Planu Odtworzeniowego (poz. 5, 12, 29, 102, 104 i 114). Techniczny Okres
Uzytkowania, czyli okres do kiedy elementy powinny zostaé zastgpione wedle deklaracji
ITPOK jest krétszy niz powinien by¢, by pozostawa¢ w zgodnosci z deklarowang przez
ITPOK datg wymiany.
5.16 Ponadto w zatgcznikach pn. Tabela Elementéw Scalonych - Srodki Trwate oraz
Struktura Srodkéw Trwatych na str. od 21 do 24 i 27 oferty ITPOK w pozycjach dotyczacych
urzadzen lub instalaciji takich jak: 2 Rozdrabniarka, 112 Sie¢ kanalizacji $ciekow
procesowych i 29 Instalacja parowa niskoprezna brak jest informacji o cenach i technicznym
okresie uzytkowania, a tym samym wykonawca [TPOK nie zawart w ofercie wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji. 6. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz
wykonawca [TOPK dokonat manipulaciji ceng w zakresie optaty (O ) jako sumy opfat: Optaty r
Statej (OS ) gtéwnej, poprzez (i) nieuwzglednienie w ramach sktadnika OS wszystkich r 1
kosztéw statych zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia, co bytlo wymagane przez
Zamawiajagcego zgodnie pkt. 2.2 Zatgcznika 2 - Mechanizm Wynagrodzenia oraz (ii)
niewypetnienie (niewycenienie) pozostatych pozycji wchodzgcych w sktad opfaty gléwne;j (to
jest optaty Statej (OT ) za transport odpadéw oraz Optaty Statej (OP ) za zagospodarowania r r
odpadéw Poprocesowych), co doprowadzito do sztucznego zanizenia elementu
wynagrodzenia wykonawcy, bedacego przedmiotem oceny oferty w ramach Podkryterium
3.1 (wysokos¢ statej optaty gtownej w pierwszym roku Obstugi), a w konsekwencji do wyboru
oferty drozszej, niz oferta Odwotujgcego
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6.1 Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy ITPOK na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3) Pzp, jako ze, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Nalezy wskazac, iz
zgodnie z SIWZ w ramach Kryterium 3 - Terminy | wysokos¢ przewidywanych ptatno$ci

i innych $wiadczen, Podkryterium 3.1. - Wysokos¢ statej optaty gtownej w pierwszym roku
Okresu Obstugi. Zgodnie z SIWZ, pkt. XI Opis kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie
kierowat sie przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriowi sposobu oceny
ofert, Zamawiajacy oceniat oferty wedlug 3 kryteriow (i 5 podkryteriow):

1) Kryterium 1 - Wynagrodzenie (waga 75%)

a) Podkryterium 1.1 - wysoko$¢ sumy Ceny Kontraktowej za Projektowanie i Ceny
Kontraktowej za Budowe (facznie okreslone jako ,CAPEX"), Ceny Kontraktowej za Obstuge
(OPEX) oraz wartosci biezgcej Funduszu Odtworzeniowego (NPC (FO)) -(CAPEX +
OPEX+NPC(FQ))

2) Kryterium 2 - Podziat zadan i ryzyk zwigzanych z Przedsiewzieciem pomiedzy
Zamawiajacym a Partnerem Prywatnym (waga 15%):

a) Podkryterium 2.1 - Wysoko$¢ odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego za utrate Dotacji
Unijnej

b) Podkryterium 2.2 - Efektywno$¢ instalacji 1 - Wysoko$¢ deklarowanej efektywnosci
Instalacji w zakresie produkciji energii elektrycznej

c) Podkryterium 2.3 - Efektywnos¢ instalacji 2 - Wysokos¢ deklarowanej efektywnos$ci
Instalacji w zakresie produkciji ciepta

3) Kryterium 3 - Terminy i wysoko$¢ przewidywanych pfatnosci lub innych $wiadczen



Zamawiajacego - (waga 10%)
a) Podkryterium 3.1 - Wysokos¢ statej oplaty gléwnej w pierwszym roku Okresu
Obstugi.
Co istotne, zgodnie z przeprowadzong przez Zamawiajgcego oceng ofert, oferta Odwotujgcego uzyskata najwyzszg
ocene w 3 sposrod 5 podkryteridw oceny ofert, byta takze
ofertg najtansza.
6.2 Zgodnie z rozdziatem Xl, pkt 2.3.1 S1WZ liczba punktéw uzyskana w ramach
Podkryterium 3.1 - Wysoko$¢ statej optaty gtéwnej w pierwszym roku Okresu Obstugi byta
obliczana wedtug nastepujgcego wzoru:

min (Or)
* 10 punktéw = liczba punktow

Wartos¢ 0 r Badanej Oferty
gdzie:
- Min (O ) to najnizsza (ze wszystkich ofert podlegajgcych ocenie) wysokos¢ sumy optat: r
Opfaty Statej (0S ) glowna, Optaty Statej (OT ) za transport odpadéw oraz Optaty Statej (OP )rrr
za zagospodarowanie odpadoéw poprocesowych w pierwszym roku Okresu Obstugi;
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- Wartos¢ 0, Badanej Oferty to wysoko$¢ sumy opfat: Optaty Statej (OS ) gtowna, Optaty r
Statej (OT ) za transport odpadoéw oraz Optaty Statej (OP ) za zagospodarowanie odpadow r r
poprocesowych w pierwszym roku Okresu Obstugi dla badanej oferty Wykonawcy.
Maksymalna ilos¢ punktéw do zdobycia w ramach podkryterium 3.1 to 10 pkt.
Innymi stowy, im nizsza sume optat zaproponowat dany wykonawca tym wyzsza otrzymywat
liczbe punktéw w Podkryterium 3.1.
6.3 Wykonawca ITOPK dokonat manipulacji ceng w zakresie opfaty (O ) jako sumy optat: r
Opfaty Statej (OS ) gtéwnej, poprzez (i) nieuwzglednienie w ramach sktadnika OS r 1
wszystkich kosztow statych zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia, co bylo wymagane
przez Zamawiajgcego zgodnie pkt. 2.2 Zatgcznika 2 - Mechanizm Wynagrodzenia oraz (ii)
niewypetnienie (niewycenienie) pozostatych pozycji wchodzgcych w sktad optaty gléwnej (to
jest optaty Statej (OT ) za transport odpadéw oraz Optaty Statej (OP ) za zagospodarowania r r
odpadéw Poprocesowych). Takie dziatanie wykonawcy ITPOK doprowadzito do sztucznego
zanizenia elementu wynagrodzenia wykonawcy, bedgcego przedmiotem oceny oferty
w ramach Podkryterium 3.1 (wysokos¢ statej opfaty gtéwnej w pierwszym roku Obstugi).
6.4 Wykonawca ITPOK, nie uwzgledniajac, niezgodnie z SIWZ, w Opfacie Statej
wszystkich wymaganych kosztéw statych uzyskat nizszg wartos¢ Optaty Statej w okresie
Obstugi, a tym samym uzyskat maksymalng liczbe punktéw (10 pkt) w Podkryterium 3.1. -
Wysokos¢ stafej optaty gtownej w pierwszym roku Okresu Obstugi.
6.5 Jednoczes$nie, nalezy wskazaé, ze cena netto wskazana przez wykonawce ITPOK
w swojej ofercie byta wyzsza, niz cena zaoferowana przez Odwolujgcego. Laczne
wynagrodzenie zaoferowane przez [TPOK wynosito (cena netto) 1.216.956.172 PLN,
a taczne wynagrodzenie zaoferowane przez Odwotujacego wynosito (cena netto)
1.195.464.781 PLN. W ramach Ceny Kontraktowej za Obstuge réznica pomigdzy ofertami
jest jeszcze bardziej znaczaca: Odwotujacy zaoferowat 731.610.534 PLN (netto), a oferta wykonawcy ITPOK wynosi
787.145.376 PLN (netto).
6.6 Wykonawca ITPOK dokonat zatem manipulacji sktadnikami ceny oferty podlegajgcymi
ocenie, tak aby osiggna¢ wyzszg punktacje w Podkryterium 3.1. Takie dziatanie jest nie tylko
sprzeczne z SIWZ, ale stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,UZNK"), jako
stanowigcy manipulacje sktadnikiem ceny oferty, podlegajagcym ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert. Brak odrzucenia oferty wykonawcy doprowadzit w ostatecznosci do wyboru
oferty drozszej, co jest rozwigzaniem niekorzystnym dla Zamawiajacego.
6.7 W tym miejscu nalezy wskazag, iz artykut 3 ust. 1 UZNK jako czyn nieuczciwej
konkurencji kwalifikuje kazde dziatanie, ktére jest sprzeczne z prawem (a wigc normami
stanowionymi) oraz z dobrymi obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynéw zawiera art.
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3 ust. 2 oraz art. 5-17 UZNK, ktéry stanowi katalog otwarty. "Dobre obyczaje" to normy
postepowania nie bedgce normami prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania,



podobnie jak "zasady wspofzycia spotecznego” oraz "ustalone zwyczaje", ktdérych powinny
przestrzegac osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarcza, przy
czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie dobrych obyczajéw, jako abstrakcyjnych norm
postepowania spotecznego, norm grzecznosci, ale o zachowanie przedsigbiorcow
w dziatalnosci gospodarczej. Jednoczes$nie o naruszeniu interesu innego przedsigbiorcy
mozna mowi¢ wbéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego przez innego
przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwo$ci zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub
zbywanych przez niego débr lub ustug. Niewatpliwie zatem dziatanie wykonawcy I[TPOK,
polegajgce na nieujeciu w Optacie Statej (OSI) wszelkich kosztéw utrzymania Instalaciji
prowadzi do sztucznego zanizenia takich kosztow, dzieki czemu wykonawca ITPOK mogt
osiggng¢ maksymalng ocene w ramach Podkryterium 3.1, co stanowi o dopuszczeniu sie
przez wykonawce ITPOK czynu nieuczciwej konkurencii.
6.8 Rowniez w orzecznictwie KIO stwierdza sie, iz dziatania analogiczne, do tych ktérych
dopuscit sie wykonawca ITPOK noszg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty takiego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3) Pzp.
Przytacza wyrok KIO z 26.09.2012 r., sygn. KIO 1934/12 i wyrok KIO z 28.03.2017 r. sygn.
KIO 473/17.
7. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ z uwagi na
nieuwzglednienie przez wykonawce [TPOK faktycznych kosztéw zuzycia energii elektrycznej
(Ezr) oraz zuzycia wody z sieci miejskiej (Wzr), co bytlo wymogiem Zamawiajgcego zgodnie z
pkt. 2.4. Mechanizmu Wynagradzania
7.1 Zamawiajgcy zgodnie z pkt. 2.4. Mechanizmu Wynagradzania, nakazat wykonawcy uwzgledni¢ w parametr EP r,m
~koszty faktycznie poniesione i zaptacone przez Wykonawce"
m.in. dotyczgce oplaty za wode (pkt. d), optate za energie elektryczng (pkt. e) - do limitu
okreslonego w ofercie wykonawcy (wartosci: zuzycie wody z sieci miejskiej - Wzr i zuzycie
energii elektrycznej - Ezr). W Zatgczniku nr 6 do Formularza Ofertowego, wykonawca
powinien wskaza¢ te wartosci. Jednoczes$nie, jak wynika z Zatgcznika nr 7 do Formularza
Ofertowego, Zamawiajgcy przyjat, ze od roku 2027 nastgpi wzrost ilosci Odpaddw
Umownych dostarczanych do Instalacji ze 120.000, do 160.000.
Zuzycie wody z sieci miejskiej (Wzr)
7.2 Zuzycie wody z sieci miejskiej (Wzr) zostato w ofercie [TPOK okreslone na 3.500 m 3
rocznie. Jednoczesnie wielkos¢ Sciekow (Szr) zostata w ofercie ITPOK réwniez okreslona na
3.500 m 3 rocznie. Powyzsze wskazuje, ze ITPOK uwzglednit jedynie zuzycie wody na
potrzeby zaspokojenia potrzeb socjalnych pracownikdw Instalaciji, pominiete zostato
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natomiast zuzycie wody na potrzeby realizacji proceséw przemystowych. To z kolei
wskazuje, iz pobor wody dla potrzeb realizacji proceséw przemystowych odbywac sie bedzie
z innego zrbdta, ktore nie zostato dotychczas okreslone. Istnieje wiec ryzyko przerzucania
dodatkowych kosztéw zwigzanych z zapewnieniem poboru wody na ZUT.

Zuzycie energii elektrycznej

7.3 Roczne zuzycie energii elektrycznej w ofercie ITPOK (Ezr) zostato okreslone na 13 152
MWh, co oznacza, iz zuzycie na poziomie 82,2 kWh na tone odpadkéow (13 151 MWh
podzielone przez 160 000 ton przetwarzanych odpadéw rocznie). Wskazane zuzycie jest
nadzwyczaj niskie dla zaktadow tego typu, co wiecej pomija ono wysokg warto$¢ kaloryczng
spalanych odpadoéw, wymuszajacag prace (a wiec istotne zuzycie energii elektrycznej)
szeregu wentylatoréw i systemow wywietrzeniowych. W efekcie w ofercie [TPOK dochodzi
do zanizenia kosztow energii elektrycznej przerzucanych na ZUT oraz zawyzenia
projektowanych zyskéw ze sprzedazy wyprodukowanej energii. Co wiecej Srednie zuzycie
zostato okreslone na takim samym poziomie 13 152 MWh zaréwno w przypadku wyliczen
dotyczacych przetwarzania w pierwszych pieciu latach 120 000 ton rocznie, jak i 160 000 ton
rocznie.

8. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie wymagan
SIWZ dotyczacych turbiny upustowo-kondensacyjnej

8.1 Zgodnie z dokumentacjg przetargowg oferowane rozwigzanie techniczne dot.
zastosowanej turbiny parowej musi spetnia¢ nastepujagce wymagania:

1) zgodnie z Decyzjg Srodowiskowa;

m zgodnie z pkt. 3 lit h) Decyzji Srodowiskowej (stanowigcej cze$¢ SIWZ) wymagane jest



zaprojektowanie instalacji odzysku energii jako kogeneracyjny uktad z turbing parowg
pracujgcg w ukfadzie upustowo - kondensacyjnym;
m w Zatgczniku 1 Charakterystyka Przedsiewzigcia (str. 3) w pkt. obieg pary wodnej,
wskazano, ze z upustu turbiny para moze by¢ pobierana na potrzeby cieptownictwa (...)
Strumien pary przechodzacy przez turbinge wykorzystywany jest do produkcji energii
elektrycznej. Para z wylotu turbiny trafia do luko (kondensatora chtodzonego powietrzem),
gdzie nastepuje jej skroplenie;
m dalej (str. 15) w pkt. zawarto opis turbiny upustowo - kondensacyjnej, wskazujgc, ze
Turbina upustowo kondensacyjna przejmuje catg wytworzong w kottach pare, a rozprezajgc
Jg wczesci wysokopreznej, produkuje energie elektryczng. W upuscie turbiny, w ktérym
utrzymywane jest requlowane cisnienie, mozna pobierac¢ pare na potrzeby cieptownictwa i do
odgazowywacza. Reszta pary zostanie nastepnie rozprezona w turbinie | wykorzystana do
produkcji pradu. W niskopreznej strefie turbiny zaplanowano umiejscowienie pozbawionego
regulacji upustu. Pobrang wtym miejscu pare mozna wykorzystac¢ do ponownego
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ogrzewania skroplin.
2) zgodnie z PFU, par. 2.1.3.4.1:
W upuscie odbiorczym, w ktorym ma by¢ utrzymywane regulowane cisnienie, bedzie mozna
pobierac pare na potrzeby ciepfownictwa. Aby podnies¢ wydajnoSc energetyczng cafej
instalacji, w upuscie odbiorczym nalezy zapewni¢ moZliwos¢ regulacji cisnienia w zaleznoSci
od temperatury na wyjsciu wody grzewcze.
3) Zgodnie z Zatgcznikiem 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy Swiadczenia Ustug,
pkt 2.3: ,Warunki pracy w zakresie nominalne produkcji mocy elektrycznej (brutto) i ciepta
wynikajg z Oferty i sg przedstawione w 4 wariantach obcigZzenia nominalnego kotta
(przedstawionych ponizej} dla temperatury otoczenia 15° i wilgotnosci powietrza 60%; C
gdzie moc elektryczna (brutto) jest deklarowana, w zalezno$ci od mocy odbioru ciepta przez
sie¢ dystrybucyjng (w przedziale od 100% wytworzonego ciepta do 0 tj. od petnej
kondensacji do petnej kogeneracji.) z postepem co 1 MW.
Definicja skrajnych trybdw pracy:
Tryb kondensacyjny - cata produkowana w Kkotle para jest dostarczana do turbiny nastepnie
z turbiny kierowana jest (poza poborami technologicznymi) do kondensatora.
W tym trybie instalacja nie dostarcza ciepfa do sieci cieptowniczej a wielko$¢ produkciji ciepta
wynika jedynie z potrzeb wlasnych instalacji.
Tryb cieptowniczy (kogeneracyjny) - cata produkowana w kotle para jest dostarczana do
turbiny a nastepnie do wymiennika podturbinowego (bgdz wymiennikow podturbinawych),
w ktorych nastepuje podgrzanie wody plyngcej w miejskim systemie cieptowniczym. W tym
trybie czes¢ pary kierowana jest do kondensatora a jej ilo$¢ wynika z ograniczen mocy
cieplnej wwmaganej przez miejski system cieptowniczy. Minimalna ilo$¢ pary do
kondensatora wynika z potrzeby chfodzenia ostatnich rzeddw topatek turbiny.”
8.2 Z powyzszych wymagan jasno wynika, ze musi zosta¢ zastosowana turbina
upustowo-kondensacyjna, a ciepto odprowadzane do sieci cieptowniczej musi pochodzi¢ z
upustu turbiny a nie z wylotu turbiny.
8.3 Analiza dokumentaciji ofertowej ITPOK - Formularza Ofertowego - Zatagcznika 3
wyraznie pokazuje, ze produkcja energii elektrycznej nie wzrasta przy redukciji ciepta do sieci
cieptowniczej. Krzywa mocy elektrycznej w stosunku do mocy grzewczej odprowadzanej do
sieci cieplowniczej jest nieracjonalnie ptaska (w duzym zakresie pracy moc elektryczna
turbiny jest stata pomimo zmiany poboréw na cele cieptownicze). Taka charakterystyka pracy
turbiny moze wynikaé (kazdym z nich lub dowolng kombinacjg):
1) Catkowita ilo§¢ pary wytwarzanej przez kociot nie zasila turbiny parowej, ale cze$ciowo
jest zrzucana do skraplacza. Taki wybér nie bytby zgodny z definicjg trybu kondensacii
okreslonego w zataczniku 7 do PFU (,tryb kondensacji - cata para wytwarzana w kotle jest
dostarczana do turbiny”).
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2) Catkowita ilos¢ pary wytwarzanej przez kociot nie zasila turbiny parowej, ale cze$ciowo
jest kierowana do wymiennika ciepfa cieptowniczego. Para do turbiny parowej jest tylko
réznicg miedzy catkowitg iloscig pary wytwarzanej w kotle a parg wykorzystang do celéw
cieptowniczych. Taki wybér nie bytby zgodny z definicjg trybu kondensacji okreslonego w



Zatgczniku 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy $wiadczenia Ustug (,Zatgcznik 7"):
{,tryb kondensacji - cata para wytwarzana w kotle jest dostarczana do turbiny”)
3) Turbina parowa nie jest wyposazona w upust pary dla sieci cieplowniczej, a para z wylotu
turbiny jest kierowana na wymiennik sieci cieptowniczej lub na chtodzony powietrzem
kondensator. Ten wybdr bytby niezgodny z obowigzujgcymi wymaganiami PFU i Decyzjg o
Srodowisku dotyczacym koniecznosci zastosowania turbiny upustowo-kondensacyjnej, czyli
wyposazonej w upust.
8.4 Podsumowujgc powyzsze uwagi nalezy wskazaé, ze ptaska krzywa zadeklarowana przez
ITPOK moze wynika¢ jedynie przy zatozeniu, ze wystepuje przynajmniej jedna z trzech
przedstawionych powyzej konfiguracji technicznych. Zgodnie z podanymi powyzej
wymaganiami przetargowymi mozemy stwierdzic:
1) Konfiguracja n. 1 nie bytaby zgodna z Zatacznikiem 7 ani PFU,
2) Konfiguracja n. 2 nie bytaby zgodna z Zatgcznikiem 7 ani PFU,
3) Konfiguracja n. 3 nie bytaby zgodna z decyzjg w sprawie srodowiska, z Zatgcznikiem 7,
ani z PFU.
8.5 Tym samym dane zadeklarowane przez ITPOK w dokumencie Formularz Ofertowy -
Zatgcznik 3 nie spetniajg wskazanych powyzej wymagan dokumentacji przetargowej, co
stanowi o niezgodnoéci oferty ITPOK z SIWZ.
8.6 Dodatkowo nalezy zauwazy¢ ze charakterystyka turbiny jasno wskazuje ze w szerokim
zakresie pracy turbiny duza czes¢ energii cieplnej jest tracona, co jest w sprzecznosci z
wymogiem PFU dot. zastosowania urzgdzen maksymalizujgcych efektywnos$¢ energetyczng instalacji.
9. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ITPOK pomimo, Ze oferta jest niezgodna z SIWZ
w zakresie efektywnosci energetycznej zaktadu, poniewaz wartosci zadeklarowane
przez ITPOK w zakresie ilosci wytworzonej energii elektrycznej brutto nie moga zostaé
realnie osiagniete
9.1 Organizacja wymaganego zaktadu przetwarzania odpadéw na energie,
a w szczegolnosci kotta i cyklu turbiny parowej, tj. poszczegolnych czesci procesu
wytwarzania energii, musi byé zgodna z PFU i Decyzjg Srodowiskowa.
9.2 Zatem, zgodnie z wskazanymi powyzej w pkt. 8.1. Odwotania postanowieniami PFU
oraz Decyzji Srodowiskowg system, aby by¢ zgodny z dokumentacjg przetargowa, musi by¢
oparty na:
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m turbinie upustowo-kondensacyjne;j,

m skraplaczu chtodzonym powietrzem,

m miejskiej sieci grzewczej zasilanej przez jeden lub wiecej niz jeden upust pary z turbiny
parowe;.

9.3 Ponadto konieczne jest przestrzeganie obowigzkowych wymogoéw wynikajgcych z PFU
i Decyzji Srodowiskowej co do ciénienia i temperatury pary (39 bar/400 ° C), temperatury
wody zasilajgcej (130 ° temperatury wyjsciowej gazéw odlotowych na wyjsciu z kotta (200 C),
°C).

9.4 Uwzgledniajgc wszystkie te wymogi, mozliwe jest okreslenie konfiguracji cyklu
cieplnego/kotta w sposéb pokazany na rysunku /Znajduje sie on wtym miejscu odwotania/.
9.5 Ponadto mozna zatozyc¢:

m wydajnos¢ kotta jako maksymalng wedtug ograniczen w dokumentaciji przetargowej,

m ciSnienie robocze skraplacza chtodzonego powietrzem na poziomie 0,1 bara przy
temperaturze otoczenia 15 ° C,

m upust pary z turbiny w celu zasilania odgazowywacza i do innych zastosowan
wewnetrznych wykorzystuje 2,7 bara,

m upust party z turbiny w celu zasilania wymiennika ciepta miejskiego systemu grzewczego
1 bar.

9.6 Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze aspekty oraz obliczajgc sprawno$¢ izentropowa
turbiny parowej, wynikajaca z mocy elekirycznej brutto zadeklarowanej przez ITPOK przy
100% obcigzeniu cieplnym pieca oraz przy petnej eksploataciji skraplacza, uwzgledniajgc
takze fakt, ze sprawno$¢ izentropowa nie obniza sie przy nizszych obcigzeniach, wyliczona
produkcja energii elektrycznej brutto jest duzo nizsza dla niskich obcigzen elekirycznych niz
zadeklarowana przez ITPOK /w tym miejscu odwofania znajduje sie stosowna tabela na
potwierdzenie powyzszego/.

9.7 Trzeba zauwazyc¢, ze wartosci tu obliczone to wartosci maksymalne, ktére mogg by¢



osiggniete, jesli zaktad stosuje sie do dokumentdéw przetargowych. Nawet uwzgledniajac
pewng swobode przy okreslaniu roznych szczegdtow tych czesci zaktadu, nie jest mozliwe
uzyskanie odpowiedniego wzrostu wytwarzania energii elektrycznej.

9.8 Dlatego tez zgodnie z oferta ITPOK wykonawca ten zawyza iloS¢ energii elektrycznej
brutto wytwarzanej przy niskich obcigzeniach turbiny parowej, a oferta [TPOK jest niezgodna
z SIW2 w zakresie efektywnosci energetycznej zakladu, poniewaz wartoSci zadeklarowane
przez ITPOK w zakresie ilosci wytworzonej energii elektrycznej brutto nie mogg zostac
realnie osiggniete.
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Zamawiajacy w dniu 26.07.2017 r. (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28.07.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) przez ITPOK Gdansk Sp.
z 0.0. Sp. k., ul. Chmielna 25,00-021 Warszawa zwanej dalej: ,/TPOK Gdarisk Sp. z o.0. Sp.
k.”albo ,,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 07.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ITPOK Gdansk Sp. z o.0.
Sp. k. ztozyta pismo procesowe wnoszac o oddalenie odwotania. Kopia pisma zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
ZARZUT PRZYJECIA NEEWLASCIWEJ STAWKI PODATKU VAT
3.1 W punkcie II. 1 (s. 2) petitum Odwotania Odwolujgcy zarzucit ZUT: "zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ITPOK, podczas gdy oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny
w zakresie Sktadnika "Cena Kontraktowa za Obstuge", gdyz wykonawca I[TPOK zastosowat
btedng stawke podatku FAT w wysokosci 23%, podczas gdy prawidtowa stawka podatku
VAT jaka nalezato przyjg¢ w zakresie obliczenia sktadnika "Cena Kontraktowa za Obstuge "
wynosi 8%."
3.2 Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.
3.3 Odwotlujacy uznat, ze Cena Kontraktowa za Obstuge powinna obejmowac¢ kwote podatku
VAT w wysokosci 8% podstawy opodatkowania. Odwotujgcy pomylit sie jednak i zastosowat
nieprawidtowg stawke. Odwolujgcy btednie zinterpretowat zakres ustug, ktére na podstawie
Umowy o PPP na rzecz Zamawiajgcego ma Swiadczy¢ partner prywatny. Odwolujgcy
btednie ocenit, ze Ustugi stuzg zasadniczo usuwaniu Odpadéw Umownych, podczas gdy
istotg Ustug jest zarzadzanie instalacjg (zapewnienie jej nalezytego funkcjonowania i sprawnosci technicznej), w tym
wytwarzanie z odpadow energii. Dotgczone do Odwotania
interpretacje podatkowe dotyczg zupetnie innego stanu faktycznego i zakresu ustug niz te,
ktére w Okresie Obstugi miatby Swiadczy¢ na rzecz Zamawiajgcego partner prywatny.
Doszio zatem do sytuaciji, w ktorej Odwotujgcy uznat bfednie, iz stawka VAT, ktorg nalezy
opodatkowa¢ Ustugi to 8% i w konsekwencji podjat dziatania majace na celu wykazanie, iz
btedna jest prawidlowo zastosowana przez [TPOK stawka 23%.
3.4 Ponizej wskazujemy powody, dla ktorych nalezy uznac, iz zarzut przyjecia przez [TPOK
nieprawidtowej stawki VAT jest nietrafny, a argumenty podnoszone przez Odwotujgcego
bazujg na btednych przestankach.
3.5 Wysokos¢ stawek VAT wiasciwych dla opodatkowania dostaw towaréw lub Swiadczenia
ustug oraz zasady ich stosowania okresla ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
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towarow i ustug (dalej: "Ustawa o VAT"). Zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1
Ustawy o VAT, w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2018 r., stawka podatku VAT

w Polsce wynosi 23%. Polskie przepisy o VAT przewiduja dla niektorych $wiadczen
obnizone stawki VAT, w wysoko$ci: 8%, 5% i 0%. Jednakze stosowanie preferencyjnych
stawek VAT jest ograniczone wytgcznie do dostaw towardw i $wiadczenia ustug
enumeratywnie wymienionych w przepisach regulujgcych opodatkowanie VAT, w tym

w szczegolnosci w zatgcznikach nr 3 (stawka 8%) i nr 10 (stawka 5%) do Ustawy o VAT oraz
w przepisach wykonawczych.

3.6 W celu ustalenia wtasciwej stawki VAT, ktdrg partner prywatny powinien stosowac dla
ustug swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego w Okresie Obstugi, nalezy odnie$¢ sie do



faktycznego zakresu tych ustug oraz postanowien, zawartych w dokumentach zwigzanych

z Postepowaniem.

3.7 Zgodnie z punktem 1.1.84 Warunkéw Umownych, Ustugi obejmujg (i) odbior Frakcji od

RIPOK, (ii) prowadzenie termicznego przeksztatcania Frakcji w Instalaciji, (i) produkcje

ciepta oraz energii elektrycznej, (iv) utrzymanie i konserwacje Instalacji zgodnie

z Wymaganiami Zamawiajgcego oraz (v) wykonywanie wszystkich innych obowigzkéw

ITPOK przewidzianych w Umowie o PPP. Z kolei w punkcie 5.1.1. Wymagan Zamawiajgcego

zakres Ustug zostat doprecyzowany i opisany w nastepujgcy sposob:

3.7.1 Odbidr, transport i monitoring Odpadéw Umownych,

3.7.2 Zagospodarowanie Odpadéw Poprocesowych i surowcow wtornych,

3.7.3 Przygotowanie zuzla do odbioru przez Zamawiajgcego,

3.7.4 Wsparcie Zamawiajacego pod wzgledem organizacyjnym i technologicznym

w prowadzeniu dziatalnosci wytwérczej energii elektrycznej i ciepta,

3.7.5 Produkcja i obstuga sprzedazy energii cieplnej oraz energii elektrycznej,

3.7.6 Utrzymanie Instalacji, 3.7.7 Planowanie oraz sprawozdawczos¢ i monitoring
$wiadczenia Ustug.

3.8 Majgc na uwadze przedstawiony powyzej zakres Ustug, jest oczywiste, ze ustugi

Swiadczone w Okresie Obstugi powinny zosta¢ w catosci opodatkowane stawkg

VAT w wysokosci 23%, jako kompleksowa ustuga zarzadzania ZTPO. Nie ma absolutnie

zadnych podstaw prawnych na gruncie Ustawy o VAT, aby ustugi zarzgdzania, utrzymania

oraz eksploatacji ZTPO, opisane w ww. sposob kwalifikowac jako ustugi, dla ktérych

ustawodawca przewidziat zastosowanie preferencyjnej stawki VAT. W szczegdinoéci,

zastosowanie w omawianym zakresie preferencyjnej stawki 8%, jak chce tego Odwotujgcy,

stanowitoby razgce ztamanie zasady, zgodnie z ktérg obnizone stawki VAT moga by¢

stosowane jedynie do $cisle okreslonych przepisami rodzajow towardw oraz ustug, na ktérg

to zasade powotuje sie sam Odwolujacy w Odwotaniu. Zasadg jest takze, ze $wiadczenia

podlegajg opodatkowaniu VAT stawkg podatkowg, a wyjatkiem sg m.in. stawki obnizone (jest
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to tzw. Scista interpretacja)" - punkt 2.8 Odwotania). Wspomniane we wstepie zatgczniki do
Ustawy o VAT, wymieniajgce enumeratywnie czynnosci objete preferencyjnym traktowaniem
podatkowym w zakresie stawki VAT, w zadnym miejscu nie dajg podstawy do objecia takim
preferencyjnym traktowaniem kompleksowego Swiadczenia, w sktad ktérego wchodzg
wszystkie czynnosci wskazane powyzej.

3.9 Biorgc pod uwage, ze ZUT opisywat przedmiot przedsiewziecia ("Przedsiewziecie")

w fazie po wybudowaniu ZTPO jako zarzgdzanie, utrzymanie i eksploatacji ZTPO (punkt Il.
1.5 ogtoszenia), nalezy przyjac¢, ze wszystkie Ustugi z perspektywy zarbwno Zamawiajgcego,
jak i wykonawcy, trzeba uznawac za $cisle powigzane i stanowigce jedno ekonomiczne
Swiadczenie. Istotne jest rowniez to, ze nie mozna na podstawie SIWZ wskazac na
jakgkolwiek ustuge, ktora stanowitaby element dominujgcy $wiadczenia realizowanego przez
wykonawce w Okresie Obstugi. Elementem tym nie sg w szczegdlnoSci czynnosci zwigzane
z zagospodarowaniem Frakcji, w tym wskazywane przez Odwolujgcego ustugi zwigzane

z usuwaniem odpadow).

3.10 Z powyzszych powoddw, poszczegodine ustugi Swiadczone w Okresie Obstugi powinny
zostac zakwalifikowane tgcznie jako kompleksowa ustuga zarzgdzania ZTPO, opodatkowana
podstawowg stawkg 23% VAT. Pozostaje to w zgodzie z nazwg Przedsigwzigcia oraz
uwzglednia powigzanie wszystkich ustug niezbednych do obstugi ZTPO. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze w samej nazwie Przedsiewziecia wskazano, ze obejmuje ono
"zaprojektowanie, wybudowanie i zarzgdzanie, utrzymanie i eksploatacje, ewentualnie

z finansowaniem Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadow w Gdansku" (podkreslenie
petnomocnikéw). Z punktu widzenia Zamawiajgcego Ustugi (szereg ustug $wiadczonych
jednoczesnie) obejmujg zatem zarzgdzanie, utrzymanie i eksploatacje ZTPO, nie zas
utylizacje Odpadéw Umownych wraz z ustugami pomocniczymi. Sama utylizacja Odpadéw
Umownych nie zostata nawet wprost wymieniona w nazwie Przedsiewziecia. Nie byto takiej potrzeby, poniewaz miesci
sie ona w zakresie zarzgdzania, utrzymania i eksploatacji ZTPO.

3.11 Ponadto, nawet jezeli jakas cze$¢ Ustug podlegataby obnizonej stawce VAT - tj. gdyby
byta Swiadczona odrebnie, co jednak nie bedzie miato miejsca w ramach ustug
Swiadczonych w Okresie Obstugi - to i tak [TPOK miatby obowigzek zastosowania do ogotu
wykonywanych czynnosci, stawki podstawowej w wysoko$ci 23%. Prawidlowo$¢ takiej
kwalifikacji potwierdza wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ("TSUE")



w sprawie C-44/11, Deutsche Bank AG. Wyrok ten dotyczyt sytuacji, w ktérej jedno
z rownorzednych $wiadczen korzystato ze zwolnienia od VAT, natomiast drugie podlegato
opodatkowaniu. TSUE orzekt, ze podatnik miat obowigzek opodatkowania na zasadach
ogolnych obu, Scisle ze sobg zwigzanych, $wiadczen, bez mozliwosci zastosowania
zwolnienia. Analogiczne podej$cie nalezy przyja¢ w sytuaciji, gdy rozwazana jest
podstawowa i obnizona stawka VAT. Bowiem takze w odniesieniu do obnizonych stawek
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VAT zastosowanie ma $cista interpretacja (ij. wyjatkiem sg stawki obnizone), z czym zgodzit
sie rowniez Odwolujgcy.
3.12 Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, "ustugi Swiadczone w ramach Ustug w okresie
Obstugi stanowig jedno, ztozone $wiadczenie, ktérego wiodagcym elementem jest usuwanie
odpadéw/ spalanie odpaddéw" (podkreslenie petnomocnikéw). Dodatkowo, "celem
Zamawiajgcego jest otrzymanie kompleksowej ustugi spalania odpadow, (...) a zatem nalezy
zauwazyc, iz celem samym w sobie nie jest ustuga utrzymania i konserwaciji Instalaciji lub
wytworzenia energii elekirycznej i ciepta". Konsekwencjg powyzszej kwalifikacji ustug jest
stwierdzenie Odwotujgcego, iz: "do $wiadczenia "Ustug" w Okresie Obstugi stanowigcych
jedno, zlozone $wiadczenie, ktérego wiodgcym elementem jest usuwanie odpadéw/spalanie
odpadow, nalezy zastosowac stawke 8%". Powyzsza kwalifikacja jest jednak w petni
arbitralna, poniewaz nie znajduje zadnych podstaw na gruncie SIWZ
3.13 Biorac pod uwage zakres Przedsiewziecia, nie ma podstaw do uznania, ze w Okresie
Obstugi ustuga usuwania/spalania odpadow stanowi¢ bedzie ustuge dominujgca/zasadnicza,
natomiast pozostate ustugi jedynie jej dopetnienie (czyli czynnosci o charakterze
pomocniczym). Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wszystkie Ustugi majg zapewni¢ sprawne
i efektywne funkcjonowanie ZTPO. Ustugi dotyczgce produkcji ciepta i energii elektrycznej
nie tyle dopetniajg usuwanie/spalanie odpadéw, co sg z nimi po prostu technologicznie
powigzane, ze wzgledu na to, iz ZTPO jest elektrocieptownia, a nie wylgcznie zaktadem
utylizacji odpadéw. Zamawiajgcy postrzega wytwarzanie energii w ZTPO jako cel sam
w sobie i §ci$le parametryzuje ustugi z tym zwigzane (pkt 5.6.2. i 5.6.3. Wymagan
pkt 2.3. dokumentu pod nazwg Standardy Zamawiajgcego, Swiadczenia Ustug,
stanowigcego zatgcznik nr 7 do Wymagan Zamawiajgcego, w ktérym to punkcie zostaje
okreslona minimalng moc wyprodukowanej energii elektrycznej i cieplnej). O znaczeniu, jakie
Zamawiajacy przypisuje wytwarzaniu energii w ZTPO moze Swiadczyc, iz wysokos¢ deklarowanej efektywnosci ZTPO w
zakresie produkciji energii elektrycznej oraz wysoko$¢
deklarowanej efektywnosci ZTPO w zakresie produkciji ciepta stanowity odrebne kryteria,
ktérymi Zamawiajgcy kierowat sie przy wyborze oferty (podkryteria 2.2. i 2.3. okre$lone
w SIWZ).
3.14 Na wazny, z perspektywy Zamawiajgcego, element Ustug w zakresie produkcji energii
elektrycznej i ciepta wskazujg réwniez informacje zamieszczone przez Zamawiajgcego na
stronach internetowych oraz nipsmuwportcasteienergii pliport-caystej-energii htpizut complispolielglonne-investycielpoe-czyli-spalarnia-
. ZTPO ma by¢ nowoczesng instalacjg umozliwiajgca produkcje energii elektrycznej opedow
i ciepta z odpaddéw komunalnych. Innymi stowy jest to elektrocieptownia, w ktorej paliwem sg
odpady. ZTPO bedzie funkcjonowat pod nazwg Port Czystej Energii. Réwniez planowana
nazwa $wiadczy o tym, iz produkcja energii nie stanowi dla Zamawiajgcego jedynie ustugi
pomochniczej w stosunku do utylizacji odpadéw. Ponadto, jak wskazywat w dokumentaciji
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Postepowania Zamawiajgcy, celem Przedsiewziecia jest m.in. zwiekszenie bezpieczenstwa
dostaw ciepta i energii elektrycznej dla Trojmiasta oraz wykorzystanie pozostato$ci z procesu
spalania (zuzle), jako materiatu budowlanego, np. przy budowie drég. Warto w tym
konteksScie rowniez zauwazy¢, ze w trakcie Okresu Obstugi sprzedaz wytworzonego przez
ZTPO ciepta oraz energii elekirycznej prowadzona bedzie w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego (przy asyscie partnera prywatnego). To Zamawiajgcy bedzie zatem
uzyskiwat przychdd z tytutu tych czynnosci. W tym konteksScie twierdzenie, jakoby
wytwarzanie energii elektrycznej oraz ciepta przez podmiot zarzgdzajacy ZTPO nie stanowito
z perspektywy Zamawiajgcego autonomicznego celu (a jedynie efekt uboczny/ czynnosci
pomochicze w stosunku do procesowania odpaddw) jest bezzasadne. Swiadczenia te nie
maja, na celu utatwienia, czy tez usprawnienia skorzystania z ustugi utylizacji odpadéw, lecz
zmierzajg do realizacji odrebnych potrzeb Zamawiajgcego.



3.15 Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, rowniez utrzymanie i konserwacja ZTPO sg
kluczowe z punktu widzenia Zamawiajgcego. ZTPO przez Okres Obstugi stanowi¢ bedzie
wlasno$¢ Zamawiajgcego. Natomiast ITPOK zostanie powierzone zarzadzanie ZTPO w
Okresie Obstugi. Po zakonczeniu tego okresu, jezeli nie nastgpi przedtuzenie Umowy (lub
nie dojdzie do zawarcia kolejnej umowy z ITPOK), ZTPO bedzie eksploatowana przez
Zamawiajgcego albo inny podmiot, ktdry przejmie zarzgdzanie ZTPO. Po uptywie okresu
Umowy o PPP ZTPO powinien zatem nadal spetnia¢ swoje funkcje. Jego utrzymanie
i konserwacja stanowig tym samym cel sam w sobie (a nie ustuge pomocniczg do ustug
usuwania/spalania odpadéw). W przeciwnym wypadku Zamawiajgcy nie miatby interesu
w stawianiu przed oferentami konkretnych wymogéw w tym zakresie.
3.16 W Swietle powyzszego ITPOK nie zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby
produkcja energii elektrycznej i ciepta oraz utrzymanie i konserwacja instalacji stanowity
jedynie srodek do lepszego wykorzystania ustugi "wiodacej", jakg w ocenie Odwotujgcego jest ustuga usuwania odpadéw.
Twierdzenie takie stoi w sprzecznosci zaréwno z trescig
SIWZ, jak réwniez z ekonomicznym sensem i celem Przedsigwzigcia. Wbrew stanowisku
Odwolujgcego, z perspektywy Zamawiajgcego usuwanie/spalanie odpaddw nie jest ani
jedynym, ani dominujgcym celem do osiggniecia w Okresie Obstugi. Celem tym jest bowiem
zapewnienie kompleksowego zarzgdzania wytworzong infrastrukturg.
3.17 Nawigzujac do podniesionego przez Odwotujgcego argumentu, ze mechanizm
wynagrodzenia odnosi sie do ilosci przetwarzanych odpaddéw, nalezy wskazac¢, iz sposéb
kalkulacji ceny nie moze przesgdzac o kwalifikacji ustug dla potrzeb stosowania takiej, a nie
innej stawki VAT. Mozliwe jest wprowadzenie dowolnego sposobu ustalenia wynagradzania
miedzy stronami transakcji gospodarczych, a dokonany wybdr mechanizmu wynagradzania
za Ustugi moze wynika¢ z faktu, iz jest on oparty na obiektywnych, fatwych do uchwycenia
parametrach. Jednoczesnie ilos¢ wyprodukowanej energii elektrycznej oraz ciepta w ZTPO
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oczywisty sposob zalezy od ilosci przetworzonych odpadéw. Dlatego tez nie ma
konieczno$ci uzupetniania mechanizmu wynagrodzenia o dodatkowe wskazniki w tym
zakresie. Mozna w tym miejscu wskazac takze, ze postanowienia SIWZ pozwalaty
oferentowi oderwa¢ wysoko$¢ wynagrodzenia od ilosci przetwarzanych odpadow i uczyni¢ z
niego wynagrodzenie ryczattowe poprzez alokowanie go do optaty statej.

3.18 W celu uzasadnienia swoich twierdzen Odwotujgcy wskazat na interpretacje
indywidualne, ktére dotgczyt do Odwotania. Obie dotycza tego samego stanu faktycznego
(zmianie ulegt jedynie podmiot wnioskujgcy o wydanie interpretacii). Istotnie odbiegajg one
jednak od stanu faktycznego zwigzanego z realizacjg Przedsiewzigcia. W stanie faktycznym
opisanym w interpretacjach przedstawionych przez Odwotujgcego, produkcja energii
elektrycznej lub ciepta w spalarni miata rzeczywiscie stanowic efekt uboczny spalania
odpadéw i w ogole nie by¢ elementem Swiadczenia wykonywanego na rzecz jednostki
samorzgdu terytorialnego. Bylo to podkreslane przez podmioty wnioskujace o wydanie
interpretacji. W przypadku Przedsiewziecia produkcja odnawialnej energii elektrycznej oraz
ciepta na uzgodnionym z gory poziomie jest odrebnym celem Zamawiajgcego. Bfedne jest
zatem stanowisko Odwotujgcego méwigce, ze na gruncie podobnych standw faktycznych
uksztattowata sie ugruntowana linia interpretacyjna organéw podatkowych, zgodnie z ktérg
do Swiadczenia Ustug w Okresie Obstugi nalezy zastosowac stawke VAT w wysoko$ci 8%.
Kazdy bowiem projekt inwestycyjny jest specyficzny, zalezy od specyficznych celow
inwestora i z perspektywy przepisow odnoszacych sie do stawek VAT musi by¢
rozpatrywany indywidualnie.

3.19 W Swietle powyzszych okolicznosci, dokonujgc kwalifikacji ustug dla celdéw okreslenia
prawidtowej stawki VAT, ITPOK uznat, iz w Okresie Obstugi bedg $wiadczone kompleksowe
ustugi zarzgdzania ZTPO, ktére nie mieszczg sie w zadnej z kategorii ustug podlegajacych
opodatkowaniu VAT wedtug stawki 8% i w konsekwencji powinny podlega¢ opodatkowaniu z zastosowaniem
podstawowej stawki 23% VAT. Nie ma watpliwosci, iz jest to trafne

podejscie, a nieprawidtowg stawke VAT przyjat Odwotujacy.

3.20 Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, kody CPV nie przesadzajg o. kwalifikacji Ustug dla
potrzeb okreslenia wiasciwej stawki VAT. Takie stanowisko wielokrotnie prezentowata KIO,
m.in. w wyroku z 22.02.2012 r., sygn. KIO 270/12. Z przytoczonego wyroku wyraznie wynika,
ze kody CPV mogg stanowi¢ dla wykonawcy zrodto informaciji uzytecznej dla zastosowania
wiasciwej stawki VAT, jednakze wytgcznie w powigzaniu z innymi elementami opisu
przedmiotu zamowienia. W przypadku Postepowania uzycie kodu 90500000 w powigzaniu z



innymi elementami opisu przedmiotu zamdwienia powinno byto prowadzi¢ do przyjecia
jednolitej stawki podatku VAT.
3.21 Godzi sie takze wskazac, iz w argumentacji uzasadniajgcej omawiany zarzut,
przedstawionej w punkcie 2 Odwotania, znalazto si¢ kilka nadinterpretacji, nieScistosci i
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sprzecznosci. | tak:

3.21.1 w pkt 2.11 Odwotujgcy przyznaje, ze jednolita stawka VAT znajduje zastosowanie,

gdy jedynie cate Swiadczenie kompleksowe ma sens gospodarczy dla zlecajgcego - tak wiec

poglady Odwotujgcego i ITPOK w powyzszym zakresie sg identyczne. Roznica jest jedynie

taka, ze ITPOK uwaza, ze celem ZUT jest zapewnienie kompleksowej ustugi zarzadzania i

eksploatacji ZTPO, a Odwotujgcy uwaza, ze celem ZUT jest zapewnienie usuwania

odpadow;

3.21.2 cytat na koncu pkt 2.13 wskazuje, ze ustugg pomocniczg jest ustuga, ktora nie jest

celem samym w sobie, a zmierza do lepszego wykorzystania ustugi zasadnicze;j -

tymczasem poszczegolne Ustugi nie pozostajg z sobg w takiej relacji, np. usuwanie odpadow

poprocesowych nie polepsza, ani nie pogarsza mozliwosci usuwania samych odpadow,

produkcja energii nie poprawia, ani nie pogarsza mozliwosci przetwarzania odpadéw, moze

by¢ albo moze nie by¢ prowadzona réwnolegle ze spalaniem Odpadéw Umownych i nie

bedzie mie¢ na to spalanie wptywu, etc;

3.21.3 w pkt 2.20 tiret 4 Odwolujgcy wskazuje, ze ustuga transportu odpadéw i ustuga ich

termicznej obrobki jest Swiadczeniem pomocniczym (elementem sktadowym) ustugi

zarzgdzania i eksploataciji ZTPO - Odwolujgcy potwierdza tym samym, ze to nie samo

termiczne przetwarzanie jest sednem kompleksowej ustugi zamawianej przez ZUT ($mieci

sg po prostu paliwem elektrocieptowni);

3.21.4 w pkt 2.20 tiret 4 Odwolujgcy nie ma racji, twierdzgc, ze nie mozna bytoby rozdzieli¢

Swiadczen podmiotu odpowiedzialnego za spalanie Frakcji od podmiotu zajmujgcego sie

biezgcg konserwacjg i naprawg ZTPO - nie budzi watpliwosci, ze biezgcg konserwacije

turbiny moze prowadzi¢ innypodmiot niz podmiot zajmujgcy sie kontrolg odpadéw

przywozonych do ZTPO;

3.21.5 w pkt 2.20 tiret 6 Odwolujgcy nie ma racji, twierdzgc, ze w ramach Ustug wykonawca nie dokonuje wymian

elementoéw ZTPO - jak najbardziej ich dokonuje: sg to wymiany

wymuszone biezgca konserwacjg oraz takie, ktérych wykonawca nie zaplanowat jako

kluczowych wymian objetych Funduszem Odtworzeniowym.

3.22 Powyzej ITPOK wyjasnit, dlaczego w jego ocenie ustugi Swiadczone w Okresie

Obstugi powinny podlega¢ opodatkowaniu z zastosowaniem podstawowej stawki VAT

w wysoko$ci 23%. Na marginesie nalezy zwroci¢ uwage, iz w zwigzku z Przedsiewzieciem

wysokos¢ podatku VAT liczonego od wynagrodzenia przewidzianego w Umowie o PPP nie

bedzie miata charakteru cenotwérczego. Wszystkie bowiem Swiadczenia, ktore zostang

zrealizowane przez ITPOK w ramach Przedsigwzigcia, w tym réwniez ustugi wykonane

w Okresie Obstugi, bedg stuzy¢ w calosci do wykonywania czynno$ci opodatkowanych VAT

(ustugi zagospodarowania odpadéw, sprzedaz energii elektrycznej i cieplnej). Oznacza to, iz

podatek VAT wykazany na fakturach wystawianych przez ITPOK bedzie podlegat odliczeniu
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przez Zamawiajgcego w petnej wysokosci. W konsekwenciji, z perspektywy Zamawiajgcego
znaczenie ma wartos¢ netto (jako komponent wynagrodzenia), a VAT ma charakter
neutralny i nie wptywa na wysoko$¢ wydatkow poniesionych przez Zamawiajgcego.

3.23 Na neutralnos¢ tego podatku wskazuje takze Akt Umowy, stanowigcy podstawe
wspoipracy Zamawiajgcego i [TPOK w ramach Przedsiewziecia. W Akcie tym majg zostac
podane wylagcznie kwoty netto. Dodatkowo postanowienie § 2 punkt 1 Aktu Umowy okresla,
iz: "Do kwot wskazanych w punkcie 1. PowyZej zostanie doliczony podatek od towaréw

i ustug zgodnie z Prawem."

3.24 Ponadto, w odpowiedziach udzielonych w toku postgpowania Zamawiajgcy wyjasnit, iz
"(...) zgodnie z opisem kryteriow oceny ofert, wformularzu ofertowym bedg poréwnywane
poszczegolne skiadowe czesci oferty wich warto$ciach netto". Na powyzszg odpowiedz
Zamawiajgcego Odwotujgcy rowniez zwrocit uwage. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje

w SIWZ maksymalne ceny, jakie oferenci mogg zaproponowac za poszczegolne etapy
projektu, tak by ich oferta byta brana pod uwage, w wysokosci netto.



3.25 Podejscie Zamawiajgcego polegajgce na porownywaniu na potrzeby oceny ofert
wynagrodzenia netto jest podej§ciem w petni uzasadnionym. Umowa o PPP jest umowa,
ktéra zostanie zawarta na okres przynajmniej 28 lat. Pod tym wzgledem Umowa o PPP (jak
kazda inna umowa nazwana tego rodzaju) w sposéb fundamentalny r6zni sie od umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego (ktére zazwyczaj wykonywane sg w okresie kilku
miesiecy od dnia podpisania, najwyzej kilku lat po tym dniu). Zamawiajgcy mogt
przewidywac, iz w takim okresie stawki podatku beda sie wielokrotnie zmieniac.
Zamawiajgcy mogt takze uznaé, ze ocena wynagrodzenia na poziomie kwot netto nie naraza
na szwank zadnego z intereséw Zamawiajgcego (jak zostato powiedziane wczesniej
Zamawiajacy bedgc spotkg z 0.0. bedzie miat mozliwo$¢ odliczania VAT w peinej
wysoko$ci). Zamawiajacy moégt wreszcie przyjac, ze Swiadczenie pieniezne dokonywane na rzecz partnera prywatnego
przez Zamawiajgcego to w rozumieniu polskiego prawa
wynagrodzenie, a nie cena w rozumieniu ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towaréw i ustug. Ustawa z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw
i ustug znajduje zastosowanie do detalicznej sprzedazy towaréw i ustug, podczas, gdy
przedmiotem umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym jest wspélna realizacja
Przedsiewziecia. ITPOK stoi wiec na stanowisku, ze w przypadku umoéw o partnerstwie
publiczno-prywatnym zamawiajgcy mogg jako kryterium oceny ofert przyjmowac¢ kwoty netto
wynagrodzenia, a tym samym nie ma podstaw, aby nieprawidtowe okre$lenie wysoko$ci
stawki podatku od wynagrodzenia traktowaé analogicznie do btedu w okresleniu ceny. Jezeli
racjonalny ustawodawca nie traktuje $wiadczenia pienieznego z umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym jako ceny (wprowadza wyjatek), czyni to niewatpliwie celowo.
ZARZUT PODLEGANIA WYKLUCZENIU Z POSTEPOWANIA PRZEZ ITPOK
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4.1 Odwotujgcy w pkt 3 Odwotania (s. 15) zarzuca ZUT naruszenie trzech przepiséw Pzp., tj.
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4. Nie
udowadnia jednak, ze przepisy te, dotyczace wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu, majg
zastosowanie do [TPOK.

4.2 Zarzut jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.

4.3 Pierwszy z rzekomo naruszonych przepisow - art. 89 ust. 1 pkt 5, do ktérego naruszenia
miato rzekomo doj$¢ w zwigzku z naruszeniem z art. 24 ust. 4 Pzp. -odnosi sie do
postepowan jednoetapowych. Postepowanie byto zas prowadzone w wieloetapowym trybie
dialogu konkurencyjnego. Powyzszy przepis mogiby znalez¢ zastosowanie w postepowaniu
tylko w sytuacii, w ktorej ITPOK zostatby wykluczony z postepowania jeszcze przed
zfozeniem ofert - na podstawie analizy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
[Tak miedzy innymi P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2016,
komentarz do art. 89, Nb 6 oraz M. Jaworska, Komentarz do art. 25 [w:] M. Jaworska, D.
Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zaméwien publicznych,
Warszawa 2017, pkt 25/. [TPOK nie zostat jednak wykluczony z postepowania przed dniem
zfozenia ofert i byt uprawniony do ztozenia oferty. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp. jest wiec catkowicie chybiony i niezrozumiaty.
4.4 Jezeli chodzi o zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
Zamawiajgcy nie mogt naruszyc¢ tego przepisu, poniewaz na etapie oceny

Zamawiajacy nie byt juz obowigzany do jego stosowania. Zgodnie z art. 24 ust.

4 Pzp. "z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonow ktérzy nie
wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”. Okolicznosci stanowigce podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.,
aktualizujg sie wytgcznie na etapie dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie na etapie oceny
ofert /J.E. Nowicki, Komentarz do art. 24 [w] J.E.

Nowicki, A. Bazan, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, W-wa 2015, LEX/el./.
Spetnianie przez ITPOK warunkéw udziatu w postepowaniu, podlegato ocenie
Zamawiajgcego na etapie wczesniejszym niz ocena ofert. ITPOK zostat sklasyfikowany na
trzecim miejscu i zaproszony do dialogu konkurencyjnego. Spetnianie przez ITPOK
warunkéw udziatu w Postepowaniu byto nastepnie przedmiotem: (i) postepowania
odwotawczego przed KIO - w wyniku ktérego ITPOK zostat wykluczony z postepowania
Iwyrok z 16.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2708/14, KIO 2717/14, KIO 2720/14, KIO 2723/14/
oraz (ii) postepowania przed Sgdem Okregowym w Gdansku ("SO") -w wyniku ktérego
decyzja KIO o wykluczeniu ITPOK z postepowania zostata uchylona / wyrok z 27.04.2015 r.,



sygn. akt XIl Ga 108/15/. W wyniku powtornej oceny spetniania warunkéw udziatu wniosek
ITPOK o dopuszczenie zostat ponownie sklasyfikowany na trzecim miejscu i ITPOK zostat
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ponownie zaproszony do dialogu konkurencyjnego. Spetnianie przez [TPOK warunkow
udziatu w postepowaniu byto nastepnie przedmiotem kolejnego postepowania
odwotawczego przed KIO. Odwotanie wykonawcy Czysta Energia Gdansk sp. z o.0.
skierowane przeciwko wnioskowi [TPOK zostato jednak oddalone / wyrok z 15.07.2015 . ,
sygn. akt KIO 1022/15 i KIO 1026/15/. Wyroku KIO nie zaskarzono i stat sie on prawomocny.
4.5 Tym samym proces oceny spetniania przez ITPOK warunkéw udziatu w postepowaniu
zostat definitywnie zakonczony. Przypomnie¢ nalezy, ze do postepowania stosuje sie
przepisy Pzp. w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw / art. 16 ust. 1
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw/. Przepisy we wcze$nigjszym brzmieniu, w odréznieniu od
znowelizowanych, nie przyznawaly zamawiajgcym prawa wykluczania wykonawcéw na
kazdym etapie postepowania (obecny art. 24 ust. 12 Pzp.). Nie przyznawaty one
zamawiajgcym réwniez prawa wzywania wykonawcow do ztozenia aktualnych oswiadczen
lub dokumentoéw, w przypadku zajscia watpliwosci, ze ztozone uprzednio o$wiadczenia lub
dokumenty nie sg juz aktualne (obecny art. 26 ust. 2f Pzp.). Majgc na uwadze powyzsze,
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp. poprzez niewykluczenie
ITPOK, ktéry jakoby nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jest chybiony
i nie ma jakichkolwiek podstaw.
4.6 Nawet gdyby uznac¢, wbrew prawu, ze Zamawiajgcy miat obowigzek dokona¢ ponownej
oceny speniania przez ITPOK warunkoéw udziatu w postepowaniu, argumenty Odwotujgcego
i tak nie moga sie utrzymac. Przede wszystkim, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, ITPOK
nie zmienit wniosku o dopuszczenie ITPOK do udziatu w postepowaniu /pkt 3.41 odwotania/.
W szczegolnosci takg zmiang nie byt - ztozony na zaproszenie Zamawiajgcego do ztozenia
oferty - wypetniony formularz o$wiadczenia dotyczacy podwykonawstwa. Wskazuje on jedynie zakres prac, ktéry [TPOK
powierzy podwykonawcom, tj. EEW Energy from Waste
GmbH ("EEW GmbH") oraz EEW Energy from Waste Polska sp. z 0.0. ("EEW Polska").
4.7 Odwotujacy stara sie stworzy¢ wrazenie (pkt 3.14 oraz 3.15 odwotania - s. 17), ze
sktadajac powyzszy formularz, ITPOK w jakis sposéb zmienit dokumenty ztozone wraz
z wnioskiem o dopuszczenie. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ formularza wskazuje, ze Ustugi
ITPOK zamierza powierzy¢ EEW Polska, a podmiot ten "nie posiada wymaganego
do$wiadczenia i na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostat celowo
usuniety" /pkt 3.15 odwotania/. Twierdzenia te sg jednak catkowicie nieprawdziwe, poniewaz
EEW Polska nie zostata "usunieta" z postepowania, a ITPOK nie "zrezygnowat" z udziatu
w Postepowaniu wskutek uzupetnienia dokumentow (pkt 3.15 odwotania) /pkt 3.14
odwotania/. Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z 18 listopada 2014 r. do
uzupetnienia dokumentéw wykazujacych, ze ITPOK bedzie dysponowat zasobami EEW
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GmbH (w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia), ITPOK wyjasnit, ze z umow
zawartych miedzy EEW GmbH a spoétkami zaleznymi EEW GmbH wynika, ze podmiotem
uprawnionym do korzystania z zasoboéw spotek zaleznych EEW GmbH jest ITPOK. Sposoéb
oraz zakres udostepnienia zasobdw przez spoékki zalezne EEW GmbH na rzecz ITPOK
uregulowano w porozumieniu miedzy EEW GmbH a ITPOK. Porozumienie zawarte miedzy
EEW GmbH, EEW Polska oraz [TPOK obowigzywato jednak nadal (i dalej obowigzuje tak
samo, jak na wczesniejszych etapach postepowania). EEW GmbH na mocy tego
porozumienia zobowigzat sie na kazde pisemne zgdanie niezwtocznie udostepni¢c EEW
Polska caty potencjat techniczny, wiedze i doswiadczenie zwigzane z realizacjg zamowien
wskazanych w wykazie stanowigcym zatgcznik do porozumienia, w tym osoby posiadajgce
stosowng wiedze i umiejetnosci. EEW Polska uprawniona jest na mocy tego porozumienia
do wykorzystania udostepnionych zasobéw w petnym zakresie, wedtug uznania EEW Polska
oraz uprawniona jest udostepni¢ te zasoby ITPOK. Oznacza to, ze EEW Polska bedzie
posiada¢ zasoby konieczne do wykonania, jako podwykonawca, prac zleconych mu przez
ITPOK.

4.8 W pkt 3.27 oraz pkt 3.28 odwotania Odwotujgcy stwierdza, ze oferta ITPOK powinna



zosta¢ odrzucona, poniewaz EEW Polska nie udostgpnia ITPOK zasobdw, a jezeli tak, to nie
moze by¢ podwykonawcg. Tym samym jedynym podwykonawcg ITPOK w zakresie catosci
zadan powinno zosta¢ EEW GmbH. Jak zostato powiedziane wyzej, teza o tym, ze EEW
Polska przestato by¢é zobowigzane do udostepniania zasobow ITPOK jest btedna, jako ze
porozumienie zobowigzujgce EEW Polska do udostepnienia pozostaje w mocy, a EEW
Polska posiada niezbedne zasoby za sprawg udzielenia ich przez podmioty z grupy EEW.
Jest to kolejne nieprawdziwe twierdzenie lezgce u podstaw zarzutu objetego pkt 3
odwotania.
4.9 Odwotujgcy utozsamia w Odwotaniu pojecia "podwykonawstwa" i "polegania na zasobach podmiotéw trzecich",
utrzymuijac,

ze podmiot trzeci, na ktérego zasobach polega
ITPOK, powinien by¢ wskazany w ofercie jako podwykonawca (wynika z tego twierdzenia, ze
EEW Polska, poniewaz nie jest juz rzekomo podmiotem udostepniajgcym zasoby, nie moze
by¢ podwykonawcg ITPOK w zakresie Ustug). Stanowisko takie jest btedne i nie ma zadnego
poparcia w orzecznictwie sgdéw powszechnych (w tym SO w Gdansku, ktéry juz orzekat
w tej sprawie w Postepowaniu), orzecznictwie KIO, ani doktrynie prawa zamoéwien
publicznych. W stanie prawnym, ktéry znajduje zastosowanie do Postepowania, nie budzi
watpliwosci, ze nie jest wymagana tozsamos¢ miedzy podwykonawcg a podmiotem
udostepniajgcym zasoby.
4.10 Przywotat wyroku z 25.07.2011 roku SO w Gdansku, sygn. akt Xll Ga 315/11. Podobnie
SO w Warszawie w wyroku z 10.05.2013 r., sygn. akt V Ca 243/13. Wreszcie, w wyroku SO
w Gdansku, uchylajgcym decyzje KIO o wykluczeniu ITPOK z postepowania (pkt 4.8.2
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powyzej).

4.11 Réwniez orzecznictwo KIO nie potwierdza koniecznosci powotywania sie na stosunek
podwykonawstwa w zobowigzaniach o udostepnieniu zasobow, o ktérych mowa w art. 26
ust. 2b Pzp. Zarébwno w orzeczeniach KIO, ktére zapadly na kanwie postepowan, w ktérych
zamawiajgcy zazgdali od wykonawcéw, tak jak w niniejszym postepowaniu, dokumentow,

o ktorych mowa w § 1 ust. 6 rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) ("Rozporzadzenie"), jak i w orzeczeniach KIO sprzed
wejscia w zycie Rozporzadzenia, KIO przyjmowat, iz przepisy Pzp. nie wymagaja od
wykonawcow potwierdzenia zaangazowania podmiotéw udostepniajgcych zasoby jako
podwykonawcdw /Przyktadowo, w wyroku z 14.04.2014 r., sygn. akt: KIO 564/14) KIO
stwierdzita, ze ani przepisy Pzp, ani tez przepisy Rozporzadzenia nie wskazujg na
bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w sytuaciji udostepniania
zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu.
Zdaniem KIO "bez watpienia, wykorzystanie potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie
realizacji zamowienia w formie podwykonawstwa w sposéb najbardziej petny wskazuje na
realne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego, nie moze by¢ ona jednak traktowana jako
bezwzglednie obowigzujaca. Oceny, czy dla realnosci wykorzystania udostepnianego przez
podmiot trzeci potencjatu konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji czesci czy tez
catosci zamowienia, czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego potencjatu
przy realizacji przedmiotu zaméwienia, nalezy dokonac¢ indywidualnie w przypadku kazdego
postepowania. Zob. rowniez wyrok z 26 wrzesnia 2013 r. w sprawie KIO 2182/13/. Tym
samym, nawet jezeli EEW GmbH nie bytoby podwykonawcg ITPOK w zakresie Ustug, nie
ma przeszkdd, aby EEW GmbH udostepniato ITPOK zasoby niezbedne do realizacji Ustug.
W wyroku z 20 lutego 2014 r. (KIO 212/14)/. Co wiecej, w wielu wyrokach KIO podkresla, ze doswiadczenie podmiotu
trzeciego na etapie wykonywania zamowienia moze by¢

udostepniane w formie doradztwa czy konsultacji /przyktadowo wyrok z 06.06.2013 r.

w sprawie KIO 1201/13. Por. réwniez J. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2014, komentarz do art. 26 Pzp., Nb 10 (wersja elektroniczna)./. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze orzecznictwo KIO wypracowato poglad, iz w razie powotfania sie na
wiedze i doSwiadczenie innego podmiotu, podmiot ten powinien wzigé udziat w wykonaniu
zamowienia. Niemniej jednak udziat tego innego podmiotu w wykonaniu zaméwienia nie
musi polega¢ wytgcznie na podwykonawstwie, lecz moze nastgpi¢ w kazdej dozwolonej
przez prawo formie /wyrok KIO z 13.03.2014 r. w sprawie KIO 400/14 oraz powotane w nim
orzecznictwo: wyrok KIO z 09.07.2010 r. w sprawie KIO 1265/10, wyrok KIO z 26.07.2010 r.
w sprawie KIO 1452, 53, 54/10 oraz wyrok KIO z 10.01.2011 r. w sprawie KIO 2790/10/.



4.12 W uzasadnieniu wyroku w sprawie KIO/UZP 1265/10 KIO trafnie zwrécita uwage, ze
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ustawodawca w art. 26 ust. 2b Pzp. nie postuzyt sie wprost okresleniem "podwykonawca
przy realizacji zamowienia", tylko "uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia", co jest pojeciem
szerszym, obejmujacym réwniez uczestnictwo przy realizacji zamowienia przez podmiot
trzeci w charakterze podwykonawcy, ale nie wylgcznie w tym charakterze. Ponadto art. 26
ust. 2b Pzp. nie postuguje sie wprost okresleniem "podwykonawca", tylko wyrazeniem
"innych podmiotéw" oraz "na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia",
podczas gdy art. 36 ust. 4 Pzp wprost odwotuje sie do pojecia "podwykonawca" / W ocenie
KIO wykfadnia systemowa art. 26 ust. 2b oraz art. 36 ust. 4 Pzp. wskazuje, ze ustawodawca
Swiadomie korzysta z réznorodnej terminologii i w art. 26 ust. 2b Pzp. nie uzywa okreslenia
"podwykonawca". Dzieki temu wykonawca otrzymuje wiekszg mozliwos¢ wykorzystania
zasobow innych podmiotow, w tym takze odnoszacych sie do wiedzy i doSwiadczenia.
Ponadto por. wyrok KIO z 09.06.2010 r. w sprawie KIO/UZP 1026/10. Zob. rowniez J. E.
Nowicki, Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz., W-wa 2014, komentarz do art. 26 Pzp.,
pkt 11 (wersja elektroniczna)/.
4.13 Réwniez w dokirynie prawa zamowien publicznych przyjmuije sie, ze zobowigzanie do
udostepnienia zasobow, w tym potencjatu technicznego, wiedzy i doswiadczenia moze
wynika¢ z r6znych stosunkéw prawnych. Nie sg zastrzezone zadne szczegodlne wymogi
prawne co do takiego zobowigzania i podstawy jego istnienia / Zob. przyktadowo S. Babiarz,
Komentarz do art. 26 [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P., Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, W-wa 2013, pkt 5 (wersja elektroniczna)/. Zobowigzanie do udostepnienia
zasobow przeditozone w postepowaniu przez samego Odwotujgcego réwniez przewidywato
poleganie na zasobach podmiotéw innych niz wskazane jako podwykonawcy. Odwotujacy
nie wskazat wszak umowy o podwykonawstwo jako jedynego dopuszczalnego stosunku, jaki
powinien tgczy¢ partnera prywatnego z innym podmiotem: "[s]zczegétowe warunki
korzystania z Zasobdw zostang okreslone przez Strony w odrebnym Porozumieniu
Wykonawczym o doradztwo".
4.14 Wreszcie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, bez znaczenia dla niniejszej sprawy
pozostaje rozstrzygniecie TSUE w sprawie C-387/14, Esaprojekt. Sprawa ta dotyczyta
bowiem przetargu nieograniczonego, a sad odsytajgcy (KIO) dazyt w niej do ustalenia, czy
przepisy dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie
temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawca przekazat zamawiajgcemu, w celu wykazania, Zze spetnia on
warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego,
dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa w sprawie
zamoOwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia/ pkt 34 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci/. Zagadnienie to nie ma znaczenia
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dla niniejszej sprawy, poniewaz ITPOK nie przekazywat Zamawiajgcemu zadnych
dodatkowych dokumentdw celem wykazania, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.
4.15 W odniesieniu do wywodéw TSUE dotyczgcych "realnosci” zasobdw, po raz kolejny
nalezy przypomnie¢, ze kwestia ta byta juz przedmiotem orzekania w niniejszym
Postepowaniu przez SO w Gdansku oraz KIO, ktére potwierdzity, ze ITPOK bedzie mogt
"realnie" korzysta¢ z udostepnionych zasobow.

4.16 Z tych samych wzgledéw, co wskazane powyzej, hie moze sie réwniez osta¢ zarzut
rzekomego naruszenia przez Zamawiajagcego art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp. poprzez
niewykluczenie z Postgpowania [TPOK z powodu ztozenia nieprawdziwych informacii
majgcych wptyw na wynik Postepowania. Odwotujgcy zresztg w zadnym miejscu Odwotania
nie okreslit, na czym miatoby polega¢ rzekome ztozenie nieprawdziwych informaciji przez
ITPOK i jakie to miatyby by¢ informacije.

ZARZUT NIEOSIAGNIECIA KRYTERIUM EFEKTYWNOSCI ENERGETYCZNEJ R 1

5.1 W punkcie II.5 petitum Odwotania (s. 2) Odwotujgcy zarzucit ZUT: "zaniechanie
odrzucenia oferty ITPOK pomimo, ze oferta ITPOK jest niezgodna z SIWZ (...) poniewaz
zaoferowane przez ITPOK rozwigzania dotyczgce instalacji nie pozwalajg na prowadzenie
procesu termicznego przeksztatcania odpadoéw, w celu odzysku energii w sposob



Zapewniajgcy uznanie procesu za proces odzysku R 1 wrozumieniu ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach, tak aby efektywnos$¢ energetyczna instalacji osiggnefa kryterium
kwalifikujgce termiczne przetwarzanie odpadow komunalnych jako proces odzysku R1"
5.2 Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.
5.3 Odwotlujgcy wywodzi zarzut z analizy danych zawartych przez [TPOK w Zat. 3
Formularza Ofertowego ("Zatgcznik 3"). Nalezy jednak wskazag¢, iz w Zat. 3, ITPOK nie
podawat jakichkolwiek danych mogacych stuzyé za podstawe do wyliczenia wskaznika
efektywnosci energetycznej R 1. ITPOK, kierujac sie instrukcjami z Formularza Ofertowego, podat w Zat. 3 minimalne
gwarantowane dane wyj$ciowe dla mocy turbiny w poszczegdlnych
scenariuszach wytwarzania energii okreslonych przez ZUT w SIWZ. Z SIWZ nie wynika, aby
dane podawane w Zatgczniku 3 miaty stuzy¢ ocenie spetniania wymogow procesu odzysku R
1w ZTPO. Tym samym dane z Zat. 3 nie majg jakiegokolwiek znaczenia dla analizy
mozliwosci osiggania przez ZTPO parametréw procesu odzysku R 1. Przytoczone przez
Odwolujgcego dane zawarte w Zat. 3 stuzyly wylgcznie ocenie i poréwnaniu ofert pod katem
podkryteriow 2.2 i 2.3 w spos6b wskazany przez Zamawiajgcego (agregacja wedtug wag
zgodnych z referencyjnym czasem pracy).
5.4 Odwotujacy w pkt 4.19 Odwotania przedstawit elementy tabeli stanowigcej Zat. 3 do
oferty ITPOK. Odwotujgcy samodzielnie sporzgdzit jednak kolumne opisang jako "uzyskana
efektywnos¢ energetyczna R 1". W tej kolumnie Odwotujacy umiescit wartosci liczbowe
zaznaczajgc kolorem wartosci mniejsze od 0,65. Dane zaprezentowane w tej kolumnie nie
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majg jednak jakiegokolwiek zwigzku z charakterystyka procesu odzysku R 1 z tego wzgledu,
ze Odwotujgcy nie postuzyt sie przy ich wyliczeniu formutg matematyczng wskazang w
zatgczniku nr 1 do ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach. Bez znajomosci
szczegbtowego opisu procesu przetwarzania, a takze zastosowanych technologii oraz
urzadzen nie bylo bowiem mozliwe okreslenie wszystkich sktadowych formuty,
w szczegolnosci ilosci energii wprowadzanej z zewnatrz do instalacji ze spalania paliwa
(oznaczonej we wzorze jako Ef) oraz z innych zrédet (oznaczonej jako Ei). Odwolujgcy nie
mogt zas mie¢ dostepu do tych informaciji, gdyz zostang one ustalone dopiero na poziomie
projektowania. Jedynie opisana w ustawie formuta moze stuzy¢ (sprawdzeniu poziomu
efektywnosci energetycznej w rozumieniu definicji ustawowej i tego pojecia. Wynik obliczen
Odwolujgcego na to nie pozwala. W tym kontekscie (warto dodac, ze wielko$ci wskazane
przez ITPOK w Zatgczniku 3 okres$lajg (minimalng zapewniong moc turbiny. W przypadku
ZTPO, biorgc pod uwage turbine, ktdrg planuje wykorzysta¢ ITPOK, dane, ktore bedg
w przysztosci faktycznie brane pod uwage na potrzeby oceny spetniania wymogow procesu
odzysku R 1 bedg inne (wyzsze), niz wartosci podane w Zatgczniku 3.
5.5 Wyliczenia Odwotujgcego nie respektujg rowniez zasady, ze efektywnos$¢
energetyczng przyjmuje sie dla okresu jednorocznego, a nie dla pewnej chwili. Odwotujacy
wskazuje w punkcie 4.12 Odwotania, iz definicja procesu odzysku R 1 odnosi sie do wartosci
rocznych. Jest to trafna konkluzja, ktérej Odwolujgcy jednak nie respektuje /Konkluzja ta
wynika z przepis6w Zatgcznika nr 1 do ustawy o odpadach, ktory stanowi dostowne
powtorzenie tresci zatgcznika nr 2 do Dyrektywy 2008/98/WE w z dnia 19 listopada 2008 r.
w sprawie odpaddéw oraz uchylajgcej niektore dyrektywy ("Dyrektywa 2008/98"). Wszystkie
wskazane w tych aktach prawnych zmienne stuzace do wyznaczania efektywnosci
energetycznej danej instalacji sg warto$ciami zagregowanymi odnoszacymi sie do catosci
pracy instalacji w okresie catego roku/ . Tymczasem w pkt 4.3 Wytycznych Komisji Europejskiej z czerwca 2011 r.
wskazuje sie jednoznacznie, iz wstepna kwalifikacja
proceséw w nowych instalacjach jako proceséw odzysku R 1 dokonywana na
podstawie specyfikacji konstrukcyjnej, zas ostateczne potwierdzenie tej kwalifikacji nastepuje
dopiero na podstawie rzeczywistych danych z pierwszego petnego roku faktycznego
funkcjonowania danej instalacji. Teoretyczny model stuzgcy ocenie zagadnienia
efektywnosci powinien zatem przyjmowac referencyjng liczbe godzin, w jakich instalacja
bedzie pracowac przy ustalonym poziomie energii zawartej w odpadach oraz mocy cieplnej
oraz elektrycznej. Nie wiadomo, na jakich referencyjnych danych czasowych opart swe
obliczenia Odwolujgcy. Aby te dane mogly stuzy¢ ocenie ofert, powinny zosta¢ wczesniej
wskazane przez Zamawiajgcego. Tak sie nie stato. Tym samym Odwotujgcy prowadzi ocene
oferty ITPOK na podstawie swojego modelu matematycznego, a nie modelu wprowadzonego
przez ZUT znanego ITPOK w dniu sktadania ofert.
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5.6 Jezeli kwalifikacji proceséw w nowych instalacjach jako proceséw odzysku R 1 dokonuje
sie ostatecznie dopiero po ich wybudowaniu, nie ma zadnego uzasadnienia dla prowadzenia
zaproponowanegdo przez Odwotujgcego sporu, czy ten wspotczynnik zapewni instalacja,
ktéra w chwili obecnej nie jest jeszcze zaplanowana. Stawianie tej kwestii przez
Odwolujgcego jest de facto probg zasugerowania, ze ITPOK nie ma wiedzy jak
zaprojektowac ZTPO tak, aby byta ona w stanie speti¢ wymogi przewidziane dla procesu
odzysku R 1. Jest to wiec zakamuflowany sposéb na podniesienie zarzutu, ze [TPOK nie
spetnia kryteriow udziatu w Postepowaniu. Ta kwestia podlegata juz jednak w postepowaniu
definitywnej ocenie prawnej. Etap oceny ofert w postepowaniu, zgodnie z przepisami
majgcymi zastosowanie do postepowania, nie stuzy rozstrzyganiu kwestii zdolnosci [TPOK
do realizacji zamowienia. Nie ulega przy tym zadnej watpliwosci, ze ITPOK ma dostep do
wiedzy koniecznej do zaprojektowania i wybudowania ZTPO i bedzie w stanie speti¢
wymogi Zamawiajgcego. Zostato to potwierdzone wprost wyrokiem SO w Gdansku z dnia 27
kwietnia 2015 r., sygn. akt Xll Ga 108/15.
5.7 Podkreslit, ze poprawne wyliczenie wskaznika R 1 dla ZTPO przez Odwotujgcego
wymagatoby dostepu do danych technicznych ITPOK, ktérych Odwotujacy nie zna, gdyz nie
jest mu znana konfiguracja instalacji ITPOK. Matematyczne przeksztatcenie danych
z Zatgcznika 3 zostato zatem dokonane przez Odwotlujgcego z zastosowaniem wartosci
hipotetycznych. Wywiedziona stad hipotetyczna konkluzja techniczna, ze ZTPO planowane
przez ITPOK nie bedzie w stanie prowadzi¢ procesu odzysku Rl jest wiec catkowicie
dowolna. Omawiany zarzut jest zarzutem pozornym, ktéry dodatkowo nie moze zostaé
udowodniony przez Odwotujgcego /Omawiany zarzut jest konstruowany przez Odwotujgcego
w ten sposob, iz wybrat on dane podawane przez ITPOK w jednym z zatgcznikow
Formularza, uzupetnit je o wiasne hipotetyczne dane (ktérych ITPOK nigdzie nie podawat w
ofercie) i wykorzystat te kombinacje do zaprezentowania wnioskéw, kiére w sposéb oczywisty dotyczg zagadnien,
ktérych ITPOK nie zamierzat rozstrzyga¢ wypemiajgc
Zatgcznik 3/.
5.8 Btedne sg rowniez twierdzenia Odwolujgcego (pkt 4.12 odwotania), jakoby "instalacja
powinna osiggac efektywnos¢ energetyczng na poziomie 0,65 w kazdym trybie pracy i w
kazdym czasie". Swoje twierdzenie Odwolujgcy opiera na zawartej w punkcie 4.13
Odwotania btednej wyktadni pktu. 2.1.3 podpkt 8 Zatacznika nr 3 do Wymagan
Zamawiajacego - Program Funkcjonalno-Uzytkowy ("PFU") stanowigcego, iz "instalacja
powinna mie¢ mozliwo$¢ pracy zaréwno w trybie maksymalnej produkciji ciepta, bez tej
produkcji oraz we wszystkich stanach posrednich (...)". Postanowienie to dotyczy jedynie
wymogu prowadzenia w ZTPO procesu termicznego przeksztatcania odpadéw i produkciji
energii elektrycznej niezaleznie od poziomu produkciji ciepta (w tym bez jego produkcji).
Niczego wiecej nie da sie w tym postanowieniu "wyczytaé¢". W zaden sposéb nie odnosi sie
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ono do parametrow produkcii energii w ktdrymkolwiek z tych stanéw /W art. 10.9.2
Warunkéw Umownych zostata okreSlona pozgdana charakterystyka procesu termicznego:
przetwarzania i ograniczyt zobowigzanie wykonawcy w tym zakresie do uczynienia zado$¢é
wymogom dla: procesu odzysku R 1 zawartych w ustawie o odpadach. Poza tym
doswiadczenia wynikajace z eksploatacji rozmaitych instalacji Grupy EEW dowodza, ze
kryterium R 1 pomimo planowania KWK mozna osiggna¢ réwniez przy rzeczywiscie
niedostatecznej sprzedazy ciepta (np. w przypadku braku zawarcia umowy z dystrybutorem
ciepta) juz tylko za pomocg petnej produkciji energii. Wywody odwotujgcego odnoszgce sie
do tej kwestii nie majg w zwigzku z tym Zzadnej wiarygodnosci./.

5.9 W celu wstepnego rozstrzygniecia o kwalifikacji danego procesu jako procesu odzysku R
1 konieczne jest przeanalizowanie dokumentaciji projektowej. Z oczywistych wzgledow
Odwotujgcy nie zna tej dokumentacji, poniewaz na tym etapie nie zostata ona jeszcze
przygotowana przez I[TPOK. Dopiero na podstawie szczegotowego projektu, ktéry zostanie
przygotowany po rozpoczeciu wykonywania Umowy o PPP i zawartych tam informaciji bedzie
mozliwe dokonanie odpowiednich prognoz. Na ich podstawie, dojdzie do wstepnej kontroli
spetienia kryterium efektywnosci energetycznej. Podkreslat to réwniez Zamawiajacy w wielu
odpowiedziach na pytania do SIWZ. Przyktadowo w odpowiedzi na pytanie nr [18].

5.10 ITPOK pragnie podkresli¢, ze maksymalna moc, ktérg bedzie miata turbina
zamontowana w ZTPO bedzie wyzsza niz wielkoSci podane w Zatgczniku 3. Dotyczy to



réwniez przypadku, gdy turbina bedzie pracowac¢ w warunkach braku produkciji ciepta.
Pozostate przypadki, ktore Odwotujgcy wskazuje w Odwotaniu jako przypadki nieuzyskania
wspoiczynnika R 1 sa juz wynikiem dowolnej interpretacii i kalkulacji Odwotujgcego i nie ma
sensu z nimi polemizowac, bo jak zostato wskazane powyzej wynik matematyczny
zaprezentowany przez Odwolujgcego jest wynikiem dowolnego dobrania przez niego
sktadowych. 5.11 Bezzasadne jest takze twierdzenie Odwolujgcego zawarte w pkt 4.20 (s. 36) Odwotania,
jakoby instalacja ITPOK stwarzata ryzyko braku uzyskania pozwolenia zintegrowanego.
Odwolujgcy nie przedstawia i nie ma dostepu do jakichkolwiek danych, ktére mogtyby
uprawnia¢ go do formutowania wnioskéw w tym przedmiocie. ITPOK wskazuje, ze podmioty
z grupy EEW zaprojektowaty i wybudowaty podobng do oferowanej instalacje
w Luksemburgu, w ktérej byto przewidywane wytwarzanie ciepta, ale faktycznie sie go nie
wytwarza. Instalacja ta spetnia w sposéb nieograniczony kryterium R 1.
ZARZUT NIEZGODNOSCI OFERTY ITPOK Z SIWZ Z UWAGI NA NIEUWZGLEDNIENIE
W OPLACIE GLOWNEJ WSZYSTKICH KOSZTOW
6.1 Odwotujgcy podnosi w punkcie 5 Odwotania (s. 37) zarzut zaniechania odrzucenia oferty
ITPOK, pomimo ze jest ona niezgodna z SIWZ z uwagi na nieuwzglednienie w Oplacie
Gtéwnej (O ) w ramach sktadnika OS wszystkich kosztéw statych zwigzanych z realizacjg r 1
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przedsiewzigcia oraz niewycenienie pozycji OP i OT w zatgczniku nr 2 do formularza 11
oferty [TPOK.
6.2 Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.
6.3 W pkt 2.2 zatgcznika nr 2 do Warunkéw Umownych - Mechanizm Wynagradzania
Wykonawcy w Okresie Obstugi ("Mechanizm Wynagradzania") ZUT tak zdefiniowat
miesieczng optate gtébwng O : "Optata obejmuje wszelkie koszty state ponoszone przez r, m
Wykonawce w Okresie (niezaleznie od masy odebranych od RIPOK Obstugi
i zagospodarowanych w Instalacji Odpaddéw Umownych)." W definicji optaty gtownej ZUT
wskazat, ze skiadajg sie na nig: (i) OT - optata roczna za koszty ponoszone z tytutu 1
transportu Odpadéw Umownych, (ii) OP - optata roczna za koszty ponoszone w z tytutu 1
zagospodarowania pozostato$ci podprocesowych oraz (i) OS - optata roczna za pozostate 1
koszty state ponoszone inne niz OT i OP . 11
6.4 ZUT wskazat kategorie optat, ktdre tworzg optate gtéwna, nie okreslit jednak
konkretnych typow kosztéw, ktére oferent musi uznac za koszty state i rozlicza¢
w ramach optaty gtéwnej. W zwigzku z tym, wytgcznie w gestii wykonawcow
lezato, czy dany koszt zwigzany z ustugami Swiadczonymi na rzecz Zamawiajgcego
zakwalifikujg na potrzeby sporzgdzenia oferty jako koszt objety optatg gtéwna czy optatg
zmienng w rozumieniu SIWZ. [TPOK dokonat takiego zakwalifikowania na podstawie
obiektywnych i konkretnych kryteriéw. Wszelkie koszty niezalezne od ilosci przetwarzanych
przez ZTPO Odpadéw Umownych ITPOK uznat za koszty state. Jezeli pewne koszty [TPOK
identyfikowat jako zmieniajgce sie w zaleznosci od ilosci przetwarzanych odpadow alokowat
je do czesci zmiennej wynagrodzenia. Odwolujgcy alokowat koszty wedtug odmiennych
regut, do czego miat prawo. Nie czyni to jednak oferty ITPOK wadliwa.
6.5 Kategorycznie nie jest prawda, ze ITPOK nie objagt swojg ofertg wskazanych w tresci
zarzutu kosztéw (jak twierdzi Odwotujacy w pkt 5.8 (s. 38) odwotania). Owe koszty nie bedg przez ITPOK rozliczane w
ramach optaty statej. Bedg one natomiast pokrywane przez ZUT
w ramach optaty zmiennej i w niej zostaty ujete (patrz réwniez wyjasnienia w pkt 6.7
niniejszego pisma).
6.6 W pkt 5.4 odwotania (s. 37) Odwotujgcy wyjasnia, jakie koszty powinny by¢ uznawane za
state i tym samym objete optatg gtéwna. Jest to jednak wytgcznie prezentacja pewnego
konceptu przyjetego przez Odwolujgcego, ktodry nie jest uniwersalny. SIWZ nie przewiduje
i nie narzuca bowiem takiej metody podziatu kosztow jakg opisuje Odwolujgcy (ani
jakiejkolwiek innej). Podziat kosztow miedzy optate gtdéwng i optate zmienng mogt sie zatem
dokonac¢ na podstawie modelu wypracowanego indywidualnie przez kazdego z oferentéw.
Opis kosztow statych zaprezentowany przez Odwolujgcego, okreslajgcy pewne typy kosztow
jako koszty, ktére powinny by¢ zawsze uznawane za state, jak rowniez uwaga, jaki procent
kosztow eksploatacji powinny tworzy¢ koszty state (50%), nie majg nic wspdinego
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z doswiadczeniami grupy EEW nabytymi w zwigzku z budowg i eksploatacjg 18 spalarni.



Oznacza to, ze w praktyce nie da sie wydedukowac istnienia takich regut, na ktérych
rzekome istnienie powoluje sie Odwotujgcy. ITPOK formutuje powyzszg ocene jako podmiot
nalezacy do grupy EEW, ktéra wybudowata i operuje wiekszg liczbg spalarni niz Odwolujgcy.
Potwierdza to, ze koszty funkcjonowania instalaciji, i czyjej trwato$¢ réznig sie w zaleznosci
od uzytych technologii, a wiec od tego, kto jg j projektuje i buduje.
6.7 W pkt 5.7 (s. 38) odwolania Odwotujgcy zarzuca ITPOK, ze ITPOK nie ujat kosztéw
biezgcej konserwacji i renowacji ZTPO w opfacie gtéwnej, czego wymagat SIWZ. Odwolujacy
nie wskazat jednak postanowienia SIWZ, ktéry wprowadzat taki wymog.
6.8 W pkt 5.7 (s. 38) odwolania Odwotujgcy wskazuje takze, iz istnieje uniwersalny, taki sam
dla kazdej instalacji przetwarzania odpadow, zwigzek miedzy iloscig zutylizowanych
odpadoéw a kwota, ktéra musi zostac przeznaczona na jej konserwacje i renowacje. [TPOK
nie zgadza sie z tym twierdzeniem i wyjasnia, ze stosunek kosztéw konserwacji/renowaciji
instalacji do ilosci zutylizowanych w niej odpadow jest w przypadku kazdej instalacji inny
(wyjatkowy dla kazdej instalaciji) i jest pochodng uzytych w toku jej budowy technologii,
rozwigzan i urzgdzen.
6.9 ITPOK postuzyt sie rozwigzaniem zaktadajgcym uwzglednienie kosztow konserwacji
w optacie zmiennej. Takie rozwigzanie prowadzi do tego, ze w przypadku zmiennego
obcigzenia ZTPO Odpadami Umownymi, Zamawiajgcy bedzie ponosit jedynie realne koszty
eksploatacji ZTPO. Przy zastosowaniu rozwigzania proponowanego przez Odwotujgcego,
ZUT musiatby ponosi¢ w optacie statej koszty, ktére realnie nie bytby generowane w ZTPO.
W opinii ITPOK, rozwigzanie zaproponowane przez ITPOK, realizuje postulat
sprawiedliwego podziatu ryzyka i lepiej stuzy realizaciji idei partnerstwa.
6.10 Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego jego zdaniem istnieje zwigzek miedzy przyjetg przez
ZUT zasadg indeksacji a konkluzjg, ze wymienione w pkt 5.4 odwotania (s. 37) rodzaje kosztow (koszty konserwacji i
renowaciji) stanowig kategorie kosztéw statych. Zatem to
twierdzenia nie zostato w zaden sposo6b udowodnione.
6.11 W pkt 5.15 odwotania (s. 39), Odwotujacy wskazuje, ze migedzy pozycjami zatgcznikow
do oferty ITPOK zachodzg sprzecznosci. Majg one polega¢ na tym, ze okres techniczny
uzytkowania z zatgcznika Tabela Elementéw Scalonych - Srodki Trwate nie odpowiada
planowanej dacie wymiany danego elementu wskazanej w zatgczniku Fundusz
Odtworzeniowy. Odwotujacy nie wyjasnia, jak doszedt do takich konkluzji. Analiza obu tych
zatgcznikbw prowadzi do wniosku, ze okres techniczny uzytkowania elementéw, o ktérych
mowa w poz. 5, 12, 29, 102, 104 i 114 zatgcznika Tabela Elementow Scalonych - Srodki
Trwate zostat prawidlowo odzwierciedlony w zatgczniku Fundusz Odtworzeniowy (w ktorym
te same podane przez ZUT pozycje sg opisane pod innymi pozycjami, tj. odpowiednio - 5, 7,
58, 60 i 69). Przyjmujac, za SIWZ, ze pierwszym rokiem obstugi instalacji bedzie rok 2021,
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wszystkie obliczenia dokonane w ofercie ITPOK sg prawidtowe. Tym samym zarzut z pkt
5.15 odwotania (s. 39) jest pozbawiony podstaw.

6.12 W pkt 5.16 odwotania (s. 39) Odwotujgcy twierdzi, ze z powodu niepodania przez
ITPOK warto$ci w niektérych pozycjach zatgcznika Tabela Elementéw Scalonych - Srodki
Trwate, oferta ITPOK jest niezgodna z SIWZ. ZUT jednak w zadnym z postanowien SIWZ
nie wskazat, ze zatgcznik Tabela Elementéw Scalonych - Srodki Trwate musi zostaé
wypetniony w catoSci. Zamawiajgcy przyznat oferentom swobode do przyporzadkowania
wspomnianych elementéw do innych srodkéw trwatych, na co jednoznacznie wskazuje
odpowiedz na pytanie nr 476 do SIWZ, gdzie ZUT stwierdza, ze: "Wykonawca ma prawo
uzupetniania zaktadki ,Tabela Elementéw Scalonych - Srodki Trwate " stosownie do potrzeb
Wykonawcy w zakresie: listy $rodkéw trwatych (kolumna F arkusza ,2 TES_ST")".

6.13 Przywotat wyroku KIO z 14.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2903/12. Skoro ZUT nie okreslit
w SIWZ tego, w jaki sposéb ww. zatacznik ma zosta¢ wypetniony, oraz w odpowiedzi na
pytanie nr 476 do SIWZ dat wykonawcom swobode jego wypenienia, to oferta ITPOK
rowniez i w tym zakresie jest zgodna z SIWZ

ZARZUT DOKONANIA MANIPULACJI CENA W ZAKRESIE OPLATY GLOWNEJ

| PODEJMOWANIA CZYNNOSCI ZMIERZAJACYCH DO SZTUCZNEGO ZANIZENIA
ELEMENTU WYNAGRODZENIA

7.1 W pkt 6 odwotania (s. 40) Odwotujgcy zarzuca zaniechanie odrzucenia oferty ITPOK,
ktérej ztozenie miato stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz [TPOK
dokonat manipulacji ceng w zakresie optaty gtéwnej, co miato doprowadzi¢ do sztucznego
zanizenia elementu wynagrodzenia ITPOK bedacego przedmiotem oceny oferty w ramach



Podkryterium 3.1 (wysokos¢ statej optaty gtownej w pierwszym roku Obstugi),
a w konsekwencji do wyboru oferty drozszej niz oferta Odwotujgcego.
7.2 Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO. 7.3 W szczegolnosci Odwolujgcy
nie uzasadnit twierdzenia,

ze dziatania zarzucane ITPOK
w punkcie 6 Odwotania sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.
7.4 Nie mogg za sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami zosta¢ uznane dziatania
oferenta w ramach swobody w przygotowaniu oferty wprost przyznanej mu przez
Zamawiajgcego. Zarzut popetienia czynu nieuczciwej konkurencji przez ITPOK jest
nieumotywowany i z tego powodu wydaje sie by¢ dokonany w ztej wierze.
7.5 Odwolujacy twierdzi w pkt 6.3 odwotania (s. 41), ze ITPOK dokonat manipulacji ceng,
poniewaz nie uwzglednit wszystkich kosztéw statych zwigzanych z realizacjg
Przedsiewziecia, co bylo wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie z Mechanizmem
Wynagradzania oraz nie wypehit (nie wycenit) pozostatych pozycji wchodzacych w sktad
optaty gtéwnej, tj. optaty statej za transport odpadéw oraz opfaty statej za zagospodarowanie
odpadéw poprocesowych. Sformutowania te sg nieprawdzie, ale nawet gdyby okazaly sie
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prawdziwe, to nie stanowig przypadku czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
7.6 ITPOK uwzglednit wszystkie koszty state zwigzane z realizacjg Przedsiewziecia i wypeit
pozycje dotyczace optaty statej za transport odpadow oraz opfaty statej za
zagospodarowanie odpadow poprocesowych. [TPOK wycenit te pozycje na poziomie 0,00 zt
(taki efekt, zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 1 do Formularza Ofertowego, dawato
wstawienie w odpowiednie rubryki w Formularzu Ofertowym mysinikow). Wyceny tych
pozycji na poziomie 0,00 zt nie zakazywato zadne postanowienie SIWZ
7.7 Kazdy z oferentéw (a wiec rowniez Odwotujgcy) mogt swobodnie decydowac o ksztatcie
swojej oferty i miat mozliwo$¢ skalkulowania wynagrodzenia w taki sposob, jaki uznawat za
akceptowalny, biorgc pod uwage gotowo$¢ do przejecia ryzyk ekonomicznych zwigzanych
z realizacjg Przedsiewziecia. Kazdy z oferentdbw mogt wiec alokowac wiekszg czes¢
wynagrodzenia do optaty zmiennej, a nie opfaty statej. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
takie dziatanie jest normalng praktyka rynkowg i jest zgodne z orzecznictwem KIO
/przyktadowo wyrok KIO z 04.09.2014 r., KIO 1641/14 i KIO 1651/14/. Zdaniem KIO, tego
rodzaju dziatanie nie tylko nie uzasadnia twierdzenia o naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp., ale "moze jedynie potwierdza¢ konkurencyjno$¢ ofert, co pozostaje
w zgodzie z art. 7 ustawy P.z.p.” /wyrok KIO z 18.02.2013 r., KIO 240/13/.
7.8 Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ITPOK uwzglednit koszty transportu odpadéw oraz
koszty zagospodarowania odpaddw poprocesowych na poziomie wyzszym niz 0,00 zi, ale
uczynit to w ramach optaty zmiennej, a nie state;j.
Podejscie przyjete przez ITPOK, przewidujgce rozliczanie kosztéw transportu odpadéw oraz
kosztéw zagospodarowania odpadoéw poprocesowych, w kosztach zmiennych, oznacza po
prostu, ze wynagrodzenie partnera prywatnego jest urealniane, a koszty zwigzane
z transportem odpaddw bedg poniesione przez ZUT tylko wtedy, gdy poniesie je sam partner prywatny. Z tego powodu
zupetnie nierelewantne jest orzecznictwo KIO powolywane przez
Odwolujgcego, ktére dotyczy odstepstw od prawidlowej kalkulacji cen, ale rozumianych jako
brak powigzania tej kalkulacji z realnymi kosztami ponoszonymi przez oferenta. Z takg
sytuacjg nie mamy do czynienia w przypadku oferty ITPOK, poniewaz koszty ponoszone
przez ITPOK bedg zwracane w ramach innej czesci skladowej wynagrodzenia.
7.9 Koszty ustug polegajacych na transporcie odpadéw i zagospodarowaniu odpadéw
poprocesowych ITPOK alokowat do kosztéw o charakterze zmiennym, poniewaz ich
wysoko$¢ pozostaje zawsze w bezposrednim zwigzku z iloscig odbieranych odpadéw
umownych. Z perspektywy ZUT takie rozwigzanie jest korzystniejsze, poniewaz
zmniejsza niekorzystne finansowo dla ZUT skutki niedostatecznej ilo$ci odpadow
dostarczanych do ZTPO (to ryzyko na podstawie Warunkéw Umownych przejat
bowiem ZUT). Zgodnie z ofertg ITPOK, ZUT ma ponosi¢ koszty transportu odpadéw
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i zagospodarowania odpaddéw poprocesowych tylko wtedy, gdy ustuga przetwarzania
odpadéw faktycznie bedzie Swiadczona (uzyskuje zatem znaczng korzysc¢



w poréwnaniu ze scenariuszem, w ktérym musiatby te koszty rozlicza¢ ryczattowo
w ramach optaty stalej, czyli nawet wtedy, gdy ZTPO by nie pracowata). Odwotujgcy
przyjat inne podejscie niz ITPOK (zamierza rozlicza¢ powyzsze koszty w ramach optaty
statej), co uzasadnione jest zapewne forma organizacyjng lub sytuacjg finansowg
Odwolujgcego. Nie oznacza to jednak w zadnym przypadku, ze podejscie ITPOK stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, czy przejaw manipulacii. Jest to po prostu przejaw modelu
biznesowego stosowanego przez podmioty z grupy EEW, ktéry zamierza réwniez
zastosowac [TPOK.
7.10 Nie mozna zgodzi¢ sige z Odwolujgcym, ze ITPOK celowo zanizat pewne elementy
swojego wynagrodzenia, aby byly one nizsze od analogicznych elementéw wynagrodzenia
Odwotujgcego. W chwili skladania swojej oferty ITPOK nie wiedziat nawet, ze Odwolujacy
w ogéle ziozy oferte, a tym bardziej nie znat jej tresci. Nie mogt wiec dziataé z takim
zamiarem, o jakim wspomina Odwotujgcy. Nie mégt tez wiedzie¢, czy Odwotujacy nie jest
przypadkiem gotow w swojej ofercie przyjg¢ tego samego podejscia biznesowo-
organizacyjnego, ktére zastosowat [TPOK.
ZARZUT NIEUWZGLEDNIENIA FAKTYCZNYCH KOSZTOW ZUZYCIA ENERGII
ELEKTRYCZNEJ ORAZ ZUZYCIA WODY Z SIECI MIEJSKIEJ
8.1 Odwotujacy podnosi w pkt 7 odwotania (s. 43) zarzut nieuwzglednienia przez ITPOK
faktycznych kosztéw zuzycia energii elektrycznej oraz zuzycia wody z sieci miejskiej co
powoduije, ze oferta ITPOK jest niezgodna z SIWZ, poniewaz koszty te nalezato uwzglednic¢
zgodnie z punktem 2.4 Mechanizmu Wynagradzania.
8.2 Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.
8.3 W pkt 7.1 odwotania (s. 43) Odwotujgcy stwierdza, ze w ofercie Zamawiajgcy nakazat oferentom uwzglednia¢ w
ramach opfaty ponoszonej za wode oraz za energie elektryczng
faktyczne koszty, ktore oferent spodziewa sie ponosi¢ w tym zakresie w zwigzku z
operowaniem ZTPO. Powyzsze stwierdzenie jest btedne i wynika z nietrafnej interpretaciji
postanowien punktu 2.4 Mechanizmu Wynagradzania. Z tresci tego punktu nie wynika, ze
przenoszone koszty zuzycia wody oraz energii elektrycznej majg odpowiada¢ szacowanym
faktycznym kosztom zuzycia wody i energii elekirycznej w kolejnych latach. Punkt ten
stanowi, ze partner prywatny uzyska od ZUT zwrot kosztow zuzycia wody i energii
elektrycznej do wysokosci limitow okreslonych w ofercie partnera prywatnego, pod
warunkiem, ze partner prywatny faktycznie poniesie te koszty w przysztosci /Z tresci SIVZ,
w tym w szczegodlnosci pkt. 2.4 Mechanizmu Wynagrodzenia nie wynika, aby oferent musiat
wskazywac w ofercie oszacowane realne koszty eksploatacyjne ZTPO. W ofercie oferent
miat jedynie wskazac¢ kwote kosztow, ktore chce przenies¢ na Zamawiajgcego, czyli
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rozlicza¢ w ramach kategorii tzw. kosztdéw przenoszonych przewidzianych przez
postanowienia Mechanizmu Wynagrodzenia/. Tym samym, jezeli hipotetycznie przyjac, ze
ITPOK bfednie - zbyt nisko - wycenit koszty zuzycia wody i energii elektrycznej przez ZTPO,
nie stanowi to podstawy do twierdzenia, iz oferta i [TPOK jest niezgodna z prawem albo
SIWZi powinna zosta¢ odrzucona. Bfedne i oszacowanie kosztoéw przez partnera
prywatnego w tych pozycjach nie stanowi naruszenia prawa lub postanowien SIWZ
Oznacza tylko tyle, ze partner prywatny nie uzyska zwrotu kosztow, ktére faktycznie poniesie
ponad limit (szacunek), ktory wskazat.

8.4 W pkt 7.2 odwotania (s. 43) Odwotujgcy wskazuje, ze z jego analizy oferty [TPOK
wynika, ze w ZTPO wybudowanym przez [TPOK pobor wody dla celow przemystowych
odbywac sie bedzie ze zrddta innego niz miejska sie¢ wodociggowa. Z sieci wodociggowe;j
pobierana bedzie jedynie woda dla celéw socjalnych, na potrzeby bytowe pracownikow
instalacji. Dalej Odwotujgcy stwierdza, ze bedzie to skutkowac ryzykiem przerzucania
dodatkowych kosztow zwigzanych z zapewnieniem poboru wody na ZUT. Powyzsze
twierdzenie Odwotujgcego jest jednak catkowicie nieprawdziwe. Nie ma bowiem znaczenia
z jakiego zrodia bedzie pochodzi¢ woda wykorzystywana przez ITPOK (sie¢ wodociggowa,
wiasne ujecie, wiasne dostawy), ani jakie bedg faktyczne koszty jej pozyskania przez ITPOK.
ITPOK nie uzyska zwrotu tych kosztow od ZUT na podstawie rozliczen przewidzianych

w Mechanizmie Wynagrodzenia, jezeli nie wskazat tych szacowanych kosztow w swojej
ofercie. Twierdzenie Odwolujgcego, ze istnieje ryzyko przerzucenia na ZUT przez ITPOK
dodatkowych kosztéw zwigzanych z zapewnieniem poboru wody jest catkowicie btedne i nie
znajduje potwierdzenia w postanowieniach SIWZ. Ewentualne nietrafne oszacowanie przez
ITPOK wysokosci kosztow pozyskania wody jest ryzykiem ekonomicznym ITPOK, poniewaz



w przypadku ich niedoszacowania ITPOK nie otrzyma ich zwrotu w petnej wysokosci. Nie ma
w SIWZ mechanizmu, ktory pozwalatby partnerowi prywatnemu zada¢ dodatkowego wynagrodzenia w przypadku
nietrafnego obliczenia kosztéw budowy oraz eksploataciji ZTPO.
8.5 W pkt 7.3 odwotania (str. 43), Odwotujgcy wskazuje, ze zuzycie energii wskazane przez
ITPOK w ofercie jest nadzwyczaj niskie dla zaktadéw tego typu co ZTPO, "co wiecej pomija
ono wysokg wartos¢ kaloryczng spalanych odpadow, wmuszajgca prace szeregu
wentylatorow i systemow wywietrzeniowych. W efekcie w ofercie ITPOK dochodzi do
zanizenia kosztow energii elektrycznej przerzucanych na ZUT oraz zawyzenia
projektowanych zyskoéw ze sprzedazy wyprodukowanej energii. Co wiecej Srednie zuZycie
zostato okreslone na takim samym poziomie 13 152 MWh zaréwno w przypadku wyliczen
dotyczgcych przetwarzania w pierwszych pieciu latach 120 000 ton rocznie, jak i 160 000 ton
rocznie". Poniewaz powyzsze twierdzenie Odwotujgcego sugeruje, jakoby ITPOK w sposéb
niestaranny ocenit poziom zuzycia energii elektrycznej przez ZTPO, Przystepujgcy wyjasnia,
ze brak wzrostu ilosci zuzywanej energii w zwigzku z planowanym przez ZUT wzrostem
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ilosci dostarczanych do ZTPO odpadéw od roku 2027 spowodowany jest fakiem, ze
wentylatory i systemy powietrzne (bedace najbardziej energochtonnymi urzgdzeniami w
ZTPO, na co wskazuje sam Odwotlujgcy) pobierajg zblizone ilosci energii elektrycznej
niezaleznie od ilosci przetwarzanych odpadow (stopien ich energochtonno$ci w pomijalnym
stopniu zalezy od ilosci przetwarzanych odpadéw). Niskie poziomy zuzycia energii w ZTPO
beda, z kolei, efektem zastosowania technologii, ktorymi bedzie mogt postugiwac sie ITPOK
za sprawg korzystania z zasobow grupy EEW.
ZARZUT NIEZGODNOSCI OFERTY ITPOK Z SIWZ Z UWAGI NA ZASTOSOWANIE
TURBINY NIEZGODNEJ Z SIWZ
9.1 Odwotujacy podnosi w pkt 8 (str. 44) Odwolania zarzut niezgodnosci oferty ITPOK
z SIWZ w zakresie przyjetych przez ITPOK rozwigzan technologicznych dotyczacych turbiny,
ktéra ma zosta¢ zastosowana w ZTPO.
9.2 Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.
9.3 W pkt 8.1 (str. 44) odwotania, Odwotujgcy przytacza postanowienia SIWZ dotyczace
turbiny parowej, ktéra ma zosta¢ zastosowana w ZTPO. W tym punkcie Odwolujgcy prébuje
zasugerowac, ze [TPOK zamierza zainstalowa¢ w ZTPO turbine inng niz turbina upustowo-
kondensacyjna. Odwolujgcy, nie uzasadnia, dlaczego tak uwaza. W odpowiedzi na
powyzsze ITPOK pragnie wskazac, iz powyzsza sugestia Odwotujgcego jest btedna. ITPOK
niniejszym jednoznacznie i stanowczo potwierdza, ze planowana przez ITPOK do
zamontowania w ZTPO turbina bedzie turbing upustowo-kondensacyjna.
9.4 W pkt 8.3 (str. 45) odwotania, Odwotujacy twierdzi, ze przeanalizowat oferte [TPOK
i jego zdaniem: "krzywa mocy elektrycznej w stosunku do mocy grzewczej jest irracjonalnie
plaska". W kolejnym punkcie Odwolujgcy stwierdza, ze taka krzywa nie jest do osiggniecia
przez turbine dziatajgca w konfiguracji technicznej przewidzianej w SIWZ przez
Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym, w pkt 8.5 (str. 45) Odwolujgcy stwierdza, ze z tego wzgledu oferta ITPOK
jest niezgodna z SIWZ
9.5 Podkreslit, ze zarzut Odwotujgcego nie jest poparty analizg technicznag, ktdra
wskazywataby, jakie konkretne dane zawarte w ofercie ITPOK Odwotujgcy badat czy
zestawiat ani dlaczego niemozliwe jest spetnienie wymogoéw SIWZ przy krzywej obliczonej
przez Odwotujgcego.
9.6. Podkreslit, ze od strony argumentacyjnej, czy dowodowej, powyzszy zarzut jest
sformutowany w sposéb manipulacyjny. Odwotujgcy twierdzi, ze (i) przeprowadzit pewne
wyliczenia (ale ich nie dokumentuje), (ii) ze jego wiasne wyliczenia by¢ moze (Odwotujgcy
wskazuje, ze nie ma pewno$ci, jakie rozwigzania techniczne chce zastosowac [TPOK)
wskazujg, ze ITPOK planuje zastosowaé pewne rozwigzania techniczne, a nastepnie (iii)
wskazuje, ze te rozwigzania sg niezgodne z SIWZ. Odnoszac sie do powyzszego ITPOK
wskazuje, ze Odwolujacy nie udowadnia swoich twierdzen a jedynie snuje hipotezy i wycigga
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nieuzasadnione, groznie brzmigce wnioski.

9.7 Poniewaz twierdzenia Odwotujgcego zawarte w tym zarzucie sg catkowicie dowolne,

a Odwolujacy nie przeprowadza dla ich uzasadnienia dowodu, [TPOK nie widzi przestrzeni
do podejmowania merytorycznej dyskusji na temat btedéw w podejsciu analitycznym



Odwotujgcego. To strona, ktéra podnosi zarzut musi udowodni¢ jego prawdziwosc¢. Takiego
dowodu dla poparcia zarzutu z punktu 8 Odwotania Odwotujacy nie powotuje. Jedyny
sposob, w jaki ITPOK moze odnie$¢ sie do powyzszego zarzutu to stwierdzi¢, iz za sprawg
udostepnienia mu zasobéw przez podmioty z grupy EEW bedzie on dysponowat technologig
w tym turbing, ktéra pozwoli na zastosowanie rozwigzanh technicznych, ktére z jednej strony
bedg zgodne z wymaganiami SIWZ, a drugiej strony bedg pozwalaty na uzyskanie
parametrow technicznych wskazanych przez ITPOK w ofercie.
9.8 Reasumujgc, zdaniem Odwolujgcego niemozliwe jest uzyskanie wskazanego przez
ITPOK wysokiego poziomu produkciji energii elektrycznej przy jednoczesnym wysokim
poziomie produkciji ciepta. Jest to twierdzenie nieprawdziwe, poniewaz technologia, ktorej
zastosowanie w ZTPO planuje ITPOK umozliwia osiagniecie takich parametréw. Posiadanie
takiej technologii jest bezsprzecznie przewagg konkurencyjng ITPOK wobec Odwolujgcego.
9.9 Ponadto, aby usung¢ watpliwo$ci wynikajace z uzasadnienia omawianego zarzutu
ITPOK wskazuje, ze rozwigzania, ktére ITPOK zastosuje zapewnig, iz (i) cata produkowana
w kotle para wodna bedzie dostarczana do turbiny (ii) po przejsciu przez turbine para wodna
wptynie bezpos$rednio do kondensatora powietrza; (iii) turbina bedzie wyposazona
w wyregulowany i niewyregulowany wylot; (iv) podczas emitowania ciepta przesytanego na
odlegtos¢ z uregulowanego wylotu pobierana bedzie para wodna do ogrzewania na
odlegtos¢; (v) kondensator chtodzony bedzie powietrzem. Zastosowanie powyzszych
rozwigzan przez ITPOK Odwolujacy wydaje sie kwestionowaé. Odwotujgcy podnosi swoje
watpliwosci, poniewaz nie ma i nie moze mie¢ dostepu do wiedzy technologicznej i inzynieryjnej EEW, z ktérej korzystac
bedzie ITPOK.
9.10 Tylko tytutem uzupetnienia ITPOK pragnie doda¢, ze celem oceny ofert nie byto
poréwnywanie konfiguracji technicznych, ktére zastosuje ITPOK i Odwotujgcy. ZUT
w Postepowaniu potwierdzit juz, ze oferenci posiadajg wiedze technologiczng pozwalajaca
im projektowac i budowaé dziatajgce instalacje odpadéw. Ani z SIWZ, ani z przepiséw prawa
nie wynika, aby na etapie oceny ofert ZUT byt zobowigzany do szczegétowej analizy i oceny
rozwigzan technologicznych przyjmowanych przez oferentéw. ZUT oczekuje od oferentéw
spetienia okreslonych parametréow gwarantowanych i Swiadczenia ustug zgodnie
z zasadami okre$lonymi w SIWZ /ZUT okreslit standardy $wiadczenia ustug przede
wszystkim stanowigcych w zatgczniku nr 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy
Swiadczenia Ustug/. Nieosiggniecie standardow $wiadczenia ustug, w tym gwarantowanych
poziomdw produkcji energii i ciepta, naraza¢ bedzie w przysztosci partnera prywatnego na
68

odpowiedzialnos¢ kontraktowa i ryzyko wypowiedzenia Umowy o PPP przez ZUT
/postanowienia art. 10.7.2 i art. 10.7.3 Warunkéw Umownych/. Dlatego, zdaniem ITPOK,
Odwolujgcy w ogodle nie ma podstaw do formutowania takiego zarzutu wobec oferty [TPOK.
ZARZUT ZAWYZENIA ILOSCI PRODUKOWANEJ ENERGII ELEKTRYCZNEJ

10.1 Odwolujgcy w pkt 9 odwotania (s. 46) zarzuca ZUT naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty [TPOK mimo jej rzekomej niezgodnosci z SIWZ. Zarzucana
rzekoma niezgodno$¢ dotyczy zbyt niskiej w stosunku do wymagan sformutowanych w SIWZ
efektywnosci energetycznej ZTPO. Odwotujgcy twierdzi, ze naruszenie wymagan w zakresie
efektywnosci energetycznej wynika z tego, iz rzekomo w ZTPO nie bedzie mozna wytworzy¢
takiej ilosci energii elektrycznej brutto, jakg ITPOK zadeklarowat w ofercie.

10.2 Zarzut jest catkowicie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie przez KIO.

10.3 Odwolujgcy wskazuje, ze wymogiem Zamawiajgcego byto, aby ZTPO byta zgodna

z PFU oraz Decyzjg Srodowiskowa. Dalej Odwotujgcy wyjasnia, ze zgodnie z tymi
dokumentami, w ZTPO wykonawca jest zobowigzany zainstalowa¢ turbine upustowo-
kondensacyjng oraz skraplacz chtodzony powietrzem, ci$nienie i temperatura pary majg
wynosi¢ odpowiednio 39 baréw i 400° C, temperatura wody zasilajgcej 130° C, zas
temperatura gazéw odlotowych na wyjsciu z kotta 200° Odwolujgcy twierdzi rowniez, C. ze
wydajnos¢ kotta bedzie maksymalng dopuszczalng, ci$nienie robocze skraplacza wyniesie
0,1 bara przy temperaturze otoczenia rownej 15° a upust pary z turbiny do zasilania C,
odgazowywacza i zastosowan wewnetrznych wyniesie 2,7 bara, za$ do sieci cieptowniczej 1
bar. Odwotujgcy przyjmuje przy tym, ze sprawnos¢ izentropowa turbiny zadeklarowana przez
ITPOK przy 100% obcigzeniu cieplnym nie obniza sig przy nizszych obciazeniach. Na tej
podstawie Odwotujgcy, powolujgc sie na przygotowany przez siebie model obliczeniowy
(nieobjasniony), stwierdza, ze produkcja energii elekirycznej brutto w ZTPO bedzie dla
nizszych obcigzen elektrycznych nizsza niz zadeklarowana. 10.4 Omawiany zarzut jest kolejnym, przy ktérego



sformutowaniu Odwotujgcy dowolnie
zinterpretowat informacje zawarte w ofercie ITPOK i w SIWZ w celu potwierdzenia z gory
przyjetej tezy. Odwolujgcy oceniajgc, czy w ZTPO zaprojektowanym, wybudowanym
i obstugiwanym przez [TPOK bedzie mozliwa produkcja energii elektrycznej brutto na
poziomie zadeklarowanym przez ITPOK, przeprowadzit operacije, ktéra nie stuzyta ocenie
mozliwosci produkcyjnych ZTPO zaprojektowanego przez [TPOK, tylko odniosta sie do
hipotetycznego ZTPO o parametrach, efektywnosci i konfiguracji arbitralnie okreslonych
przez Odwotujgcego. Przy takim podejsciu mozliwe jest postawienie i udowodnienie kazdej
tezy.
10.5 Twierdzenia Odwotujgcego stawiane w omawianym zarzucie nie mogg mie¢
zastosowania do ZTPO, ktéry wybuduje [TPOK, poniewaz Odwotujgcy nie ma wiedzy
0 szczegotach technologii i konfiguracji instalaciji, ktore zastosuje ITPOK korzystajac
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z zasobow grupy EEW (Odwotujgcy nie moze ich zna¢ bo stanowig tajemnice
technologiczng EEW jako konkurenta Odwolujgcego). Ujmujac to inaczej, w oparciu o dane
zaprezentowane w ofercie Odwotujgcy nie jest w stanie rozstrzygng¢ wigzgco o efektywnosci
energetycznej ZTPO, poniewaz nie ma wiedzy o efektywnosci i specyfice rozwigzan
technologicznych, kitére zastosuje ITPOK i ktérych nie da sie wyinterpretowac¢ z parametrow
zawartych w ofercie [TPOK. Odwolujgcy buduje zarzut poprzez sugerowanie, ze opiera
swoje negatywne konkluzje na uniwersalnych zaleznosciach czy zasadach technicznych,
ktére muszg znalez¢ zastosowanie do konfiguracji kazdej instalacji stuzgcej do produkcji
energii. Z zarzutu da sie w domysle wywies¢, ze jezeli te uniwersalne zaleznosci czy zasady
zastosuje sie do ZTPO, ktory wybuduje ITPOK, to musi sie okazac¢, ze instalacja ta nie
osiggnie parametrow technicznych oczekiwanych przez Zamawiajgcego. Na ten zarzut
Odwolujgcego nalezy po raz kolejny odpowiedzie¢ w ten sposaéb, ze: (i) Odwolujgcy nie ma
dostepu do catosci danych technicznych dotyczacych ZTPO, jego instalaciji i konfiguracii,
ktére zamierza zastosowac ITPOK, co powoduje, ze twierdzenia Odwotujgcego s3 tylko
hipoteza, a nie twierdzeniem, ktére da sie ich udowodni¢, (ii) nie istniejg uniwersalne
zaleznosci, czy zasady techniczne, ktére powodowatyby, ze zarzuty Odwolujacego wobec
ZTPO, ktorego parametry zostaty zaprezentowane w ofercie, bylyby prawdziwe niezaleznie
od rozwigzan technicznych, ktore zastosuje w przysztosci ITPOK, (iii) Odwotujgcy nie
objasnia metodologii oraz kalkulacji, ktére przeprowadzit, aby skomponowac tabele z punktu
9.6 Odwotania, a nastepnie postawi¢ wniosek zawarty w punkcie 9.8, a ponadto (iv)
Odwolujgcy postepuije tak jakby zapoznat sie z projektem ZTPO przygotowanym przez
ITPOK, podczas, gdy po prostu tendencyjnie interpretuje wybrane parametry
wyekstrahowane z oferty ITPOK (czy raczej zongluje nimi w sposo6b jakiego potrzebuje, aby
udowodni¢ arbitralnie przyjetg teze).
10.6 Nadmienit, iz tre§¢ PFU i Decyzji Srodowiskowej nie zawiera wszystkich wymogéw wymienionych przez
Odwolujgcego w pkt 9.3 odwotania. W szczegolnosci nie wynika z tych
dokumentow, aby temperatura gazéw odlotowych (spalin) na wyjsciu z kotta miata wynosic¢
dokfadnie 200° C. Zgodnie z brzmieniem zatgcznika nr 1 do Decyzji Srodowiskowej
temperatura taka wymagana jest jedynie do odparowania wody w uktadzie oczyszczania
spalin i w razie potrzeby moze zosta¢ podniesiona w tym ukfadzie z uzyciem wymiennika
ciepta. Zastosowanie kotta generujgcego gazy odlotowe o innej temperaturze ma kapitalny
wptyw na sprawno$¢ catego procesu przeksztatcania termicznego i - w rezultacie - takze na
ilos¢ produkowanej energii elektrycznej brutto. Juz tylko z tego powodu wyliczenia
Odwolujgcego nalezy podwazyc¢, niezaleznie od ich ogdlnikowo$ci. Powyzsza niescistos¢
jest przyktadem tego, ze Odwotujgcy, aby nada¢ swoim dowolnym twierdzeniom pozor
rzetelnosci, nie cofa sie przed podaniem nieprawdziwych informacji, co czyni argumentacije
przedstawiong na poparcie on niewiarygodng.
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10.7 Dodat, ze aby sformutowa¢ omawiany zarzut, Odwotujgcy w sposéb

nieuprawniony pominat, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 15 do SIWZ

wskazat: "Po stronie wykonawcy lezy zapewnienie zgodnosci zaprojektowanych rozwigzan
z Decyzjg o Srodowiskowych uwarunkowaniach, co Wykonawca bedzie zobowigzany
wykazac na etapie ponownej oceny oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko wramach
postepowania w sprawie wydania decyzji pozwolenia na budove (...). Zamdwienie obejmuje



zaprojektowanie i wykonanie kompletnej zdatnej do umowionego uzytku Instalacji.”
10.8 W odpowiedzi na pytanie nr 536 do SIWZ Zamawiajacy dopu$cit natomiast obiekty
inne niz przewidziane w PFU, o ile bedg one zgodne z Decyzjg Srodowiskowa.
10.9 Oznacza to po prostu, ze kwestie efektywno$ci instalacji bedg podlegaé kontroli na
etapie postepowania w przedmiocie pozwolenia na budowe, a nie przy ocenie ofert.
Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, ze w ofertach oferenci majg poda¢ dane albo zestawienia
stuzgce przeprowadzeniu oceny takiej, jakg przeprowadza Odwotujgcy.
10.10 Reasumuijac - z zarzutem Odwotujgcego nie mozna podja¢ rzeczowej polemiki. Nie
ma zresztg do tego powodu, bo dziatania majgce na celu zapewnienie, aby ZTPO posiadata
efektywnos¢ energetyczng przewidziang w SIWZ, bedg podejmowane przez Zamawiajgcego
oraz partnera prywatnego na etapie projektowania oraz budowy ZTPO. Efektywnos¢
energetyczng ma zapewnic istniejgca instalacja. Dane zaprezentowane przez ITPOK
w ofercie - niezaleznie od tego, jak krytycznie podchodzi do nich Odwotujgcy - nie odgrywajg
zadnej roli w tym procesie. Ze swej strony ITPOK pragnie potwierdzi¢, ze dokonane przez
niego zatozenia dotyczace ilosci energii brutto, ktéra bedzie produkowana w ZTPO sg
rzetelne, cho¢ konserwatywne.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec whniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z po oswiadczen, jak przedstawionymi ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych
ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutdbw ma szanse na uzyskanie zamaowienia.
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Sktad orzekajacy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postgpowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
SIWZ wraz z Formularzem ofertowym (zat. nr 1 do SIWZ) i jego zatgcznikami: Instrukcjg
wypetnienia Formularza ofertowego oraz opisem oznaczen (zat. nr 1 do formularza
ofertowego), Informacjg dotyczacg wynagrodzenia Partnera Prywatnego (zat. nr 2 do
formularza ofertowego), Deklarowang iloscig produkowanej energii elektrycznej i cieplnej
(zat. nr 3 do formularza ofertowego), Wysokos$cig odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego
za utrate Dotacji Unijnej (zat. nr 4 do formularza ofertowego), Danymi referencyjnym 1 —
wskazniki indeksowania (zat. nr 5 do formularza ofertowego), Danymi referencyjnym 2 —
elementy przenoszone na Zamawiajgcego (zat. nr 6 do formularza ofertowego), Danymi
referencyjnym 3 — wielko$¢ i koszt transportu Odpadéw Umownych (zat. nr 7 do formularza
ofertowego), Naktadami inwestycyjnymi i odtworzeniowymi (zat. nr 8 do formularza
ofertowego), Kosztami Partnera Prywatnego (zat. nr 9 do formularza ofertowego), Kalkulacjg
(zat. nr 10 do formularza ofertowego), zmiang SIWZ z 17.01.2017 r., Aktem Umowy (zat. nr
2 do SIWZ), Warunkami Umownymi (zat. nr 3 do SIWZ), Mechanizmem Wynagradzania (zat.
nr 3 a do SIWZ/takze inna numeracja — zat. 2/), Wymaganiami Zamawiajgcego (zat. nr 3b do
SIW2Z), Tabelg Elementéw Scalonych (zat. nr 1 do Wymagan Zamawiajgcego) /Koszty
Zbiorcze w Okresie Projektowania i Okresie Budowy, Srodki Trwate, Plan Odtworzeniowy,
Instalacja/system/obiekt/, Szczegdlowymi Wymaganiami dla Wykonania Dokumentacii
Projektowej (zat. nr 2 do Wymagan Zamawiajgcego), Programem Funkcjonalno- Uzytkowym
/PFU/ wraz z zalgcznikami do niego takze Decyzjg Srodowiskows /zat. nr 2/ (zat. nr 3 do
Wymagan Zamawiajgcego), Parametrami Odpadéw Umownych (zat. nr 4 do Wymagan
Zamawiajgcego), Zasadami odbioru Odpadéw Umownych z RIPOK (zat. nr 5 do Wymagan
Zamawiajgcego), Procedurg Monitoringu Parametrow Odpadoéw Umownych (zat. nr 6 do Wymagan Zamawiajgcego),
Standardami

Swiadczenia Ustug (zat. nr 7 do Wymagan
Zamawiajacego), Procedurg pomiaréw Parametrow Gwarantowanych i Wartosci Opatowe;j



(zat. nr 8 do Wymagan Zamawiajgcego) wraz z zatgcznikiem do niej nr 1, Wymaganiami
w zakresie gospodarowania srodkami trwatymi, warto§ciami niematerialnymi i prawnymi oraz
$rodkami trwatymi w budowie (zat. nr 9 do Wymagan Zamawiajgcego), Wymaganiami
Dotyczgcymi Ubezpieczen (zat. nr 10 do Wymagan Zamawiajgcego) oraz Dokumentacja
geologiczng, hydrogeologiczng, czy tez geotechniczng. Nadto, Izba zaliczyta w poczet
materiatu dowodowego 565 odpowiedzi na pytania, ztozong przez Przystepujgcego oferte,
czyli wypemiony formularz, wypetnione zatgczniki do formularza, tj. nr 1, 2, 3,4, 5, 6, 7, 8, 9,
10, wypetniong - Tabele Elementéw Scalonych - Koszty Zbiorcze w Okresie Projektowania i
Okresie Budowy - Srodki Trwate - Plan Odtworzeniowy — Struktura Srodkéw Trwatych,
zakres prac /podwykonawcow/. Dodatkowo, wezwanie do uzupetnienia z 10.07.2017 r.
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skierowane do Przystepujacego wraz z zatgcznikiem, odpowiedz Przystepujacego z
12.07.2017 r. wraz z uzupetnionym zat. nr 3 do formularza ofertowego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone wraz z odwotaniem przez
Odwolujgcego:
1) ogtoszenie o zaméwieniu nr 2014/S 178-314893 z 17.09.2014 r.,
2) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu [TPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. - str.
1-9 oraz 50,
3) wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia wniosku z 18.11.2014 r.,
4) uzupetnienie wniosku [TPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. 2 26.11.2014 r. - str. 1, 2, 3,
5) informacja o wynikach kwalifikacji z 06.10.2015 . ,
6) SIWZ m.in. Rozdz. VIl Opis sposobu przygotowania ofert - pkt 7 SIWZ zawarto$¢ oferty
oraz Rozdz. XVI pkt 10 SIWZ,
7) formularz oferty ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. wraz z zakresem prac, ktore partner
prywatny powierzy podwykonawcom,
8) pismo z 03.07.2017r. - informacja z otwarcia ofert,
9) informacja z 14.07.2017 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej,
10) Interpretacja z 17.122012 r. sygn. ILPP1/443-867/12-5/NS Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone wraz z pismem procesowym
Odwolujgcego:
1) Opis potrzeb i wymagan;
2) Zatacznik nr 1 do ustawy z 14.12.2012 r. o odpadach;
3) Zatacznik nr Il do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z 19.11.
2008 r. w sprawie odpaddw oraz uchylajgca niektore dyrektywy.

Odnosnie opinii prywatnej prof. E. A. Carnevale (Uniwersytet Florencki) ztozonej na posiedzeniu jako zatgcznik do
pisma procesowego Odwotujgcego - uznac nalezy,

ze jest

to opinia prywatna bedgca stanowiskiem strony w sprawie, stanowi ona jedynie dowod tego,
ze osoba, ktéra jg podpisata wyrazita zawarty w niej poglad. Izba uznaje jg za czes¢
argumentacji Odwolujgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone wraz z pismem procesowym
przez Przystepujgcego:
1) porozumienie w sprawie udostepnienia zasobow technicznych z 20.10.2014 r. zawarte
miedzy EEW Energy from Waste GmbH, EEW Energy from Waste Polska sp. z 0.0. oraz
ITPOK Gdansk Sp. z o.0. sp. k.,
2) porozumienie udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia miedzy TIRU S.A. a TSI
S.A.224.10.2014r.,
3) odpowiedz na pytanie nr 15 do SIWZ,
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4) odpowiedz na pytanie nr 18 do SIWZ,
5) odpowiedz na pytanie nr 476 do SIWZ,
6) odpowiedz na pytanie nr 536 do SIWZ

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
odwotanie, przystgpienie, pismo procesowe Przystepujgcego oraz pisma procesowe
Odwolujgcego /oba ztozone na posiedzeniu/, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz
Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.



Odnoszac sie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:
1) art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp w zw. z art. 2 pkt 1) Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ITPOK, podczas gdy oferta zawiera btad
w obliczeniu ceny w zakresie sktadnika: ,Cena Kontraktowa za Obstuge" gdyz wykonawca
IPTOK zastosowat btedng stawke podatku VAT w wysoko$ci 23%, podczas gdy prawidiowa
stawka podatku VAT jaka nalezato przyjg¢ w zakresie obliczenia sktadnika ,Cena
Kontraktowa za Obstuge" wynosi 8%;
2) art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez niewykluczenie z postepowania wykonawcy [TPOK
mimo, ze wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania;
3) art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy ITPOK, ktéry nie wykazat
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu;
4) art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez niedokonanie odrzucenia oferty
ITPOK, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a zatem jego oferte
nalezy uzna¢ za odrzucong;
5) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta ITPOK jest niezgodna z SIWZ w tym m.in.: pkt 10.9.1. Warunkéw
Umownych; 5.6.1. Wymagan Zamawiajgcego, pkt 1.6 Zatgcznika 7 do Wymagan
Zamawiajgcego - Standardy Swiadczenia Ustug, pkt. 1.4 oraz 2.3.1,4 ppkt 8 Zatgcznika nr 3
do Wymagan Zamawiajgcego - PFU) poniewaz zaoferowane przez ITPOK rozwigzania
dotyczace instalacji nie pozwalajg na prowadzenie procesu termicznego przeksztatcania
odpadoéw, w celu odzysku energii w spos6b zapewniajgcy uznanie procesu za proces
odzysku R 1 w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, tak aby
efektywnosc¢ energetyczna instalacji osiagneta kryterium kwalifikujgce termiczne
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przetwarzanie odpadéw komunalnych w instalacji jako proces odzysku R 1, czego wymagat
Zamawiajacy w SIWZ;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, w tym m.in. pkt. 2.2 Zatgcznika 2 do
Warunkéw Umownych - Mechanizm Wynagradzania Wykonawcy w Okresie Obstugi
(,Mechanizm Wynagradzania") z uwagi na nieuwzglednienie przez wykonawce ITPOK

w Optacie Gtownej (O ): r

(i) w ramach skiadnika OS wszystkich kosztéw statych zwigzanych z realizacjg 1
Przedsiewziecia, co byto wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie pkt. 2.2 Zatgcznika 2 -
Mechanizm Wynagrodzenia oraz

(i) niewycenienia (niewypetnienia) pozycji OP oraz OT w zatgczniku nr 2 do Formularza 11
Oferty wykonawcy ITPOK)

a) Niezgodnos¢ oferty ITPOK z SIWZ w zakresie Opfaty Gtéwnej,

b) Nieuwzglednienie w ofercie kosztéw statych transportu odpadéw i kosztow
zagospodarowania odpadoéw poprocesowych,

c) Tabela Elementéw Scalonych;

7) art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji z uwagi na fakt, iz wykonawca [TOPK
dokonat manipulacji ceng w zakresie optaty (O r ) jako sumy optat: Optaty Statej (OS r ) gtoéwnej,
poprzez (i) nieuwzglednienie w ramach sktadnika OS wszystkich kosztéw statych 1
zwigzanych z realizacjg Przedsigwziecia, co bylo wymagane przez Zamawiajacego zgodnie
pkt. 2.2 ,Mechanizm Wynagradzania" oraz (ii) niewypetnienie (niewycenienie) pozostatych
pozycji wchodzgcych w skiad optaty gtéwnej (to jest optaty Statej (OT r ) za transport odpadow
oraz Optaty Statej (OP r ) za zagospodarowania odpadéw Poprocesowych), co doprowadzito
do sztucznego zanizenia elementu wynagrodzenia wykonawcy, bedgcego przedmiotem oceny oferty w ramach
Podkryterium 3.1 (wysokosSc statej optaty gtéwnej w pierwszym roku

Obstugi), a w konsekwencji do wyboru oferty drozszej, niz oferta Odwotujgcego;

8) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ z uwagi na nieuwzglednienie przez
wykonawce [TPOK faktycznych kosztéw zuzycia energii elektrycznej (E ) oraz zuzycia wody =



z sieci miejskiej (W ), co bylo wymogiem Zamawiajgcego zgodnie z pkt. 2.4. Mechanizmu =
Wynagradzania;
9) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, w tym m.in.: pkt. 2.1.3.4.1 PFU, pkt. 2.3
Zatgcznika 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy Swiadczenia Ustug, pkt. 3 lit. h)
Decyzji Srodowiskowej stanowigcej zatacznik nr 2 do PFU, w zakresie wymagan SIWZ
dotyczacych turbiny upustowo-kondensacyjne;;
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10) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITPOK pomimo, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, w tym m.in.: pkt. 2.1.3.4.1 PFU, pkt. 2.3
Zatacznika 7 do Wymagan Zamawiajacego - Standardy Swiadczenia Ustug, pkt. 3 lit. h)
Decyzji Srodowiskowej stanowigcej zatgcznik nr 2 do PFU, w zakresie efektywnosci
energetycznej zaktadu, poniewaz warto$ci zadeklarowane przez ITPOK w zakresie ilosci
wytworzonej energii elektrycznej brutto nie mogg zostaé¢ realnie osiggniete;

11) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ITPOK jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta wykonawcy ITPOK powinna
podlega¢ odrzuceniu z uwagi na zarzuty wskazane powyzej oraz zaniechaniu wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejno$ci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresSci
whniesionego odwotania, jak i pisma procesowego Przystepujgcego oraz obu pism
procesowych Odwotujgcego ztozonych na posiedzeniu. Wskazujgc na przywotane w tych
pismach fragmenty SIWZ, formularza ofertowego, zatgcznikéw do tego formularza
(w szczegdlnosci: Dane referencyjne 3 — wielkos¢ i koszt transportu Odpadéw Umownych -
zat. nr 7 do formularza ofertowego, czy tez Koszt Partnera Prywatnego - zat. nr 9 do
formularza ofertowego), PFU, Warunkéw Umowny (zat. nr 3 do SIWZ), Mechanizmu
Wynagradzania bedgcego zatgcznikiem do Warunkéw Umowy, Wymagan Zamawiajgcego
bedgcego zatgcznikiem do Warunkéw Umowy, zat. nr 1 do Wymagan Zamawiajgcego -
Tabeli Elementéw Scalonych, zat. 7 do Wymagan Zamawiajgcego - Standardy Swiadczenia
Ustug. Istotna jest réwniez oferta oraz zataczniki ztozone i wypetione przez
Przystepujacego w tym zat. nr 3 (Deklarowana ilo§¢ produkowanej energii elekirycznej
i cieplnej - zat. nr 3 do formularza ofertowego). Nadto, uzupetienie Przystepujacego dokonane na wniosek
Zamawiajgcego. Odnoszac sie do poszczegdinych kwestii w ramach
rozpatrywania poszczegolnych zarzutéw.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzut. Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

W pierwszej kolejnosci, Izba majgc na uwadze stanowisko Zamawiajacego, ktory
relatywizowat na rozprawie znaczenie stawki podatku VAT w postepowaniu, wskazuje na
stanowisko wyrazone w uchwale Sadu Najwyzszego z 20.10.2011 r. o sygn. akt: lll CZP
52/11 zgodnie z ktdrg nie jest obojetne, jakg stawke podatku VAT przyjgt w swej ofercie dany
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wykonawca. Wedlug Sadu Najwyzszego Zamawiajgcy ma obowigzek bada¢ poprawno$¢
zlozonych ofert takze pod katem wysokosci stawki podatku VAT. Ze wzgledu na zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurenciji, oferty ztozone

w postepowaniu muszg by¢ poréwnywalne, a wiec obliczone z zastosowaniem tych samych
regut. Stawka podatku VAT jest zas istotnym elementem kalkulacji ceny oferty, cena za$
zajmuije istotne miejsce wsrod kryteriow oceny ofert. Inaczej méwigc prawidtowa i jednolita
stawka jest gwarantem poréwnywalnosci ofert.

Jednoczes$nie takze zgodnie z uchwatg SN z 20.10.2011 r. o sygn. akt: Il CZP 53/11
Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte zawierajgcg cene skalkulowang przy
zastosowaniu btednej stawki podatku od towaroéw i ustug, jako zawierajgcej bigd w obliczeniu
ceny.

Nadto, Izba wskazuje, ze przywotana przez Odwolujgcego w odwotaniu oraz
zatgczona do odwotania interpretacja podatkowa odnosi sie wprost takze do postepowania



prowadzonego w takiej samej formule jak postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego,
czyli w formule partnerstwa publiczno-prywatnego, co czyni niniejszg interpretacje
adekwatng. Sama zas ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.
U. z 2009 r., poz. 100 z pdzniej. zm.) /stan prawny na 17.09.2014 r./ - w art. 4 ust. 2 - , W
przypadkach innych niz okreslone wust. 1, do wyboru partnera prywatnego i umowy

o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm., w zakresie
nieregulowanym w niniejszej ustawie.”, czyli w zakresie nieuregulowanym odsyta do ustawy
Pzp, co nalezy rozpatrywac¢ w kontekScie ceny zawierajgcej w sobie takze nalezny podatek
VAT, czyli ceny brutto.

Przyjecie stanowiska wyrazonego na rozprawie przez Zamawiajgcego prowadzitoby
do nieporownywalnosci ofert ziozonych w postepowaniu.

Izba, opierajgc sie na zgromadzonym materiale dowodowym uznata ze wtasciwg
stawkg podatku VAT w zakresie ceny kontraktowej za obstuge jest stawka 8 %.

W tym zakresie Izba uznala, ze zasadniczg kwestig jest ustalenie, czy mamy do
czynienia z instalacjg o charakterze spalarni, czyli instalacjg ktérej zasadniczym celem jest
utrzymanie i utylizacja odpadéw, czy tez jest to spalarnia bedgca zarazem elektrocieptownia.

Izba oparta swoje stanowisko ustalajgc po pierwsze cel, ktory zostat wskazany
w zatgczniku do ogtoszenia /Opis potrzeb i wymagan — pkt 1. Cel Przedsiewziecia — str. 1/,
zostat on przedtozony na posiedzeniu wraz z jednym z pism przez Odwotujgcego, z ktérego
jednoznacznie wynika, ze: [Celem gtdwnym przedsiewziecia jest stworzenie warunkow dla
termicznego przeksztafcenia frakcji energetycznej wydzielonej z odpadow komunalnych.
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Efektemn osiggniecie celu bedzie ograniczenie sktadowania odpadow palnych, wtym

odpadow ulegajgcych biodegradacji oraz osiggniecie okreslonych przepisami prawa
wskaZnikow recyklingu poprzez kompleksowe uporzgadkowanie catego systemu gospodarki
odpadami w wojewddztwie pomorskim i dopetnienie istniejgcych i modernizowanych
lokalnych systemdéw zagospodarowania odpaddw ponadregionalnym Zakfadem Termicznego
Przeksztatcenia Odpadéw, dalej ,Spalani’]. Potwierdzeniem powyzszego jest tez nazwa
samego postgpowania —,,System gospodarki odpadami dla metropolii trojmiejskiej”, ktdre
wprost statuuje, ze jego przedmiotem jest — system gospodarki odpadami.

Nadto, w PFU - w pkt 1.2.9 (str. 15-16) - zat. nr 3 do Wymagan Zamawiajgcego, ktore
z kolei stanowig zatgcznik nr 3b do SIWZ - wskazano parametry techniczne dla
przedsiewziecia wskazane w Decyzji Srodowiskowej:

a) Parametry podstawowe;

b) Pozostate parametry.

Pierwsze z nich o charakterze podstawowym odnoszg sie do przepustowosci max.,
jednej linii, charakteryzujg paliwo, czyli odnoszg sie do odpad6éw. Pozostate za$, czyli
wtorne, przedstawione przy okazji parametrow podstawowych - dotyczg mocy cieplnej
paleniska, temperatury pary, energii elekiryczne;.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego, trzeciego i czwartego zarzutu. lzba uznata w/w zarzuty za
zasadne.

Izba uznata, Zze o zarzucie nie decyduje jedynie wskazana podstawa prawna, ale
takze podstawa faktyczna zarzutu. Samo bowiem wskazanie przepisu prawa nie tworzy
zarzutu, zarzuty to okoliczno$ci faktyczne, na ktore powoluje sie wykonawca w zwigzku
z ocenianym zachowaniem sie¢ Zamawiajgcego w postepowaniu, a ktére zdaniem wnoszacego

Srodek ochrony prawnej doprowadzito do naruszenia przepiséw prawa. (za
wyrokiem KIO z 18.06.2018 r., sygn. akt: KIO/UZP 545/08). W wyroku Sadu Okregowego
w Gliwicach z 29.06.2009 r. w sprawie o sygn. akt: X Ga 110/09 stwierdza sie, ze: "O tym
Jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznos$ci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
Je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej."”. Podobnie (za
wyrokiem KIO z 21.01.2015 r., sygn. akt: KIO 17/15), zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie
powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, kitdrej zarzuca sie
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niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Wskazany przepis jednoznacznie wymaga, aby zarzut zostat zmaterializowany, tj.
dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. W wyroku KIO z 12.02.2014 r. o sygn. akt:
KIO 140/14 KIO zaakcentowata, ze zarzut to nie tylko wskazanie normy prawa, ale takze
uzasadnienie faktyczne. Zarzut winien wskazywac¢ konkretng czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, przez ktore doszio do naruszenia przepisdw prawa, a takze winien okreslac
okolicznosci faktyczne, potwierdzajace naruszenie przepisow prawa (art. 180 ust. 1

Pzp). Zarzuty winny zosta¢ w peini sprecyzowane juz w samym odwotaniu, gdyz umozliwia
to zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania, odniesienie sie do kwestionowanych przez
Odwolujgcego czynnosci Zamawiajgcego. Okre$lenie, po wniesieniu odwotania,
dodatkowych podstaw faktycznych, $wiadczacych o naruszeniu wskazanych w odwotaniu
podstaw prawnych, nalezy uzna¢ za spédznione. Podobnie w wyroku z 10.07.2013 r., sygn.
akt: KIO 1498/13 KIO podkreslita, ze przepisy Pzp, nakazujg potrzebe $cistego
odczytywania zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego
tres¢. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego
Odwolujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im
kwalifikacja prawna, decydujgca o uwzglednieniu Zgdania odwotania. Granice rozpoznania
sprawy przez Izbe sg $cisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej

i precyzyjnie wskazanej podstawie faktycznej. Rolg Odwotujgcego podnoszacego

dany zarzut jest precyzyjne uchwycenie i wykazanie kwestii, ktéra jego zdaniem wskazuje na
naruszenie prawa przez Zamawiajgcego, ogéine sformutowanie zarzutu uniemozliwia jego
uwzglednienie, gdyz Izba nie moze wywodzi¢ z tych ogoélnych czy nieprecyzyjnych
sformutowan domniemanej tresci zarzutu, bedgcego w rzeczywisto$ci istotnym w sprawie.

W konsekwencji Izba uznata, ze w przedmiotowym odwotaniu z uzasadnienia faktycznego przywotanych
zarzutéw wynika,

ze de facto miato miejsce naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp.

Nalezy wskaza¢, ze mimo, iz ustawa rozdziela okreslone etapy postepowania to nie
oznacza to, ze oferta nie musi by¢ konsekwencjg wczesniej ztozonych oswiadczen woli na
etapie wnioskow. Jest niedopuszczalne jej oderwanie i abstrahowanie od tego co bylo we
wniosku. W przeciwnym bowiem wypadku owo ,dziatanie w oderwaniu” skutkuje tym, ze
mozna uznac, ze udostepnienie na etapie wnioskdw miato charakter pozorny.

W przedmiotowym stanie faktycznym jednym z podwykonawcéw ma by¢ polska
spodtka celowa nie majgca jakiegokolwiek doswiadczenia, ktdéra powstata jedynie na potrzeby
przedmiotowego postepowania. Nie jest to podmiot udostepniajgcy zasoby na etapie oceny
wnioskow. Dziatanie Przystepujgcego — wskazanie polskiej spdtki corke zamiast spotki
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niemieckiej — koliduje z zasadg solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcy, ktéry ziozyt oferte
z podmiotem/podmiotami udostepniajgcymi swoje zasoby. Izba nie ma zamiaru odnosi¢ sie
do kwestii kaskadowosci doswiadczenia, gdyz Sad Okregowy w Gdansku w wyroku
z 27.04.2015 r., sygn. akt: Xll Ga 108/15 powyzsza kwestie rozstrzygnat uznajac, ze nie
mamy z tym do czynienia. Jednoczes$nie stwierdzajac, ze Spotka - matka skupia
faktycznie doSwiadczenie spofek - corek. Za$, spdtka - matka moze powotywac sie
na do$wiadczenie spoétek- cérek, jak na wiasne, jezeli udowodni, ze rzeczywiscie zasobami
tymi dysponuje. (za wyrokiem KIO z 17.07.2015 r., sygn.. akt: KIO 1022/15, KIO 1026/15).
Przy czym, charakter wskazanego w ofercie zakresu podwykonawstwa bedacego
w gestii polskiej spotki jest tego rodzaju, ze jego faktyczna realizacja przez podmiot
niedoswiadczony jest wysoce watpliwa. Chodzi bowiem, jak zasadnie wskazywat
Odwolujacy, a nie zaprzeczyt Zamawiajacy ani Przystepujacy, w swoim pi$mie zfozonym na
posiedzeniu, o wysoce ztozone czynnosci, ktére bedg wymagaty natychmiastowych,
biezgcych dziatan. Przyktadowo: 1. Koordynacja miedzy dziatami konserwaciji i dziatem
eksploataciji (str. 4 — pisma) /codzienne spotkania podsumowujgce miedzy szefem porannej
zmiany a szefem konserwacji — sporzgdzanie listy awarii i usterek wyniktych noca/; 2.
Zebrania ekip Konserwacyjnych (str. 4 — pisma) /omawianie ryzyk dotyczgcych
bezpieczenstwa, wskazéwek dotyczgcych sprzetu/; 3. Koordynacja wszystkich oddziatéw



(protokoét poranny) /str. 5 — pisma - podsumowanie wydarzen eksploatacyjnych w przeddzien

i nocg, zaplanowane prace w danym dniu; 4. Role Konserwacji i Eksploatacji) /str. 5 — pisma

- zabezpieczenie jak najlepszego funkcjonowania instalaciji/; 4. Zabranie na koniec dnia /str.

6 — pisma — sprawdzenie czy zaplanowane prace i zadania zostaty wykonane, raporty

z interwenciji/. Inne zwiazane z zarzgdzaniem kadrg oraz ludzmi. Udziat podmiotu

niemieckiego (spotka matka zostata wprost wskazana w innym zakresie podwykonawstwa),

za$ uczestnictwo w innej formie niz podwykonawstwo przez doradztwo lub konsultacje, w tym stanie faktycznym, nie
moze by¢ uznane, w ocenie Izby, za wystarczajgce.

Izba nie kwestionuje faktu, ze doswiadczenie mozna przekaza¢ w inny sposéb niz
podwykonawstwo, lecz sposéb jego przekazania w kazdym wypadku winien byé zalezny od
zakresu oraz skomplikowania czynnoéci, dla ktérych realizaciji jest konieczne okreslone
do$wiadczenie i wiedza.

Nie mozna takze przyjac, iz co do zasady przekazanie doSwiadczenia musi tgczyé
sie z udziatem podmiotu uzyczajgcego potencjat w realizacji zaméwieniu. Kazdorazowo
oceny w tym zakresie nalezy dokonywac ad casus. W tym wypadku taki udziat w realizacji
zamowienia jest konieczny z uwagi na niezbedne czynno$ci zawierajgce sie we wskazanym
zakresie podwykonawstwa (w Okresie Obstugi /w rozumieniu Umowy o PPP/ - prace i ustugi
zwigzane z odbiorem odpadoéw, prowadzeniem ich termicznego przeksztatcenia w ZTPO,
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produkcijg ciepta oraz energii elektrycznej, utrzymaniem i konserwacja ZTPO oraz
wykonywaniem innych obowigzkéw wykonawcy przewidzianych w Umowie o PPP) w ramach
codziennych czynnosci.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem pigtego zarzutu. W tym zakresie, |lzba oddalita zarzut uznajac, ze nie
zostat on udowodniony. Nalezy przypomnie¢, iz ciezar dowodu spoczywat na Odwotujacym,
jako na stronie, ktéra wywodzita okreslone skutki prawne. Postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz spér
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 14 Pzp do
czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej; przechodzac do art.

6 Kodeksu cywilnego zgodnie z ktdérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 Pzp. Przepis art. 6 Kc wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktdra

z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym

cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Tym samym w ocenie Izby Odwolujgcy
w zakresie tych zarzutéw nie podotat cigzagcemu na nim obowigzkowi, w konsekwencji czego
zarzuty nalezato oddali¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego

w Warszawie z 08.04.2008 r. w sprawie o sygn. akt: V Ca 571/08, kontradyktoryjny charakter
postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowa stronom, nie nakladajgc na KIO obowigzku
ustalenia prawdy materialnej. Podobnie réwniez stwierdzit Sad

Okregowy w Katowicach w wyroku z 19.03.2018 r. o sygn. akt: XIX Ga 92/08, iz:

"w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna
poszukiwac i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony na
ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich okoliczno$ci, od ktorych zalezy
powodzenie wnoszonego odwofania. W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego”.

W Zzadnym wypadku Odwolujgcy nie udowodnit, ze rozwigzania dotyczgce instalaciji
nie pozwalajg na prowadzenie procesu termicznego przeksztatcania odpadow, w celu
odzysku energii w sposdb zapewniajgcy uznanie procesu za proces odzysku R 1, w zakresie
wskazanych w odwotaniu w tabeli przypadkow dla czterech scenariuszy. Stanowisko przyjete
przez Odwotujgcego w tym zakresie ma zbyt hipotetyczny charakter. W pismie ztozonym na
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rozprawie przedstawit jedynie przyktadowe obliczenia (pkt 2.8 i 2.9 — str. 8 do 9). Dokonat



okreslonych zatozeh w zakresie zastosowanego wzoru. Przedstawit sposéb doj$cia do
obliczenia brakujgcej wartosci. Przy czym w ramach opinii prywatnej, ktorg Izba uznata nie
za dowdd, ale za stanowisko strony - str. 24 — wida¢, ze Odwotujgcy dokonat dalszych
zatozen (,zatozyty$my, ze zakiad moze pracowac w trybie wytacznej produkcji energii
elektrycznej przez rok’) w zakresie, ktory nie wynikat wprost z tabeli — zat. Nr 3 do oferty
(Deklarowana ilos¢ produkowanej energii elektrycznej i cieplnej - zat. nr 3 do formularza
ofertowego). Przedstawione rozwazania w konsekwencji sg niewiarygodne i nie mogg
stanowi¢ obiektywnie przesadzajgcego materiatu dowodowego. Przystepujacy de facto
negowat na rozprawie takie zatozenie jakie zawarte jest w opinii, jako nie wskazane
w specyfikacji, twierdzac, ze Zamawiajacy nie okreslit precyzyjnie - na jakg chwile nalezato te
dane przedstawi¢ w tabeli. Dodatkowo podnoszac, ze SIWZ stwierdzata, iz pelna produkcja
energii elektrycznej powinna by¢ mozliwa, ale nie sprecyzowano przez jaki okres czasu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem szédstego zarzutu. W tym zakresie, lzba uwzglednita zarzut
za wyjatkiem kwestii zwigzanej z Tabelg Elementéw Scalonych.

Izba uznata, ze w ramach sktadnika OS r Przystepujacy nie ujgt wszystkich kosztéw
statych zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia, czyli zaistniata niezgodnos¢ oferty
Przystepujgcego z SIWZ w zakresie Oplaty Gtéwne;j.

Nalezy zauwazy¢, ze pochopnie Zamawiajgcy uznat wycene w tym zakresie
Przystepujacego za korzystng ze swojego punktu widzenia. Istotne jest bowiem, ze
w zatgczniku nr 9 (Koszty Partnera Prywatnego - zat. nr 9 do formularza ofertowego)
nalezato przedstawi¢ Koszty Partnera Prywatnego odno$nie statej optaty gtéwnej, tak przez
pierwszy rok obstugi, jak i na lata nastepne. Zamawiajgcy niewatpliwe wskazat w zatgczniku nr 2 do Warunkow
Umownych /Mechanizm Wynagradzania (SIWZ operuje takze numeracjg
dla tego dokumentu zat. nr 3 a do SIWZ)/ - pkt 2.1, Ze na takg oplate sktadajg sie: 1) optata
roczna za koszt ponoszone przez Wykonawce w okresie obstugi z tytutu transportu odpadow
umownych okreslona w ofercie dla roku r=1 (OT ); 2) opfata roczna za koszt ponoszone 1
przez Wykonawce w okresie obstugi z tytutu zagospodarowania odpadéw pozaprocesowych
— popiotoéw lotnych i pozostatoSci po oczyszczeniu filtréw workowych (uzyskanych
z Odpaddw umownych) okreslonych w ofercie dla roku r=1 (OP ); oraz Optata roczna za 1
pozostate koszty state ponoszone przez Wykonawce w okresie obstugi inne niz OT i OP 11
okreslona w ofercie dla roku r=1 (OS ). Przedstawit takze wz6r doj$cia do statej optaty 1
gtéwnej. Jezeli nawet Zamawiajacy nie okreslit konkretnych typow kosztdéw — to - o czym
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Przystepujgcy zapomina - dodatkowo wyraznie zastrzegt, ze — optata obejmuje wszelkie
koszty state ponoszone przez Wykonawce w okresie obstugi (niezaleznie od masy
odebranych od RIPOK i zagospodarowanych w instalacji Odpadow umownych). W rezultacie
nie mozna utrzymac tezy Przystepujgcego, ze w ramach polityki biznesowej mégt
Przystepujacy przenie$¢ koszty state do kosztéw zmiennych, gdyz miat — jednoznacznie - tg
optatg obja¢ wszelkie koszty state ponoszone, a nie tylko niektére — wybrane przez
Wykonawce. Izba uznaje, ze zachowanie od 2022 do 2045 optaty gtéwnej na poziomie

7 835 319 PLN jest dziataniem nieracjonalnym z punktéw widzenia ekonomicznego, jak

i celowi jaki przyswiecat w SIWZ Zamawiajgcemu /jego wytycznej/. Nie sg bowiem ujete
wszelkie koszty state.

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zatozyt w SIWZ (w ramach wzoru - zat. nr 3 do
formularza ofertowego - Deklarowana ilos¢ produkowanej energii elektrycznej i cieplnej) -
cztery scenariusze obcigzenia instalacji 100% (160 000 ton/rok — max ilos¢ odpadow), 87, 5
% (140 000 ton na rok), 75 % (120 000 ton/rok) i 62, 5 % (100 000 ton/rok). Z zatgcznika nr 7
(Dane referencyjne 3 — wielko$¢ i koszt transportu Odpaddéw Umownych - zat. nr 7 do
formularza ofertowego) do kosztéw zmiennych w zakresie wielko$ci i kosztéw Odpadow
Umownych - wynika takze, ze od roku 2027 zatozono max obcigzenie instalacji, a od 2022
roku na poziomie 75%. Biorgc pod uwage, ze tymi danymi dysponowali wszyscy Wykonawcy
nalezy uznac¢ je za miarodajne do uznania, ze w okresach przestojow, koszty state bedg
faktycznie wieksze, z uwagi na wzrastajgcy poziom zuzyciu instalacji wynikajacy z jej
eksploatacji i koniecznos¢ konserwaciji. Kwestia, ile faktycznie bedzie przyjetych odpaddw na
tym etapie nie jest na tyle istotna, gdyz wskazane dane byty punktem wyj$cia dla
Wykonawcéw sktadajgcych oferte. Przy czym, Izba wskazuje takze, ze aglomeracja



tréjmiejska (jej ludnos¢) charakteryzuje sie tendencjg wzrostowsa, przy czym z opisu potrzeb
wynika, ze chodzi de facto o cate wojewodztwo pomorskie - nalezy wiec przyjac, ze realne ilosci przyjmowanych
odpadow bedag miaty charakter max. Korzy$ci Zamawiajgcego wiec

majg charakter pozorny i dotyczg raczej pierwszych lat okresu obstugi (w pierwszym roku
okresu obstugi — 2021 koszt 1 958 830 PLN). Powyzsze pokrywa sie z tezami Odwotujgcego
o braku ujecia kosztow remontow i biezgcej konserwacji oraz argumentacjg w tym zakresie
przedstawiong na rozprawie. Odwolujgcy podkreslat, ze tak w sytuacji wykorzystania
instalacji w 100 procentach lub zatrzymania zaktadu zawsze wymagana jest konserwacja.
Co roku nalezy sprawdza¢ kompresory, wykonywaé przeglady techniczne cato$ci instalacji
przyjmujgcej odpady, jak réwniez turbiny. Odwotujgcy negowat w wypadku zaliczenia
kosztéw remontu do kosztéw zmiennych mozliwo$¢ utrzymywania instalacji w dobrym stanie
technicznym.
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Izba nie podziela stanowiska Przystepujacego z rozprawy, co do mozliwosci alokacji
Srodkéw na ten cel z innych zrédel, czy tez przeznaczenia czesci Srodkéw kosztem
zatozonej marzy, tym bardziej ze jako podwykonawca w zakresie okresu obstugi zostata
wskazana spotka celowa, ktora powstata na potrzeby tej konkretnej inwestyciji. Jednocze$nie
jesli nawet twierdzenie z rozprawy Odwotujgcego, ze jesli koszty biezgcej konserwaciji
i remontu sg zaliczone do kosztéw zmiennych uzaleznionych od ilosci odpadéw, to brak
odpaddéw oznacza, ze instalacja nie bedzie remontowana, jest zbyt daleko idace, to
niewatpliwe wytyczna generalna - ujecia wszelkich kosztéw statych — nie zostata zachowana.
Jesli bowiem instalacja bedzie remontowana i konserwowana w okresach przestojow, co
bedzie finansowane z innych zrodet, czy tez innych optat uzyskiwanych od Zamawiajgcego,
tzn. ze okreslone koszty state mimo wytycznej Zamawiajgcego - nie obejmujg wszelkich
kosztow statych ponoszonych przez Wykonawce w okresie obstugi (niezaleznie od masy
odebranych od RIPOK i zagospodarowanych w instalacji Odpadéw umownych). Izba nie
podziela stanowiska Przystepujgcego o catkowitej dowolnosci w tym zakresie.

W ramach tego zarzutu pozostaje jeszcze kwestia - Nieuwzglednienie w ofercie
kosztéw statych transportu odpadow i kosztéw zagospodarowania odpadéw poprocesowych.
Izba przeanalizowata stanowisko Przystepujgcego w kontekscie zakwestionowanych pozycji
i zatgcznika nr 9 /Koszt Partnera Prywatnego - zat. nr 9 do formularza ofertowego). Przyjecie
ze przez ,kreske” nalezy rozumieC zero — niewiele zmienia w istocie tego zarzutu. Zero
bowiem w tych pozycjach od pierwszego roku okresu obstugi do 2046 jest warto$cig
nierealng, gdyz co najmniej raz w roku taki transport bedzie konieczny. Nadto, w statych
kosztach jest optata roczna z tytutu zagospodarowania pozostatoSci pozaprocesowych —
konkretnych — tj. popiotow lotnych i pozostatoSci po oczyszczeniu filtréw workowych — zostaty
one wydzielone. Inaczej méwigc, chodzi o usuniecie wskazanych wyzej rodzajéw odpaddw
poprocesowych i ich wywéz. Mozna zatozyé, Zze konieczno$é zachowania sprawnos$ci instalacji i konieczno$¢ statego

Swiadczenia ustugi implikuje, aby powyzsze wykonaé chociaz
raz w roku, a jesli zajdzie potrzeba nawet czesciej. Przerzucenie faktycznych kosztow do
zmiennych w ocenie Izby byto niedopuszczalnie z uwagi na skonkretyzowanie rodzaju
popiotéw.

Odnosnie tabeli elementdéw scalonych. W tym zakresie Izba przeanalizowata
stanowisko wyrazone przez Przystepujgcego w jego pismie (pkt od 6.11 do 6.13)

i przywotfane tam okolicznosci i dowody, w tym odpowiedz na pytanie 476 (w konteks$cie
udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien), Tabele Elementéw Scalonych /bedaca zat. nr
1 do Wymagan Zamawiajgcego w ktdérego w sktad wchodzity - Tabele Elementéw Scalonych
- Koszty Zbiorcze w Okresie Projektowania i Okresie Budowy - Srodki Trwate - Plan
Odtworzeniowy — Struktura Srodkéw Trwatych/ oraz zatgcznik do tabeli Fundusz
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Odtworzeniowy, uznajgc ze zarzut w tym zakresie nie zostat potwierdzony. Nalezy zgodzi¢
sie, ze udzielone wyjasnienie ,stosownie do potrzeb Wykonawcy” dawato swobode
wypetnienia Tabeli Elementéw Scalonych — Srodki Trwate.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem siédmego zarzutu, Iza uznata w/w zarzut za zasadny.



W tym zarzucie chodzi de facto o przetozenie okolicznosci poruszanych we
wczesniejszym zarzucie w kontek$cie podkryterium 3.1, ktére odnosito sie do wysoko$ci
statej optaty gldbwnej w pierwszym roku okresu obstugi, czyli OSr, OTr i OPr w pierwszym
roku obstugi, za ktory uwaza sie rok 2021. W tym wypadku koszt OSr jest nawet nizszy niz
w latach nastepnych, a w pozostatym zakresie jest to de facto zero. W ramach tego
podkryterium mozna byto uzyska¢ max 10 pkt. W konsekwenc;ji dziatah Przystepujgcego, {j.
de facto o ktérych byta mowa w poprzednim zarzucie, a co przyznat Przystepujacy na
rozprawie i w swoim pismie (okolicznos¢ przyznana — art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp), ze przeniost
okres$lone koszty state do zmiennych — uzyskat z tego tytutu max ilos¢ punktow. Inacze;j
mowigc, jego nieprawidtowe dziatanie skutkowato korzystniejszg punktacjg w podkryterium
3.1 i uzyskaniem 10 pkt (informacja z 14.07.2017 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej).

Opfaty Statej (OT r) za transport odpadéw oraz Optaty Statej (OP r) za
zagospodarowania odpadéw Poprocesowych w pierwszym roku obstugi wynosita takze zero
i nie generowata zadnych kosztéw. W tym wypadku Izba podtrzymuje, ze w tym wypadku
mimo, ze jest to pierwszy rok — dotyczy to wskazanych w poprzednim zarzucie rodzajow
odpadéw poprocesowych i ich wywéz (w zatgczniku nr 7 - Dane referencyjne 3 — wielko$é
i koszt transportu Odpadéw Umownych - zat. nr 7 do formularza ofertowego - przyjeto, ze
w pierwszym roku zostanie przyjete — 27 960 ton). W okresach przestoju bedzie istniata
konieczno$¢ podjecia wskazanych wczesniej dziatah. W optacie statej za pierwszy rok, w ocenie Izby, takze nalezato
uja¢ koszty biezgcej konserwacji.

Izba podkresla, ze tego typu dziatanie Przystepujacego, niezgodne z SIWZ, ktére
przyniosto korzystniejszg punktacje w podkryterium 3.1 nie jest dziataniem dopuszczalnym
i nie miesci sie —w zakresie uprawnien Wykonawcy, ktory przygotowujgc oferte dokonuje
okreslonych kalkulacji celem sporzadzenia oferty cenowej takze w zakresie bedacych po
jego stronie kosztéw. W ocenie Izby, Przystepujgcy tak skalkulowat swoje koszty, aby
~dopasowa¢” je do przywotanego podkryterium 3.1, wymog zachowania wszelkich kosztow
statych w pierwszym roku obstugi — nie zostat dochowany. Oznacza to, ze celem wykonawcy
byto nie tyle rzetelne skalkulowanie wynagrodzenia ale wskazane wyzej ,dopasowanie” go
do przyjetego przez Zamawiajacego sposobu punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert.

85

Jednoczes$nie nalezy wskazac¢ za przywotanym ponizej orzecznictwem KIO.

W rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérych odsyta
Pzp, w szczegolnosci art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednocze$nie wyczerpywaé
znamion stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez
ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosSci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia
spotecznego, ktdre powinny cechowac przedsigbiorcow prowadzgcych dziatalnos¢
gospodarcza. Prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej nie zwalnia wykonawcow od
przestrzegania ww. regut - wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow
natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej. Spetniona zostata takze druga przestanka czynu nieuczciwej konkurenciji z art.
3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie Odwolujacego naruszato interes innych przedsiebiorcow.
Przywotany powyzej przepis stanowi, ze przedsigbiorca wykonuje dziatalno§¢ gospodarczg
na zasadach uczciwej konkurenciji i poszanowania dobrych obyczajow oraz stusznych
interes6w konsumentéw. Zgodnie z wyrokiem SN z 09.01.2008 r., sygn. akt: Il CK 4/07 -
pojecie dobrych obyczajow jest wystarczajgcg przestankg do zakwalifikowania dziatania
przedsiebiorcy jako czynu nieuczciwej konkurencji niezaleznie od tego, czy czyn stanowi
dziatanie sprzeczne z prawem. Zaden z wykonawcéw, ktory zaproponowat ceny odnoszac je
do rzeczywistych kosztow wynikajacych z realizacji zaméwienia, nie moze konkurowac
z Odwotujgcym. Zaoferowanie przez innych Wykonawcow stawek, wynikajacych z rynkowej
warto$ci Swiadczenia, uwzgledniajgcych zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych powodowato, iz znajdowali sie oni
w nieporownywalnie gorszej sytuaciji, bez szans na
pozyskanie przedmiotowego zaméwienia. Jest to zdaniem Izby dziatanie, ktore narusza
interes innych Wykonawcow.

Jak wynika z orzeczenia KIO z 14.06.2013 r. o sygn. akt: KIO 1240/13; KIO 1246/13,



KIO 1248/13: "ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktory Swiadczy o ich
oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to aby wykorzystujgc
matematyczne zaleznosci ofrzymac najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie.
Przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob; ze ksztattowana
Jjest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa,
razgco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych
warunkow zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng; czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie
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bilansu kryteriéw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych
wykonawcdow", Izba uznata tu, ze takie postepowanie w sposob ewidentny narusza dobre
obyczaje kupieckie i interes innych przedsigbiorcow, ktdrzy kalkulujg swoje ceny w sposéb
rynkowy, odnoszac je do kosztéw jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustugg, a nie mogg
realnie konkurowa¢ z wykonawca, i nie zastuguje na ochrone. Izba stwierdzita ponadto, ze
opisane dziatanie narusza réwniez interes klienta, jakim jest Zamawiajgcy.

Stanowisko dotyczgce traktowania jako czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego
w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - praktyki manipulowania cenami,
bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realiéw rynkowych, wylagcznie
w celu uzyskania lepszej punktaciji wyrazata Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyrokach
KIO z 05.04.2011 r., sygn. akt: KIO 640/11, z 21.02.2012 r., sygn. akt: KIO 297/12,
z 18.01.2013 r., sygn. akt: KIO 7/13, z 20.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2587/13, czy tez
z 14.01.2014 r., sygn. akt: KIO 2936/13.

Wart przywotania jest takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28.06.2007 r.,
o sygn. akt: V ACa 371/07 podajacy, iz "Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe
w stosunkach gospodarczych (tzw. uczcino$¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza
ramami systemu prawa. WyraZajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi
powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposéb
wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno
przyjmowanymi warto§ciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi
praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre
obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane
na zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne
i niezafatszowane wspdtzawodnictwo".

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem désmego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny. W tym zakresie Izba
uznata, ze zarzut zostat potwierdzony. Izba nie zgadza sie z interpretacjg postanowien SIWZ
dokonang przez Przystepujacego. Nalezy zauwazyc¢, ze przedstawit on jedynie jedng strone
postanowien SIWZ z pkt. 2.4 /Mechanizm Wynagradzania/ — Elementami przenoszonymi na
Zamawiajgcego sg koszty faktycznie poniesione i zaptacone przez Wykonawce. Do
elementdw przenoszonych na Zamawiajgcego naleza: (...) ¢) ustugi obce - optaty za wode
(..) e) ustugi obce — opfata za energie elekiryczng na potrzeby wiasne instalacji. Nie oznacza
to bowiem tylko tego, jak twierdzi Przystepujacy, ze nie uzyska Przystepujgcy zwrotu
okreslonych kosztow. Istotg jest bowiem to, ze faktyczne koszty zuzycia energii elektrycznej
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(E ) oraz zuzycia wody z sieci miejskiej (W ), nie zostaty podane przez Przystepujacego, z =
czyli nie zastosowat sie do zawartej w SIWZ w tym zakresie wytycznej. Wybidrcze
interpretowanie postanowien SIWZ (pkt 2.4 lit. c i ) tego nie zmieni.

W konsekwenciji podane dane nie odnoszg sie do rzeczywistych kosztéw
poniesionych przez Wykonawce. W ocenie Izby, nie o to chodzito, wbrew sugestiom
Zamawiajgcego, aby przyja¢ abstrakcyjne dane, ale dane faktycznie odzwierciedlajgce
rzeczywiste zuzycie. Nalezy takze zauwazy¢, ze chodzito nie tylko o koszty faktycznie
poniesione, ale takze ,zaptacone” przez Wykonawce. W konsekwencji tego ostatniego de
facto Przystepujacy przyznat na rozprawie, ze przeniesione zostang jedynie zatozone
w sposob wybidrczy koszty, czyli nie cate zaptacone koszty, ale ich jakis wycinek. Izba
zwraca uwage, ze Zamawiajacy - jako autor SIWZ - musi egzekwowac jej postanowienia,



nawet jesli uznaje, Zze przeniesienie na niego tylko czesci zaptaconych przez Wykonawce
kosztow jest dla niego korzystne. Nadto, Izba zwraca uwage, ze wyraznie w zakresie energii
elektrycznej — jest mowa ,,na potrzeby witasne instalacji” — w rezultacie — w interesie
Zamawiajgcego takze lezy, aby zwrot byt adekwatny do zuzycia, potrzeb wiasnych docelowe;j
instalacji.

W zakresie energii elektrycznej, Izba zwraca uwage, ze Przystepujacy nie przeczyt na
rozprawie (okoliczno$¢ przyznana — art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp), ze wraz ze wzrostem zuzycia
odpadow wzrastaé bedzie zuzycie energii elektrycznej. Jedynie starat sie marginalizowac
charakter tego wzrostu. Stwierdzit takze, ze dane w tym zakresie sg oparte o realne dane
z grupy EEW, tzn. w instalacjach tego rodzaju obstugiwanych przez spéiki z tej grupy.
Wskazywat rowniez na wysokie zaawansowanie technologiczne instalacji referencyjnych, co
do wykorzystania energii elektrycznej. Jednakze nie przedstawit w tym zakresie zadnego
dowodu na poparcie tych twierdzen. Z kolei w innym stanowisku wskazywat, ze de facto
bedzie korzystat z turbiny produkcji innych Wykonawcéw, ktéra zostanie dostosowana na potrzeby Zamawiajgcego. Izba
podnosi,

ze w zakresie zuzycia energii elektrycznej
stanowisko Przystepujgcego sprowadzata sie do blizej niesprecyzowanych twierdzeh
0 wykorzystaniu wysoce zaawansowanej technologiczne instalaciji referencyjnych, co do
wykorzystania energii elektrycznej.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem dziewigtego zarzutu, Iza uznata w/w zarzut za niepotwierdzony.

W tym zakresie, Izba oddalita zarzut uznajac, ze nie zostat on udowodniony. Nalezy
przypomniec, iz ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym jako na stronie, ktéra wywodzita
okres$lone skutki prawne. Powyzszemu obowigzkowi Odwotujgcy nie sprostat.
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Izba nie przeczy, ze charakter zatgcznika nr 3 do oferty (Deklarowana iloS¢
produkowanej energii elektrycznej i cieplnej - zat. nr 3 do formularza ofertowego) i znajdujgce
sie tam dane stanowig tre$¢ oferty (zgodnie z trescia tego zatacznika sg to ,dane
referencyjne do porownania ofert’), jednakze informacje z niego wynikajgce nie pozwalajg
w sposoéb przesadzajgcy potwierdzi¢, ze Przystepujacy nie zaoferowat turbiny upustowo -
kondensacyjne;.

Stanowisko przyjete przez Odwotujgcego w tym zakresie ma zbyt hipotetyczny
charakter. W tym przypadku na str. 7 opinii prywatnej jest stwierdzenie, ze ,zastosowalismy
wlasng metode do obliczen termodynamicznych’. Stwierdza sie tam takze, ze przyjeto
okreslone zatozenia: ,Zatozylismy, ze (...)". Uznano takze, ze ,Nalezy rowniez przyjac (...)’,
~-Majgc do wyboru kilka moZliwo$ci dla ww. parametrow przyjelismy, ze (...)”. Wynika wiec
z tego, ze dokonano okreslonych zatozen, ktére w konsekwencji skutkowaty uznaniem, ze
podane dane sg nierealistyczne w zakresie, ktory nie wynikat wprost z tabeli — zat. Nr 3 do
oferty (Deklarowana ilo§¢ produkowanej energii elektrycznej i cieplnej - zat. nr 3 do
formularza ofertowego).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem dziesigtego zarzutu, Iza uznata w/w zarzut za potwierdzony. Na podstawie
danych zawartych w zatgczniku nr 3 do oferty (Deklarowana ilos§¢ produkowanej energii
elektrycznej i cieplnej - zat. nr 3 do formularza ofertowego) — nie sposéb przyjac ze
wydajnos¢ turbiny bedzie przy niskim wsadzie odpadéw pozwalata na osiagniecie wysokiej
produkcji energii elektrycznej, tzn. takiej jaka zostata zadeklarowana przez Przystepujacego.
Inaczej méwiac, gdy ilo§¢ odpadéw do przetworzenia cieplnego jest niska, zadeklarowana
produkcja energii elektrycznej jest nierealna. Stanowisko Przystepujgcego z pisma, ale
i z rozprawy, a takze Zamawiajgcego sprowadzata sie do negowania wigzgcego charakteru danych zawartych w tym
zatgczniku jako tresci ofert. Nie podwazali danych przedstawionych
przez Odwotujgcego jako takich, czy tez nie podwazali, ze zostaty one btednie wyliczone.
Uznawali te dane jako wstepne, ktore zostang dostosowane na etapie projektowania
i realizaciji.

Izba stoi na odmiennym stanowisku co do Zatgcznika nr 3 do oferty i znajdujacych sie
tam danych jako majgcych charakter tresci oferty (zgodnie z trescig tego zatgcznika sg to
,Dane referencyjne do poréwnania ofert”, a tytut zatgcznika to — ,Deklarowana ilos¢
produkowanej energii elekirycznej i cieplnej”’). O istotnym charakterze tego zatgcznika



$wiadczg takze pdzniejsze dziatania Zamawiajgcego po ztozeniu ofert, ktbremu zalezato na
petnej jego tresci (wezwanie do uzupetnienia z 10.07.2017 r. skierowane do Przystepujgcego
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wraz z zatgcznikiem, odpowiedz Przystepujgcego z 12.07.2017 r wraz z uzupetnionym zat. nr
3 do formularza ofertowego).

Nalezy wskazac, ze deklaracje sktadane na etapie ofert w zadnym wypadku nie mogg
by¢, w ocenie Izby, oderwane od realnych danych i realnych mozliwosci uktadu. Skoro
Zamawiajacy oczekiwat okreslonych danych technicznych w ramach zatgcznika nr 3, a dane
tam zawarte byty danymi referencyjnymi do poréwnania ofert, to nie mozna twierdzi¢, za pkt
2. 6 zatgcznika nr 2 /Mechanizm Wynagradzania/, ze miaty one stuzy¢ jedynie pomniejszaniu
wynagrodzenia z tytutu nieosiggniecia przez Wykonawcéw Standardéw Swiadczenia. Skoro
bowiem ich nie osiggniecie miato mie¢ tak drastyczny skutek, tzn. ze miaty one znaczenie
z punktu widzenia tresci oferty i byly wigzace. Nie byly to ,puste deklaracje ofertowe”, ktére
miaty by¢ wypetnione prawdziwg treScig na etapie projektowania i realizacji. Ze stanowiska
Przystepujacego z rozprawy wynika takze, ze gdyby miat Swiadomo$¢ wagi tego zatgcznika
to metodologia jego wypetnienia by byta inna. Izba podkresla, ze charakter tego zatacznika —
dane referencyjne do poréwnania ofert — byt oczywisty. Naturalnie cze$¢ jego danych miata
takze stuzy¢ na potrzeby podkryterium 2.2 /Efektywno$¢ Instalacji 1 — Wysoko$¢
deklarowanej efektywnosci instalacji w zakresie energii elektrycznej/ i 2.3 /Efektywno$¢
Instalacji 1 — Wysoko$¢ deklarowanej efektywnosci instalacji w zakresie produkcii ciepta/, ale
to tylko wzmacnia jego range.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Izba uwzglednita takze zarzut jedenasty z uwagi na uwzglednienie wskazanych wyzej
zarzutéw, jak konsekwencije powyzszego. Z tej przyczyny, nakazujgc uniewaznienie przez
Zamawiajgcego czynnosci z dnia 14 lipca 2017 r., nakazujgc powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w ramach ktorej Izba nakazata takze Zamawiajgcemu odrzucenie ofert
Przystepujacego: ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k., z uwagi na potwierdzenie sie zarzutow odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Izba uznata wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia wskazanego ponizej).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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