Sygn. akt:  KIO 483/16, KIO 490/16, 491/16

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 18 i 20 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2016 r.:

A. przez wykonawce: Ondeo Polska sp. z 0.0. w Warszawie (02-981), ul. Zawodzie 5
(sygn. akt KIO 483/16),

B. przez wykonawce: Saur Polska sp. z o0.0. w Warszawie (02-672),
ul. Domaniewska 39A (sygn. akt KIO 490/16),

C. przez wykonawcow wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Eneris
Surowce S.A. w Kielcach (25-563), ul. Zagnhanska 232A oraz Eneris Infra
1 sp. z 0.0. w Warszawie (02-677), Tasmowa 7, lok. P. IX (sygn. akt KIO 491/16)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Mtawa, ul. Stary Rynek 19,

06-500 Mtawa

przy udziale wykonawcy: Ondeo Polska sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postgpowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 490/16 oraz KIO 491/16
po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy: Saur Polska sp. z o.0. w Warszawie zgtaszajagcego swoje
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 483/16 oraz KIO 491/16

po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Eneris Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris Infra 1 sp. z o0.0. w Warszawie
zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 483/16
oraz KIO 490/16 po stronie zamawiajgcego,



1.

2.

A.

2.1.

2.2.

orzeka:

oddala kazde z trzech rozpoznawanych odwotan,

kosztami postepowania:
w sprawie o sygn. akt: KIO 483/16 obcigza wykonawce: Ondeo Polska sp. z o.0.
w Warszawie,
w sprawie o sygn. akt: KIO 490/16 obcigza wykonawce: Saur Polska sp. z o.o0.

w Warszawie,

. W sprawie o sygn. akt: KIO 491/16 obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia: Eneris Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris

Infra 1 sp. z 0.0. w Warszawie

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote:
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: Ondeo Polska sp. z o.0. w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 483/16,
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: Saur Polska sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania
w sprawie o sygn. akt: KIO 490/16,

. 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Eneris
Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris Infra 1 sp. z 0.0. w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 491/16,

zasgdza:

w sprawie o sygn. aki: KIO 483/16 od wykonawcy: Ondeo Polska sp. z o.o.

w Warszawie na rzecz:

1) wnoszacego sprzeciw wykonawcy: Saur Polska sp. z 0.0. w Warszawie kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) obejmujgca
koszty wynagrodzenia petnomocnika oraz

2) wnoszgcych sprzeciw wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Eneris Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris Infra
1 sp. z 0.0. w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) obejmujgca koszty wynagrodzenia petnomocnika,



B. w sprawie o sygn. akt: KIO 490/15 od wykonawcy: Saur Polska sp. z o.o.
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Miasta Mtawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) obejmujgcg koszty wynagrodzenia
petnomocnika,

C. w sprawie o sygn. akt: KIO 491/15 od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Eneris Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris Infra
1 sp. z o.o. w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Miasto Mtawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) obejmujacag koszty

wynagrodzenia petnomocnika,

3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia: Eneris
Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris Infra 1 sp. z 0.0. w Warszawie kwoty
5000 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ..



Sygn. akt:  KIO 483/16, KIO 490/16, 491/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Budowa i eksploatacja oczyszczalni $ciekow w Mtawie w formule
partnerstwa publiczno-prywatnego” zostato wszczete przez Miasto Mtawa, zwane dalej
Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ zamowienia, zgodnie z informacjg
przestang przez niego Prezesowi Izby w piSmie z dnia 6 kwietnia 2016 r., przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawa
Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2015/S 213-389232) w dniu 4 listopada 2015 r.

W dniu 4 kwietnia 2016 r. odwotania w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego

whniesli:

A. w sprawie KIO 483/16 — wykonawca: Ondeo Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej
Ondeo lub Odwotujgcym w sprawie KIO 483/16,

B. w sprawie KIO 490/16 — wykonawca: Saur Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dale;j
Saur lub Odwotujagcym w sprawie KIO 490/16,

C. w sprawie KIO 491/16 — wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Eneris Surowce S.A. w Kielcach oraz Eneris Infra 1 sp. z 0.0. w Warszawie, zwani dalej

tacznie konsorcjum Eneris lub Odwotujacym w sprawie KIO 491/16.
KIO 483/16

Odwotanie w sprawie KIO 483/16 zostato wniesione wobec zaniechania
przez Zamawiajacego czynnosci wykluczenia konsorcjum Eneris, a takze wobec zaniechania
przez Zamawiajacego czynnosci wezwania Saur do uzupetnienia oferty oraz ztozenia

wyjasnien dotyczgcych ztozonych przez tego Wykonawce dokumentdw.

Odwotujgcy w sprawie KIO 483/16 zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. ,artykutu 24 ust. 4 Pzp w zwigzku z artykutem 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz artykutem 22 ust. 1
Pkt 2, 3 oraz 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Eneris z Postepowania
z uwagi na niewykazanie przez nie spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu,

a w konsekwencji - zaniechanie uznania Oferty Konsorcjum Eneris za odrzucona,



2. artykutu 26 ust. 3 i 4 Pzp w zwigzku z artykutem 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp,
poprzez zaniechanie wezwania Saur do uzupetnienia Oferty lub ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych ztozonych przez Saur dokumentéw, pomimo niewykazania przez Saur
spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu, okreslonych w artykule 22 ust. 1
pkt 2 3 Pzp,

3. artykutu 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w Postepowaniu, poprzez stosowanie w stosunku
do Konsorcjum Eneris oraz Saur innych (bardziej preferencyjnych), niz w stosunku
do Odwotujgcego Kryteriow oceny podmiotowej wykazania spetnienia warunkow udziatu
w Postepowaniu.”

W ocenie Ondeo konsorcjum Eneris nie wykazato, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, a takze sytuaciji

ekonomicznej i finansowe;j.

W kontekscie dokumentow i oswiadczen ztozonych przez konsorcjum Eneris w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia, Ondeo
twierdzito, ze wskazywana przez konsorcjum Eneris realizacja projektu na Cyprze
nie potwierdzata spetniania warunkéw opisanych w pkt 7.2.2.1 i 7.2.2.11 Instrukcji
dla Wykonawcéw (IDW) stanowigcej tom | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ). Nadto, jak twierdzit Odwotujgcy w sprawie KIO 483/16, jedno z dwéch zaswiadczen
zatgczonych do wykazu odnoszacych sie do tego projektu zostato wystawione wczesniej
niz trzy miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, stgd nie mogto ono zosta¢ wziete
pod uwage jako wystawione prawidlowo przy ocenie spetniania tego warunku

przez konsorcjum Eneris.

Przy ocenie spetniania przez konsorcjum Eneris warunkéw opisanych w pkt 7.2.2.1 i
7.2.2.11 IDW, zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 483/16, nie powinien zosta¢ réwniez
uwzgledniony wskazywany przez tego Wykonawce projekt zrealizowany w Czarnogérze,
albowiem informacje o nim zostaly przez konsorcjum Eneris wskazane dopiero
w uzupetnionym wykazie ,Wiedza i doswiadczenie”, co stanowi¢ miato, w ocenie Ondeo,
niedopuszczalng w sSwietle przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zmiane tresci oferty.
W odniesieniu do projektu Odwotujgcy w sprawie KIO 483/16 twierdzit rowniez,
ze nawigzujgce do niego zobowigzanie podmiotu trzeciego — WTE Wassertechnik GmbH
(WTE) — podpisane zostato z datg 8 marca 2016 r., a zatem nie potwierdzato spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w dacie skiadania ofert. Nie znajdowato réwniez

usprawiedliwienia, w uznaniu Ondeo, zlozenie przez konsorcjum Eneris wiasnego

2



oswiadczenia WTE w miejsce poswiadczenia podmiotu ktory byt zleceniodawcyg realizaciji
projektu w Czarnogorze.

Co do warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, Ondeo twierdzito,
ze konsorcjum Eneris nie potwierdzito dostatecznie faktu optacenia polisy ubezpieczeniowe;j
ztozonej wraz ofertg. W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 483/16 nie mogto zostac
uznane za wystarczajgce dwa potwierdzenia przelewoéw ztozone wraz z polisg, albowiem
koniecznym byto przedstawienie oswiadczenia wierzyciela, tj. ubezpieczyciela, ktéry wystawit
ztlozong Zamawiajgcemu polise OC.

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 483/16 konsorcjum Eneris nie wykazato réwniez
odpowiednio spetniania warunku dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W wykazie ,Potencjat
kadrowy — osoby zdolne do wykonania zamdwienia’ konsorcjum Eneris wskazato na trzy
osoby, ktdre stanowi¢ miaty jego potencjat wtasny, co byto zdaniem Odneo nieprawidtowe,
z uwagi na fakt, ze kazda z tych os6b prowadzita dziatalno$¢ gospodarcza.
W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 483/16 konsorcjum Eneris powinno wykazac
Zamawiajgcemu fakt istnienia miedzy nim a wskazywanymi osobami okreslonego rodzaju
wiezi prawnej, albo tez ztozyé zobowigzania tych osdéb do wziecia udziatu w realizaciji

zamowienia.

Z uwagi na fakt, iz konsorcjum Eneris byto juz w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
wzywane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen
majacych potwierdza¢ spetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia,
niezasadnym, w ocenie Ondeo, miatoby by¢é nakazywanie Zamawiajgcemu wezwania

konsorcjum Eneris do uzupetnienia innych brakujacych dokumentéw lub o$wiadczen.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez Saur Odwotujgcy w sprawie KIO 483/16 podnosit,
ze w ziozonym przez tego Wykonawce wykazie ,Potencjat kadrowy — osoby zdolne
do wykonania zamowienia’ nie zostato expresis verbis wskazane, ze osoba wyznaczona
do petnienia funkcji kierownika robdét sanitarnych posiada wymagany w IDW rodzaj
doswiadczenia zawodowego. Nadto wykonawca ten, miat nie przedstawi¢ Zamawiajacemu
odpowiednich  petnomocnictw dla osoby, kitéra w imieniu podmiotéw trzecich
udostepniajgcych Saur swoje zasoby na zasadach okreslonych w przepisie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp mogtaby poswiadczy¢ za zgodnos$c¢ z oryginatem statuty spotek bedacych

powotanymi podmiotami trzecimi.



W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 483/16 stwierdzone przez niego braki w ofercie
zlozonej przez Saur mogtyby zosta¢ uzupetnione po skierowaniu przez Zamawiajgcego

do powotanego Wykonawcy odpowiednich wezwan.

Majac na uwadze sformutowane przez siebie zarzuty Odwotujgcy w sprawie KIO 483/16
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i ,nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
oceny Oferty Konsorcjum Eneris i wykluczenia Konsorcjum Eneris z postepowania oraz
uznania Oferty Konsorcjum Eneris za odrzucong” oraz .,nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci oceny Oferty Saur i wezwania Saur do uzupetnienia Oferty Ilub

ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych przez Saur dokumentdw lub oswiadczen’.
KIO 490/16

Odwotanie w sprawie KIO 490/16 zostato wniesione wobec zaniechania

przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcow: Ondeo i konsorcjum Eneris.

Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp:

w odniesieniu do wykonawcy Ondeo i ztozonej przez niego oferty:

1. Lart. 26 ust 3i4 pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie wezwania do wyjasnien | uzupetnien wykonawce Ondeo dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia, tj. zobowigzan do udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci
oraz dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansoweyj;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Ondeo, pomimo iz nie wykazat on spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w sposob opisany w odwotaniu,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania wykonawcy Ondeo, pomimo iz nie wykazat on spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu w sposob opisany w odwotaniu,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia oferty

ztozonej przez wykonawce Ondeo pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada SIWZ’,

w odniesieniu do wykonawcy: konsorcjum Eneris i ztozonej przez niego oferty:

1. ,art. 24 ust, 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Eneris, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu w sposob opisany w odwotaniu;



art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Eneris, pomimo iz wykonawca ten nie wniost wadium w sposob prawidfowy;

art. 26 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Eneris do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia o ktorym mowa w pkt 7.2.3 b
ppkt 3 IDW, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia tego warunku
w odniesieniu do kierownika rozruchu, poniewaz wskazat w ofercie 3 osoby
na to stanowisko, 1. T. R., R. M. oraz M. K,
a zadna z tych o0sob nie legitymuje sie wymaganym przez Zamawiajgcego
doswiadczeniem zdobytym w ciggu ostatnich pieciu lat przed terminem sktadania ofert
w kierowaniu pracami rozruchowymi oczyszczalni dla $ciekdw komunalnych
obstugujgcej min. 40 000 RLM,

art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Eneris, pomimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje (zatait informacje
na temat podmiotow nalezgcych do grupy kapitatowej oraz wskazat nieprawdziwe
informacje w odniesieniu do zrealizowanych dotychczas zamdwien) majgce lub mogace,
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

art. 24b ust. 3 pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktory nie ztozyt listy o ktorejf mowa w art. 26 ust. 2d. pzp”,

w odniesieniu do obu ww. wykonawcow i ztozonych przez nich ofert:

Jart. 24 ust. 4 pzp przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy Ondeo oraz oferty
wykonawcy Eneris za odrzucone, cho¢ wykonawcy ci podlegali wykluczeniu;

art. 26 ust. 3 pzp w z w. z art. 87 ust. 1 pzp poprzez wezwanie do uzupetnienia tresci
oferty w zakresie przyjetych przez wykonawcow rozwigzan technicznych;

art. 91 ust. 1 pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wbrew jego
dyspozycji, tj. z pominieciem kryteriow oceny ofert;

art. 7 ust. 1 i 3 pzp poprzez ich bfedng wyktadnie oraz niewtasciwe zastosowanie,
prowadzgce do razgcego naruszenia zasady rownego traktowania oraz zasady uczciwej
konkurencji’.

Uzasadniajac tak sformutowane twierdzenia Saur podnosit co nastepuje:

1.

w odniesieniu do wykonawcy Ondeo i ztozonej przez niego oferty:

w kontekscie warunkow dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia:

Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 twierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania
do wyjasnienia i uzupetnienia przedstawionych przez Ondeo dokumentdéw odnoszacych
sie zasobdéw udostepnionych temu wykonawcy przez Lyonnnaise Des Eaux France



(LDEF). Tymczasem w ocenie Saur przedstawione przez Ondeo zobowigzanie
wystawione przez LDEF miato lakoniczny charakter, co stawiato pod znakiem zapytania
jego realnos¢ — nie okreslono tam bowiem, zdaniem Saur, zasad prowadzonych
konsultacji i doradztwa (cyklicznie czy okresowo), ich tematyki, czy tez liczby oséb
oddelegowanych do ich Swiadczenia oraz zasad ich dostepnosci. W ocenie Saur
okreslenie ,korzystanie z know-how” nie precyzuje sposobu przekazania zasobow.
W zobowigzaniu tym miato zosta¢ réwniez niesprecyzowane to, jaki charakter prawny
bedzie taczyt Ondeo z LDEF — samo wskazanie na umowe miato by¢ niewystarczajgce,
albowiem powinno zosta¢é tam dookreslone, jakiego charakteru umowa zostataby
zawarta. Za istotne Saur uznat réwniez to, ze w powotanym zobowigzaniu miano
nie wskaza¢ na jeden z elementdw wymagany w opisie warunku dotyczgcego
posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. element zainwestowania (przeprowadzenia
procesu inwestycyjnego projektowania i budowy). Nadto, Odwotujgcy w sprawie
KIO 490/16 podnosit, ze LDEF nie bedzie brato udzialu w realizacji, nie bedzie
podwykonawcg Ondeo, co przy braku jakiegokolwiek zaplecza po stronie tego
wykonawcy przesgdza¢ miato o ,nierealnosci udostepnienia’. Saur zauwazat przy tym,
ze wykonywanie ustugi eksploatacji Zamawiajgcy zastrzegt do osobistego wykonania
przez wykonawce, co $wiadczy¢ miato o bardzo istotnych charakterze tych ustug.
Tymczasem okolicznosci przywotane przez Saur przesgadza¢ miaty o tym, ze Ondeo
na dzien skfadania ofert nie dysponowato zasobami LDEF. Stagd konieczne miato by¢ co
najmniej wezwanie Ondeo do ztozenia wyjasnien, czego zaniechanie miato stanowic
naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie Saur podnosit, ze mato
prawdopodobnym jest to, aby Ondeo dysponowato na dzien skifadania ofert innym
zobowigzaniem LDEF, stad wuzasadnionym miatlo by¢ roéwniez zarzucenie
Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Ondeo z udziatu w postepowaniu.

. W kontekscie warunkdéw dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowe;j:

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 Ondeo nie wykazat, ze faktycznie spetnia
warunki opisane w tym zakresie przez Zamawiajgcego, albowiem przedstawit on
optacong polise OC, zgodnie z kitérg byt on jedynie ubezpieczonym,
nie za$ ubezpieczajgcym. Tym samym faki, ze na Odneo nie cigzyt obowigzek
uiszczenia sktadki przesgdza¢ miat o tym, iz Wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunku, a Zamawiajgcy zaniechat wezwania Ondeo do ztozenia wyjasnien Iub
uzupetnien.

. w kontekscie warunkoéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia:



Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 przywotat tres¢ pkt 7.2.3.b) IDW oraz odpowiedz
na jedno z pytan Wykonawcéw udzielone przez Zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. W jego ocenie, w $wietle postanowien przez niego
przytoczonych, Zamawiajgcy wymagat, aby osoby wskazywane do petnienia funkcji
kierownika rozruchu legitymowaly sie piecioletnim okresem doswiadczenia zdobytym
w ciggu 5 lat przed terminem sktadania ofert, tj. w okresie od dnia 3 lutego 2011 r.
do 3 lutego 2016 r. Tymczasem osoba wskazana do petnienia tej funkcji przez Ondeo
miata nie legitymowa¢ sie takim wiasnie doswiadczeniem. Saur podnosit,
ze Zamawiajacy wzywat Ondeo do wskazania dat realizacji oraz liczby RLM
odnoszacych sie do realizacji wskazanych w wykazie ziozonym wraz z oferts,
a z uzupetnionych dokumentéw miato nie wynika¢, aby wskazana osoba posiadata
wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie — w ocenie Saur jedynie okres dwoch
miesiecy przypadajgcych na 5 lat przed terminem skfadania ofert zostat nalezycie przez
Ondeo udowodniony — wiekszos¢ przywotanych w uzupetnionym wykazie pozyciji
odnosita sie do prac zrealizowanych wczesniej, niz wymagane 5 lat przed terminem

skfadania ofert.

. w kontekscie tresci oferty ztozonej przez Ondeo:

Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 wustalit dwa zapisy w powotanej ofercie,

ktére decydowac miaty o tym, ze jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ — odnoszace sie

do:

1) liczby pomp rezerwowych:
W ocenie Saur Zamawiajacy w pkt 5.2.6.6 tomu Ill SIWZ — Opisu Przedmiotu
Zamowienia (OPZ) wymagat zaoferowania mu minimum dwédch pomp rezerwowych
przy uwzglednieniu przeptywu $ciekédw na poziomie 620m3%h. Tymczasem Ondeo
zaoferowato cztery pompy o wydajnosci 210 m%h, co sprawia¢ miato to,
ze tylko jedna z tych pomp mogta zosta¢ uznana za rezerwowa.

2) kanatu zrzutowego $ciekdw oczyszczonych:
W ocenie Saur Zamawiajacy w OPZ wymagat wykorzystania w nowej oczyszczalni
istniejgcego kanatu zrzutowego sciekéw oczyszczonych, co Ondeo miato przewidzie¢
w pierwotnej tresci swojej oferty. Tres¢ ta miata zosta¢ zmodyfikowana pdzniejszymi
wyjasnieniami sktadanymi Zamawiajgcemu.

w odniesieniu do konsorcjum Eneris i ztozonej przez niego oferty:

. w kontekscie warunkéw dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia:

Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 na stronie 19 wniesionego przez siebie odwotania
zreferowat stan faktyczny w kontekscie ztozonych przez konsorcjum Eneris wraz z ofertg
dokumentow i oswiadczen, tresci wezwania przestanej przez Zamawiajgcego oraz

odpowiedzi na nig udzielonej przez konsorcjum Eneris, podsumowujgc ten opis
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stwierdzeniem, ze powotany wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujagcy nie sprecyzowat w tym miejscu jednak tego twierdzenia.
W kontekscie dokumentéw ztozonych wraz z ofertg podnosit jedynie, ze pierwotne
referencje nie potwierdzajac nalezytego wykonania ustug, a nadto zauwazat,
ze konsorcjum Eneris wyjasniato, ze nie byto w stanie pozyska¢ dokumentdéw
potwierdzajgcych wielkosc¢ finansowania przez WTE inwestycji na Cyprze. W kontekscie
nowej pracy wskazanej w uzupetnionym wykazie (inwestycja w Czarnogorze)
Odwotujgcy podnosit, ze zobowigzanie WTE datowane jest na dzien 8 marca 2016,
a zatem juz po uptywie terminu sktadania ofert, co miato oznaczac, ze konsorcjum
Eneris tymi konkretnym potencjatem w odpowiednim czasie jeszcze nie dysponowato.
Nadto Saur dostrzegat, ze konsorcjum Eneris nie przedstawito odpowiedniego
poswiadczenia wystawionego przez miasto Budva (odbiorce pracy w Czarnogérze),
a jedynie oswiadczenie wtasne wystawione przez WTE, co nie powinno zostaé
przez Zamawiajgcego uwzglednione.

W kontekscie inwestycji na Cyprze Saur twierdzit nadto, ze informacje zawarte
w wykazie ztozonym Zamawiajgcemu uznaé¢ nalezato za nieprawdziwe — miano tam
bowiem celowo i spos6b ogledny wskaza¢ na wysokos¢ finansowania i podmiot do tego
zobowigzany, co miato prowadzi¢ do mylnego wrazenia, ze podmiotem zobowigzanym
do zapewnienia funduszy byto WTE. Tymczasem to w gesti déwczesnego
zamawiajgcego, a nie powotanego wykonawcy, lezata kwestia finansowania
oczyszczalni. Saur podkreslat przy tym, ze konsorcjum Eneris, pomimo wezwania
ze strony Zamawiajgcego, nie zrezygnowato z powotywania sie na te pozycje wykazu,
musiato mie¢ zatem s$wiadomos¢é, ze informacje te mogly mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

. w kontekscie wniesionego przez konsorcjum Eneris wadium:

W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 przedstawiona przez konsorcjum Eneris
gwarancja wadialna nie mogta zosta¢ uznana na wystarczajgcg, albowiem, jego
zdaniem, wystawiona zostata ona jedynie na lidera konsorcjum, co oznacza¢ miato,
ze nie zabezpiecza oferty sktadanej przez konsorcjum Eneris.

w kontekscie warunkéw dotyczgcych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zaméwienia:

Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 positkujac sie przedstawionym przez siebie
rozumieniem warunku opisanego w pkt 7.2.3.b) IDW (w uzasadnieniu jednego
z zarzutéw podnoszonych wobec oferty ztozonej przez Ondeo), takze wobec 0s6b
wskazanych przez konsorcjum Eneris twierdzit, Ze nie legitymujg sie doswiadczeniem
wymaganym przez Zamawiajgcego. W odniesieniu do kazdej z trzech wskazanych
w tej ofercie oséb Saur twierdzit, ze nie zostat wykazany okres 60 miesiecy w ostatnich
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5 latach i tak w odniesieniu do T. R. Saur uwzglednit jedynie 17 miesiecy za wykazane
prawidtowo, w odniesieniu do R. M. uwzglednit jedynie 44 miesigce, zas w odniesieniu
do M. K. uwzglednit jedynie 45 miesiecy,
przy czym przy kazdej z tych oséb zauwazyt, ze w okresie poprzedzajgcym ostatnie 5 lat
wykazano kolejne okresy doswiadczenia, ktére wykraczac jednak miaty poza wymagane
przez Zamawiajgcego ramy czasowe.
W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 Zamawiajacy winien wezwac konsorcjum
Eneris od uzupetnienia formularza ,Potencjat kadrowy’ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

4. w kontekscie ztozonej przez konsorcjum Eneris listy podmiotéw nalezacych do tej same;j
grupy kapitatowej:
Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 twierdzit, ze konsorcjum Eneris przedstawit niepetng
liste podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej — miat on zaniechaé
wskazania na podmioty Eneris International S.A. oraz Eneris Research & Investment
S.A. Mialo to stanowi¢ podstawe do wykluczenia tego wykonawcy z udziatu
na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na przedstawienie niekompletne;j listy
oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp z uwagi na przedstawienie
nieprawdziwych informacji.
w odniesieniu do obu ww. wykonawcow i ztozonych przez nich ofert:
Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16, jako konsekwencje wczesniejszych zarzutow,
zarzucat rowniez Zamawiajgcemu zaniechanie uznania oferty ztozonych przez Ondeo i
konsorcjum Eneris za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a takze
dokonania wyboru z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a w wyniku czego réwniez
naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.
Niejako obok powyzszego, Saur zarzucat rbwniez Zamawiajgcemu, ze wzywajac tak
Ondeo, jak i konsorcjum Eneris, do ztozenia wyjasnien i uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp, oczekiwat od obu wykonawcéw roéwniez uzupetnienia informacji
dotyczacych obiektow technologicznych, co konsorcjum Eneris miato uczynic,
a Zamawiajgcy tego nie zakwestionowat.
Saur twierdzit réwniez, ze Zamawiajgcy zbyt p6zno udostepnit mu do wglgdu
oferty ztozone przez dwoch pozostatych wykonawcéw — miat to uczyni¢ bowiem dopiero
w dniu 29 marca 2016 r., podczas gdy o wyborze oferty najkorzystniejszej poinformowat
juz w dniu 25 marca 2016 r.

Majgc na uwadze sformutowane przez siebie zarzuty Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16
wnosit 0 ,uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Ondeo,



— Wwykluczenie wykonawcy Ondeo i uznanie jego oferty za odrzucong, ewentualnie
uprzednie wezwanie do uzupetnienia,

— wykluczenie wykonawcy Eneris i uznanie jego oferty za odrzucona, ewentualnie
uprzednie wezwanie do uzupetnienia,

— dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

— dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.”
491/16

Odwotanie w sprawie KIO 491/16 zostatlo wniesione wobec zaniechania

przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy: Ondeo oraz zaniechania

czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez Ondeo oraz przez Saur. Odwotujacy zarzucat

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. ,art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ONDEQO Polska sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Ondeo”)
Z postepowania, mimo iz nie wykazat on spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia;

2. art. 26 ust 3 Pzp w zw. z art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Ondeo
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, pomimo iz wykonawca ten
nie wykazat nalezycie spetniania powyzszego warunku, co powinno Sskutkowac
wykluczeniem Ondeo z postepowania i uznaniem jego oferty za odrzucong;

3. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ondeo, mimo iz jej tresc¢
nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w SIWZ;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Saur Polska sp.o.o.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Saur”), mimo iz jej tre$¢ nie jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego okre$lonymi w SIWZ;

5. art. 7 ust 1i3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu

na naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.”

Uzasadniajac tak sformutowane twierdzenia konsorcjum Eneris podnosito co nastepuje:
[.  wodniesieniu do wykonawcy Ondeo i ztozonej przez niego oferty:
1. w kontekscie warunku dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia:
Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze ocenie Zamawiajgcego powinien
podlega¢ wykaz oséb uzupetniony w dniu 3 marca w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego. Konsorcjum Eneris stato na stanowisku, ze dwie sposréd wykazanych
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prac majacych dokumentowaé doswiadczenie wykazywanej osoby dotyczyty
oczyszczalni sciekbw o mniejszej niz wymagana w IDW liczbie RLM — odpowiednio
w Getarii — 4 600 RLM i w Algemesa — 21 320 RLM, za$ suma miesiecy pozostatego
doswiadczenia nie wynosita wymaganych 5 lat.

Nadto w odniesieniu do drugiej z pozycji w powotanym wykazie podnosit Odwotujacy w
sprawie KIO 491/16, ze jako okres realizacji wskazano ,70.2012 — 11.2015,
stwierdzajac przy tym, ze nie wydaje sie mozliwe prowadzenie prac rozruchowych jednej
oczyszczalni nieprzerwanie przez 3 lata, co miato wskazywac¢ albo na omyike,
albo na wskazanie okresu realizacji catego kontraktu, a nie tylko prac rozruchowych.
W takim przypadku doswiadczenie bytoby krotsze od podanego w wykazie, zwiekszajac
dodatkowo réznice miedzy doswiadczeniem wskazanym, a wymaganym w IDW.

. w konteks$cie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 zauwazyt, ze Ondeo powotato sie na zasoby
podmiotu trzeciego — LDEF i w tym kontek$cie podnosit, ze wykonawca ten nie wskazat
LDEF jako podwykonawcy, co przy uwzglednieniu tresci zobowigzania podpisanego
w imieniu LDEF $wiadczy¢ miato o tym, ze Ondeo nie przewidziato faktycznego udziatu
w realizacji zamowienia podmiotu udostepniajacego mu swoje zasoby. To z kolei miato
decydowa¢ o tym, ze Ondeo nie wykazato realnosci dysponowania zasobami

niezbednymi do realizacji zamowienia.

. w kontekscie tresci oferty ztozonej przez Ondeo:

1) co do wydajnosci hydraulicznej:
Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze Ondeo przyjmujac w ofercie wartosc
$redniego przeptywu na poziomie 5200 m3h nie spetnito wymagan okreslonych
w pkt 5.2.1 OPZ, gdzie wskazano na wartos¢ $redniego przeptywu dobowego
na poziomie 5250 m?nh, ktérg dodatkowo nalezatlo powiekszy¢ o dodatkowg
10% rezerwe. Podobnie podanie wartosci maksymalnego dobowego przeptywu
Qdmax=10 900 m3h, zamiast Qumax=11 000 m%h réwniez $wiadczy¢ miato
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Konsorcjum Eneris wskazywato
w kontekscie tego zarzutu, ze 10% rezerwe nalezato doda¢ do wielkosci podanych
w kolumnie opisanej hastem ,,obecnie” zawartej w pkt 3.5.3 OPZ.

2) co do tadunkow zanieczyszczen:
Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 do wartosci podanych w tabeli
zawartej w pkt 5.2.5.1 OZP w kolumnie ,obecnie’ nalezatlo doda¢ zgodnie
z zapisanym tam wymogiem 10% rezerwe dla parametrow ,BZT5" oraz Nog’,
czego Ondeo nie przewidziato w swojej ofercie. Nadto dla wartosci fosforu ogdlnego
(»Pog”), W ocenie Odwotujacego w sprawie KIO 491/16, uwzgledni¢ nalezato rowniez
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8)

wyniki z badan, ktére stanowity zatgcznik nr 6 do OPZ - ostatecznie,
po uwzglednieniu 10% rezerwy prawidtowa miata by¢ warto$¢ 97kg/d.

co do pompowni doptywowej:

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 Ondeo, przy uwzglednieniu
parametrow wydajnosci zaoferowanych przez tego wykonawce pomp (210 m3/h), ich
liczby (4) oraz wskazanej w SIWZ wielko$ci maksymalnego doptywu Qnmax=620 m%/h,
zaoferowato tylko jedng pompe rezerwowa, gdy w pkt 5.2.6.6 OZP wymagane byty
minimum dwie pompy rezerwowe. Konsorcjum Eneris podnosito w tym kontekscie,
ze zgodnie z powotanym punkiem OPZ wykonawca w sytuacji krytycznej miat
zapewni¢ prace wszystkich pomp zainstalowanych, w tym takze dwoch rezerwowych,
czego oferta Ondeo miata nie gwarantowac.

co do jakosci osadu:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze Ondeo nie potwierdzito wyraznie,
ze poziom suchej masy osadu gwarantuje przy zachowaniu opisanego w pkt 3.5.2
OZP wymogu maksymalnego zuzycia polimeréw, rownego lub mniejszego od 10 kg
substancji czynnej/Mg s.m.o.

co do sktadowania osadéw:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze Ondeo nie potwierdzito spetnienia
w swojej ofercie wymagania opisanego w pkt 5.2.6.17 OPZ, poniewaz powierzchnia
zaoferowanych przez Ondeo bokséw nie daje mozliwosci tworzenia wewnatrz nich
pryzm, ani mozliwosci utworzenia wiasciwego dostepu do tych pryzm oraz
operowania osadem.

co do sciekow wtasnych:

Z oferty ztozonej przez Ondeo miato nie wynika¢, aby Wykonawca ten przewidziat
odprowadzenie sciekdédw witasnych z pompowni wody surowej i budynku krat rzadkich
do sieci kanalizacyjnej wewnetrznej ani do oddzielnego zbiornika sciekow wtasnych.
Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 przywotywat w tym Kkontekscie tres¢
pkt 5.2.6.4 OPZ, ktérego takie rozwigzanie miato nie spetnia¢. Konsorcjum Eneris
przyznawato, ze scieki wtasne stanowig niewielka, znikomg ilos¢ w stosunku do ilosci
sciekow doptywajacych z miasta, niemniej jednak podkreslato jednoznacznosc tego
wymagania. Zarzucato réwniez Ondeo, ze nie przewidzialo w swojej ofercie
wymaganego w powotanym punkcie OPZ odciecia za przeptywomierzem.

co do ciggdw technologicznych:

Odwotujacy w sprawie KIO 491/16 wskazat na wymog wyposazenia oczyszczalni
w dwa niezalezne ciggi technologiczne (pkt 5.2.5.4 OPZ), czego Ondeo miato
w swojej ofercie nie zapewnic.

co do pomiaru na odptywie sciekbw oczyszczonych:
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Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 Ondeo zastosowato nieskuteczny
pomiar — z przedstawionego wraz z ofertg profilu hydraulicznego miato wynikac,
ze lokalizacja przeptywomierza elektromagnetycznego nie gwarantowata jego
prawidtowej pracy.
9) co do systemu dezodoryzaciji:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 odwotujgc sie do tresci pkt 4.1 OPZ i
przywotanych tam zasad najlepszej wiedzy inzynierskiej twierdzit, ze zaoferowany
przez Ondeo system dezodoryzacji nie spetniat szeregu wymagan co do odciekéw ze
skruberdw.

w odniesieniu do wykonawcy Saur i tresci ztozonej przez niego oferty:

. co do wydajnosci hydraulicznej:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 formutowat analogiczne twierdzenia,
jak w odniesieniu do oferty ztozonej przez Ondeo.

co do tadunkéw zanieczyszczen:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 formutowat analogiczne twierdzenia,
jak w odniesieniu do oferty ztozonej przez Ondeo.

co do zapewnienia ciggtosci oczyszczania:

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 Saur nie zapewnito ciggtosci pracy
istniejacej oczyszczalni wymaganej w pkt 5.2.3 oraz pkt 3.1.2 OPZ.

co do ciggdéw technologicznych:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 formutowat analogiczne twierdzenia,
jak w odniesieniu do oferty ztozonej przez Ondeo.

co do systemu dezodoryzaciji:

W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 Saur pomineto w swojej ofercie przy
opisywaniu systemu dezodoryzacji pomieszczenia pomp, co byto wymagane w pkt
5.2.6.23 OPZ.

Majac na uwadze sformutowane przez siebie zarzuty Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16

wnosit o ,uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.
3.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

dokonania powtdrnej czynno$ci badania i oceny ofert Ondeo i Saur;

wykluczenia Ondeo ze wzgledu na niespetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia;

odrzucenia ofert Ondeo i Saur jako niezgodnych z SIWZ;

ewentualnego wezwania Ondeo do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych

spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w Zzakresie wiedzy i do$wiadczenia,
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a w przypadku ich nieuzupetnienia lub uzupetnienia w sposob nieprawidfowy -
wykluczenia Ondeo z postepowania;
6. dokonania wyboru oferty Konsorcjum Eneris jako najkorzystniejszej.”

Na mocy zarzgdzenia Prezesa lzby z dnia 7 kwietnia 2016 r. powotane sprawy zostaty

rozpoznane tacznie.

W dniu 6 kwietnia 2016 r. Prezesowi lzby doreczone zostaty zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 490/16 i KIO 491/16, oba po stronie

Zamawiajgcego, ztozone w imieniu Ondeo.

W dniu 7 kwietnia 2016 r. Prezesowi lzby doreczone zostaty zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego, kazde po stronie Zamawiajgcego, ztozone:

— wimieniu Saur w sprawie KIO 483/16 i KIO 491/16 oraz

— w imieniu konsorcjum Eneris w sprawie KIO 483/16 i KIO 490/16.

Skutecznosé tych zgtoszen nie byta kwestionowana, nie wniesiono wobec nich opozyciji. Izba
uznata, ze powotani wykonawcy uzyskali status uczestnika postepowania odwotawczego
w kazdej ze spraw, w ktorej takiego zgtoszenia dokonali.

W dniu 18 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy, w toku posiedzenia lzby z udziatem Stron oraz
uczestnikbw postepowania, oswiadczyt, ze uwzglednienia w catosci zarzuty przedstawione

w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 483/16.

Izby wykluczyta w odniesieniu do kazdego z rozpoznawanych odwotan to, aby wypetniona
zostata ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

W toku posiedzenia lzby z udziatem Stron oraz uczestnikédw postepowania, Saur oraz
konsorcjum Eneris, niezaleznie od siebie, oswiadczyli, ze wnoszg sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu

wniesionym w sprawie KIO 483/16.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnikéw postepowarn

odwotawczych, na podstawie zebranego materialu dowodowego w kazdej ze spraw,

Z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnikbw postepowan odwotawczych

(za wyjatkiem stanowiska prezentowanego w sprawie KIO 490/16 przez konsorcium Eneris

w zakresie, w jakim byto ono sprzeczne ze stanowiskiem Zamawiajgcego, po stronie kiérego

konsorcijum to w powofanej sprawie przystgpito do postepowania odwotawczego —

zgodnie bowiem z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp czynnosci uczestnika postepowania
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odwotawczego nie_mogg pozostawac w_sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami

strony, do ktérej przystapit), sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba byta zobowigzana zbadaé, czy Odwotujgcemu
w kazdej z rozpoznawanych spraw, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Jak ustalita lzba, zgodnie z informacjg zawartg w pismie z dnia 25 marca 2016 r.
Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania zadnego wykonawcy, nie odrzucit tez zadnej z
trzech ztozonych mu ofert — przeciwnie, kazdg z nich ocenit i przypisat jej odpowiednig ilo$¢
punktéw w kazdym z dwéch kryteribw oceny ofert opisanych w rozdziale 14 IDW
(w przypadku kryterium ,Wrazliwos¢ przedsiewziecia” kazda z ofert otrzymata te sama,
maksymalng liczbe punktéw, tym samym jedynym co réznicowato ztozone Zamawiajgcemu
oferty byty oceniane w kryterium ,Suma stawek” stawki jednostkowe zaoferowane
za realizacje przedmiotu zaméwienia). Na podstawie tych ustalen Zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez Ondeo. Drugg w kolejnosci liczbe punktow uzyskata

oferta ztozona przez konsorcjum Eneris, trzecig za$ oferta ztozona przez Saur.

Wobec tak ustalonego wyniku postepowania o udzielenie zamowienia odwotanie wniosto
m.in. Ondeo (483/16) oraz konsorcjum Eneris (KIO 491/16). Podnoszone przez nich zarzuty
(w przypadku Ondeo — wszystkie, a zatem i te podnoszone wobec oferty ztozonej
przez konsorcjum Eneris, jak i te podnoszone wobec oferty ztozonej przez Saur,
zas w przypadku konsorcjum Eneris — te ktdére odnosity sie do oferty ztozonej przez Saur),
odnosity sie do ofert, ktére zostaly sklasyfikowane przez Zamawiajgcego w rankingu ofert
ponizej oferty Wykonawcy, ktéry ztozyt rozpoznawane przez Izbe odwotanie. Co istotne,
nie byto w obu sprawach sporne to, ze zarzuty podnoszone przez kazdego z dwdch
powotanych Odwotujgcych (tak w sprawie KIO 483/16, jak i w sprawie KIO 491/16
w odniesieniu do oferty Saur), w przypadku potwierdzenia sie ich zasadnosci, nie mogty
doprowadzi¢ do zmiany kolejnosci ofert w rankingu ustalonym przez Zamawiajgcego
w oparciu o kryteria oceny ofert opisane w IDW. Zarzuty te zmierzaty tylko i wytgcznie do
wyeliminowania z udzialtu w postepowaniu Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty mniej
korzystne od oferty Wykonawcy, ktdry odwotanie to (w zakresie tu rozpoznawanym) wnosit.
Tym samym odwotania te (w omawianym tu zakresie) nie stuzyty obronie oferty wnoszgcego
odwotanie Wykonawcy, czy tez wyeliminowaniu ofert, ktére staty na drodze do uznania oferty
Wykonawcy odwotujgcego sie za najkorzystniejszg. Miaty one stuzy¢ jedynie wyeliminowaniu
z udziatu w postepowaniu (wykluczeniu Wykonawcy lub odrzuceniu ztozonej przez niego
oferty) Wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne od oferty Wykonawcy wnoszgcego
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odwotanie (w omawianym tu zakresie). Oferty Wykonawcow wnoszgcych odwotanie
(w omawianym tu zakresie), w przypadku gdyby ztozone byty prawidtowo, a zatem tak,
jak ocenit to w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy, nie mogty zosta¢, w swietle kryteriéw
opisanych w rozdziale 14 IDW ocenione mniej korzystnie od ofert, kwestionowanych w obu
rozpoznawanych odwotaniach, tj. w przypadku Ondeo i wniesionego przez nie odwotania,
ponizej ofert ztozonych przez konsorcjum Eneris oraz Saur (sprawa KIO 483/16),
zas w przypadku konsorcjum Eneris , ponizej oferty ziozonej przez Saur (sprawa
KIO 491/16). W ocenie Izby tak postawione zarzuty nie mieszczg sie w ramach przestanek
materialnoprawnych okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale
VI ustawy Pzp (odwotanie i skarga) przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W ocenie lIzby, w omawianym powyzej zakresie, zaden z dwoch odwotujgcych sie
Wykonawcoéw nie wykazat, jakg szkode mégtby on ponies¢ w przypadku,
gdyby przeprowadzone przez Zamawiajgcego badanie ofert mniej korzystnych od oferty
przez niego ztozonej okazato sie, w granicach zarzutow sformutowanych we wniesionym
przez niego odwofaniu, dokonanym z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.
Zgodnie z powotanym przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca wnoszacy
odwotanie jest zobowigzany wykaza¢ posiadania interesu w uzyskaniu konkretnego
zamoOwienia, ktérego wnoszone przez niego odwotanie dotyczy, nadto musi on wykazac
rowniez mozliwos¢ poniesienia szkody. W rozpoznawanym tu przypadku i w omawianym
zakresie (w sprawie KIO 483/16 w odniesieniu do catego odwotania, za$ w sprawie KIO
491/16, w odniesieniu do zarzutéw podnoszonych wobec oferty ztozonej przez Saur), tak
interes, jak i mozliwos¢ poniesienia szkody nie wystepuja. Jak to juz wskazywano,
niezaleznie od oceny tak sformutowanych zarzutéw, w tak ustalonym stanie faktycznym,
oferty ziozone przez odwotujacy sie Wykonawcow, zgodnie z kryteriami opisanymi
w rozdziale 14 IDW, zawsze zostatyby sklasyfikowane w rankingu ofert powyzej ofert
w tych odwotaniach kwestionowanych (w omawianym tu zakresie). Nie mozna bowiem
przyjac, ze zarzuty i wnioski skierowane w odniesieniu do ofert wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty mniej korzystne w sSwietle kryteriow opisanych w SIWZ, mogg w rozpoznawanych
sprawach rzutowaé¢ na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w sposéb ktéry magtby
spowodowa¢ naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego
zamoéwienia i skutkowaé poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody — wykluczenie

wykonawcow, czy tez zaniechanie tej czynnosci, a takze odrzucenie badz nie ofert innych
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wykonawcow, ktore to oferty okazaty sie w prowadzonym przez Zamawiajacego
postepowaniu mniej korzystne od ofert obu Odwotujgcych pozostaje dla kazdego
z odwotujgcych sie Wykonawcéw neutralne.

Odwotujgcy w sprawie KIO 483/16 twierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia,
a dokonany przez Zamawiajgcego wybér jego oferty jako najkorzystniejszej nie jest jeszcze
ostateczny. W przypadku skutecznego zaskarzenia oferty ztozonej przez Ondeo
przez ktoregokolwiek z pozostatych Wykonawcdéw, niemozliwe bytoby podniesienie
przez Odwotujgcego w sprawie KIO 483/16 zarzutbw wobec ofert ztozonych
przez konsorcjum Eneris oraz Saur na dalszym etapie postepowania. Zdaniem Ondeo
posiadato ono interes w skarzeniu zaniechan Zamawiajgcego w odniesieniu do pozostatych
ofert, ktére znalazty sie na nizszej pozycji w rankingu ofert w wyniku oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Podobng argumentacje prezentowat Odwotujacy w sprawie KIO 491/16 w kontekscie

zarzutéw podnoszonych przez niego w odniesieniu do oferty ztozonej przez Saur.

W ocenie Izby, w swietle powyzszego nie sposdb zgodzi¢ sie z tymi twierdzeniami obu
Odwotujgcych, albowiem w rozpoznawanej sprawie, w omawianym powyzej zakresie,
tak Ondeo kwestionujgcemu dwie oferty mniej korzystne od oferty wiasnej, tj. oferty
konsorcjum Eneris i Saur, jak i konsorcjum Eneris, w tej czesci odwotania,
w ktorej kwestionowato ono oferte Saur, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
nie przystugiwato prawo do wniesienia odwotania, ktére I1zba miataby obowigzek rozpoznac

merytorycznie.

Podobnie Izba w sprawie KIO 2605/14: ,Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych traktujg odwofanie jako S$rodek ochrony prawnej skierowany
na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcg na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu
zamowienia [wybor oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie,
w Swietle ustawy Prawo zamdwien publicznych nie stanowi $rodka majgcego na celu
uzyskanie ogdlnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale $rodek zmierzajgcy
do wyboru oferty odwotujgcego. Wyraz takiego stanowiska dat Sqd Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego
orzeczenia Sad Okregowy wskazat, iz »[...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.],
w aktualnym swym brzmieniu, powinien by¢ interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawne;

przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg
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wszystkim osobom, ktdére majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
poniosty lub moga ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym
interesem w uzyskaniu zaméwienia i szkodg, ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak,
wbrew sugestiom skarzacego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma
jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa
w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekona¢ sie, ze postepowanie odwotawcze i
skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikdw i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie zas na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ale juz nie przepisbw majacych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu
wybranego do wykonania zaméwienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy
uczestnikbw postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkciji
postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy
nie moze powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu
na interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy scigania i inne podmioty,
do ktérych zadan statutowych to nalezy [choéby Najwyzsza |zba Kontroli, vide: art. 2 ustawy
z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231,
poz. 1701, ze zm.]. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem ,interes
w uzyskaniu zamowienia" i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody,
jakg moze wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy.
Takie ograniczenie jest zresztg konieczne, bo tatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac
by mogta nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikéw wyboru
wykonawcy zamowienia. Bylaby to pozywka dla tych wszystkich, ktérzy — z rdznych
powodéw — widzieliby korzys¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia
zamOwienia publicznego. Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrédle
unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w
sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane [Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.], gdzie w art. 1
normujgcym zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur odwotawczych prawodawca
postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg
dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczego6towych przepiséw, ktére panstwa
cztonkowskie moga ustanowic¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes
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w uzyskaniu danego zamowienia i ktory poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia.« Zatem, rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze srodka ochrony
prawnej, jakim jest odwotanie, jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowienn  publicznych przestanek. Oznacza to konieczno$¢ wykazania wplywu
podnoszonych zarzutéw na sytuacje wykonawcy, wyrazajgcego Sie zaistnieniem po stronie
odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych, w sposob pozwalajgcy na uchwycenie zwigzku
przyczynowo — skutkowego pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem
po stronie wykonawcy. QOdwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, w cze$ci,
w jakiej podnoszone zarzuty dotyczg oferty nizej sklasyfikowanej [mniej korzystnej],
niz oferta Odwotujgcego. W zakresie wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktorych
traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, miesci sie obowigzek
zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem
w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy uwzglednieniem podniesionych
zarzutow a zmiang tej sytuacji polegajaca na zniwelowaniu szkody. Odwotujgcy nie byt
w stanie wykazac¢, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcy, ktdrego oferta oceniona
zostata jako mniej korzystna niz oferta Odwotujgcego, moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody w danym postepowaniu.” Dalej lzba w powotywanym wyroku wskazata,
ze niewlasciwym bytoby rozpoznawanie =zarzutéw, kitdére samodzielnie zmierzajg
do uzyskania stanu, w ktérym wszystkie oferty ztozone w postepowaniu podlegaja
odrzuceniu a w konsekwencji — do uniewaznienia postepowania: ,Wykonawca, wnoszac
Srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego zamaowienia,
kwalifikowany  mozliwoscia  poniesienia szkody w  wyniku naruszenia prawa
przez zamawiajgcego. Obie przestanki materialnoprawne, wynikajgce z art. 179
ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego Kkonkretnego
postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego postepowania, jakie moze ewentualnie
toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia
postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego zamowienia ani
mozliwo$cig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywac
w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w ktérym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktore hipotetycznie moze
toczy¢ sie w przysztoSci jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania. Powyzsze
wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia okre$lonego zamdwienia,
a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego postepowania, nie ma tez
pewnosci, ze bedzie miat mozliwo$¢ ubiegac sie o zamdwienie w ewentualnym przysztym
postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r.,
w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r. w spr. KIO 1719/10,
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z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO 576/11, 577/11, 27
grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11], z dnia 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14.
Podkreslono to takze w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim
z dnia 17 lutego 2011 r. w spr. Il Ca 9/11: »Legitymacja zatem do wniesienia srodka ochrony
prawnej [w tym wypadku odwotania] stuzy tylko takiemu uczestnikowi, ktéry wykaze interes
w uzyskaniu zamdéwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywna, tj.
wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie o
udzielenie zamodwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Interes,
o ktérym tu mowa musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, w ktérym srodek ochrony
prawnej jest wnoszony. Wnoszacy odwotanie nie moze wiec powotywac sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego zaméwienia przewidywanego w przysztosci. Przepis
art. 179 ust. 1 pzp méwi o interesie w uzyskaniu ,danego zamdwienia’, co oznacza,
ze chodzi o przetarg, ktéry sie toczy, a nie jaki$ hipotetyczny, ktéry moze zosta¢ rozpisany
w przysziosci. W szczeg6Inosci wykonawca nie moze argumentowac, ze jesli toczace sie
postepowanie zostanie uniewaznione, to dojdzie do rozpisania nowego, w ktérym bedzie
mogt wzig¢ ponownie udzial, a do tego wtasnie zmierzato przedmiotowe odwotanie«. Nie
mozna bowiem akceptowac sytuacji, kiedy Odwotujgcy wnoszgc odwotanie i podnoszac
zarzuty, co do ktorych niewgtpliwie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, to
jest zarzuty kierowane wobec wykluczenia z postepowania i odrzucenia witasnej oferty
[ktorych to potwierdzenie zarzutow realizuje w petni jego interes, skoro jego oferta bytaby
najkorzystniejszg, gdyby podlegata ocenie], »podpina« pod te zarzuty szereg innych
zarzutow w stosunku do wykonawcy czy wykonawcow, ktorych oferty w zaden sposob nie
zagrazajg jego interesowi w uzyskaniu zamowienia [tak wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.
w spr. KIO 1683/12]. Powyzsze stanowitoby o obejSciu regulacji ustawy, traktujgcych
odwoftanie jako S$rodek nakierowany na realizacje interesu wykonawcy, polegajacego
na uzyskaniu zamowienia w tym konkretnym postepowaniu. Ten interes, w sytuacji gdy
oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza, sprowadza sie wiec do podejmowania dziatan
majgcych na celu wytgcznie spowodowanie stanu, w ktérym bedzie podlegata ona ocenie
[a zatem zwalczania czynnosci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty takiego
wykonawcy], nie zas do czynnosci neutralnych dla wyboru oferty Odwotujgcego, jakimi jest
kwestionowanie wyboru oferty innego wykonawcy, ktorego oferta jest mniej korzystna od
oferty Odwotujgcego, a tym samym, ktory to wybdr nie miatby miejsca, gdyby oferta
Odwotujgcego byta wazna i nie podlegata odrzuceniu. Ponadtfo, sam fakt postawienia
zarzutéw, co do ktdrych wykonawca spetnia przestanki materialnoprawne nie uzasadnia
Stawiania innych zarzutéw, ktére samodzielnie rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne i
nie zmierzajg do wyboru jego oferty w postepowaniu. Wszak odwoftanie, po mysli art. 180
ust. 1 ustawy, przystuguje od niezgodnej z przepisami czynnoSci zamawiajgcego Ilub
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zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Oznacza to, ze kazda z czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, moze byc¢ przedmiotem
samodzielnego odwotania i z osobna musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat dopuszczalnos$ci
odwoftania, spetnienia przestanek do jego rozpatrzenia [takich chocby jak zachowanie
terminu do wniesienia odwoftania oraz innych podstaw wskazanych w art. 189 ust. 1 ustawy],
wreszcie, co do kazdej z nich wykonawca musi legitymowac sie istnieniem przestanek

materialnoprawnych, o ktorych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy.”

Co istotne, poglady wyrazone w powotanym orzeczeniu lzby podzielit réwniez Sad Okregowy
w Poznaniu w sprawie X Ga 85/15, w orzeczeniu z dnia 2 kwietnia 2015 r., wydanym,
w wyniku skargi na powotane orzeczenie Izby, ktéry za stuszny przyjgt argument,
ze ,mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego, obejmuje jedynie te dziatania
wykonawcy, ktore zmierzajg do utrzymania oferty odwotujgcego w postepowaniu’ i dalej ,,
gdy oferta odwotujgcego jest korzystniejsza, interes tego wykonawcy realizuje sie
poprzez posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktdrego oferta jest wazna i
niepodlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do oferty
wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne nie rzutujg bowiem na sytuacje
wykonawcy wyzej ocenionego, w sposob ktdory mogtby spowodowac naruszenie Ilub
zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamdwienia i skutkowac
poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia szkody — odrzucenie bgdz nie ofert innych
wykonawcdw, ktorych oferty okazaly sie drozsze od oferty odwotujgcego pozostaje bowiem
neutralne dla tego wykonawcy.” W podsumowaniu prezentacji swego stanowiska Sad
Okregowy podkreslit, ze ,wbrew zarzutom odwofania mozliwa i dopuszczalna jest ocena
przestanki interesu i szkody odrebnie w stosunku do kazdego z zarzutow odwotania. Tres¢

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera bowiem zapisow, ktore uniemozliwiatyby takg ocene.”

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, Izba uznata, ze w sprawie w KIO 483/16 -
co do catego odwotania, zas w sprawie KIO 491/16 — co do zarzutédw skierowanych wobec
oferty ztozonej przez Saur, wnoszgcym te odwotania wykonawcom (Ondeo w sprawie
KIO 483/16 i konsorcjum Eneris w sprawie KIO 491/16), w $wietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, nie przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc fakt,
ze tak Ondeo, jak i konsorcjum Enersi, w omawianym tu zakresie, nie wykazali przestanek
materialnoprawnych, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie rozpoznata

merytorycznie stawianych w powotanych odwotaniach zarzutow.

W odniesieniu do odwotania wniesionego w sprawie KIO 490/16 w catosci (Saur
kwestionowato dwie oferty ocenione przez Zamawiajgcego jako korzystniejsze od oferty
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przez nie ztozonej), oraz w odniesieniu do odwotania wniesionego w sprawie KIO 491/16
w zakresie zarzutéw, ktére konsorcjum Eneris skierowato przeciw korzystniejszej od ztozonej
przez nie oferty Ondeo, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu w kazdej z tych dwoch spraw, we
wskazanym tu zakresie, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego w kazdej ze spraw objetych
merytorycznym rozpoznaniem zarzutéw, tak KIO 490/16, jak i KIO 491/16, dokumenty
przekazane przez Zamawiajgcego na wezwanie Prezesa lzby (wystane w zwigzku
ze sprawami KIO 483/16, KIO 490/16 i KIO 491/16) i poswiadczone za zgodnosc
z oryginatem, a takze dokumenty ztozone przez Strony i uczestnikbw w kazdej ze spraw,
tak z odwotaniami, jak i w toku rozprawy przed lzba, przy uwzglednieniu zastrzezen
poczynionych  ponizej. Izba  uwzglednita réwniez  dokumenty  udostepnione
przez Zamawiajacego w toku rozprawy w dniu 20 kwietnia 2016 r., a takze, jako znane jej
z urzedu dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego na wezwanie Prezesa Izby (wystane

w zwigzku ze sprawami KIO 229/16 i KIO 277/16) i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w obu odwotaniach, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy, w rozdziale 5 IDW wskazat m.in., ze ,Wyfoniony w ramach prowadzonego
postepowania Partner Prywatny bedzie zobowigzany do odbioru i oczyszczania $ciekow
z Miasta Mtawy oraz do budowy Oczyszczalni $ciekdw i jej eksploatacji zgodnie
Z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa polskiego oraz zgodnie z wymaganiami
Opisu Przedmiotu Zamodwienia, zwanego dalej OPZ.” Zgodnie z pkt 5.1 IDW: ,Szczegdtowe
okreslenie zakresu przedmiotu zamdowienia zawarte jest w Tomie Il [Wz6r umowy] i Il SIWZ
[OPZ]".

W pkt 5.2 IDW Zamawiajacy zastrzegt, ze ,Wykonawca nie moze powierzy¢ podwykonawcy
realizacji czesci zamdwienia polegajgcej na Swiadczeniu ustug oczyszczania zbiorowo

odebranych $ciekow komunalnych’.

Zgodnie z pkt 7.2.2.1 IDW o zamoOwienie mogt ubiegac sie wykonawca, ktory: ,wykaze sie
wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu, a w przypadku $wiadczenn okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywaniu, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, dziatalno$ci
gospodarczej polegajgcej na: eksploatacji 2 oczyszczalni $ciekow komunalnych oraz
zainwestowaniu w ciggu ostatnich 10 lat w kazdej oczyszczalni min. 35 min PLN netto
fgcznie w projektowanie, roboty budowlane i wyposazenie technologiczne. Eksploatowana
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oczyszczalnia winna obstugiwac min.40 000 RLM oraz posiada¢ $rednig dobowg
przepustowosé min.5 000 m*/d’.

W pkt 7.3.b).3) IDW Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy, aby ten wskazat do petnienia
funkcji kierownika rozruchu osobe o wyksztatceniu wyzszym technicznym oraz posiadajgca:
.doswiadczenie w ciggu ostatnich pieciu lat w kierowaniu pracami rozruchowymi

oczyszczalni dla $ciekow komunalnych obstugujgcej min. 40 000 RLM.

W pkt 7.4 IDW Zamawiajacy pouczyt wykonawcéw, zgodnie z przepisami ustawy oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), zwanego dalej rozporzagdzeniem
w sprawie dokumentéw, moga polega¢ na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jednakze muszg oni wykaza¢ gwarancje
rzeczywistego dostepu do tych zasobdéw. Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do

realizacji zamdowienia — wzor zobowigzania stanowi Formularz 3.6".

Zamawiajgcy wymagat m.in. przedstawienia mu przez wykonawce wraz z oferta:

— listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej (pkt 8.1.8 IDW),

— wykazu osob ,na formularzu zgodnym z trescig Formularza »Potencjat Kadrowy«” (pkt
8.2.2 IDW),

— wykazu wykonanych ustug ,na formularzu zgodnym z trescig Formularza ,»Wiedza i
Doswiadczenie«” (pkt 8.2.3.A) IDW),

— oryginatu gwarancji lub poreczenia, jesli wadium wnoszone jest w innej formie niz
pienigdz, albo potwierdzenia wniesienia wadium w pienigdzu (pkt 9.6.4 IDW),

— planu sytuacyjnego nowej Oczyszczalni sciekdw w skali 1:1000 (pkt 9.6.5 IDW),

— opisu technologicznego nowej Oczyszczalni wraz z wykazem gtéwnych urzadzen
technologicznych i ogélnym opisem poszczegdlnych obiektow (pkt 9.6.6 IDW),

— schematu technologicznego oraz profilu hydraulicznego planowanej Oczyszczalni (pkt
9.6.7 IDW).

Zgodnie z pkt 11.1 IDW wykonawca sktadajgcy Zamawiajagcemu swojg oferte zobowigzany

byt do wniesienia wadium we wskazanej w tym punkcie wysokosci.

W pkt 18.6 IDW Zamawiajgcy postanowit, ze ,w przypadku rozbiezno$ci pomiedzy trescig
SIWZ a trescig wyjasnien jako obowigzujgcg nalezy przyjac tre$¢ pisma zawierajgcego

pozniejsze os$wiadczenie Zamawiajgcego’, zas w pkt 18.9 IDW wskazat on réwniez,
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ze jezeli zmiana tresci SIWZ bedzie prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu,
Zamawiajgcy dokona zmiany tre$ci ogtoszenia o zamowieniu w sposob przewidziany w art.
38 ust. 4a ustawy Pzp oraz, jezeli bedzie to konieczne, przediuzy termin sktadania ofert,
zgodnie z art. 12a ustawy Pzp’.

Termin sktadania ofert, zgodnie z pkt 7 pisemnego protokotu postepowania, uptynat w dniu 3
lutego 2016 r. 0 godz. 12:00.

Przed uptywem terminu sktadania ofert do Zamawiajgcego wptynety trzy oferty, ztozone
odpowiednio przez konsorcjum Eneris, Ondeo oraz Saur (pkt 9 pisemnego protokotu
postepowania).

Pismami z dnia 23 lutego 2016 r. Zamawiajgcy wzywat kazdego z trzech wykonawcow
do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen ztozonych wraz z odpowiednig
ofertg. W odpowiedzi na te wezwania, kazdy z trzech wykonawcow przedstawit wyjasnienia

lub uzupetnienie dokumentéw lub oswiadczenh.

Pismem z dnia 25 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Ondeo. Na drugim miejscu sklasyfikowana zostata

oferta ztozona przez konsorcjum Eneris, na trzecim za$ oferta ztozona przez Saur.
Wobec powyzszego tak konsorcjum Eneris, jak i Saur, ztozyli wtasne odwotanie.

Szczego6towe ustalenia faktyczne, wiasciwe dla kazdego z rozpoznawanych zarzutéw, Izba

poczynita przy rozpoznawaniu zasadnosci poszczegolnych zarzutow.

Uwzgledniajgc dokonane wczesniej rozstrzygniecia w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione w sprawie
KIO 490/16 w catosci, zas odwotanie wniesione w sprawie KIO 491/16 w czesci odnoszacej
sie do oferty ztozonej przez Ondeo, rozpoznata w granicach zarzutéw (a w szczegdlnosci
w granicach okolicznosci faktycznych zakrojonych w kazdym 2z rozpoznawanych
merytorycznie odwotan) w nich zawartych i popieranych w toku postepowania
odwotawczego. Izba przyjeta przy tym, ze skoro zgodnie z powotanym przepisem moze ona
orzeka¢ tylko w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne,
aby Odwotujgcy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie
przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywac
na kognicje lzby. Tym samym za rozstrzygajgcg o granicach zaskarzenia w kazdym

przypadku Izba uznata tres¢ rozpoznawanego odwotania.
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Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w kazdym z dwoch odwotan rozpoznawanych merytorycznie
odwotan, doszedt do przekonania, ze =zarzuty sformutowane przez Odwotujgcych
w sprawach KIO 490/16 oraz KIO KIO 491/16 (w granicach, w jakich to odwotanie zostato
merytorycznie rozpoznane) nie znalazty oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a

to z kolei spowodowato, ze odwotania te, jako takie, nie zastugiwaty na uwzglednienie.
KIO 490/16

lzba rozpoznata zarzuty podnoszone przez Saur w kolejnosci zgodnej z systematykag
uzasadnienia wniesionego przez tego Wykonawce odwotania, tym samym ustalita i zwazyta

co nastepuje co do zarzutédw podniesionych:
l.  w odniesieniu do wykonawcy Ondeo i ztozonej przez niego oferty:
1. w kontekscie warunkéw dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia:

W Swietle twierdzen zamknietych w odwotaniu Saur nie kwestionowat tego, ze podmiot
udostepniajgcy Odneo swoje zasoby nie posiada odpowiedniej, wymaganej w IDW,
wiedzy i doswiadczania, a jedynie, ze nie zostalo wykazane to, aby zasoby tego
podmiotu zostaty skutecznie Ondeo udostepnione. Saur w kontek$cie ztozonego wraz z
ofertg Ondeo zobowigzania LDEF (str. 251 i n. oferty) wskazywat na trzy okolicznosci
majgce swiadczy¢ o zasadnosci podnoszonego przez niego zarzutu, a mianowicie na
lakoniczno$¢ tresci tegoz zobowigzania, niewskazanie na udostepnienie zasobéw w
zakresie inwestowania wskazanego w tresci opisu warunku, a nadto na wskazanie, ze

LDEF nie bedzie brato udziatu w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Izba uznata, ze tak zakrojony zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. W ocenie lzby nie
zostato w tok postepowania odwotawczego wykazane, aby przedstawione przez Ondeo
zobowigzanie ztozone w imieniu LDEF nie wypetnialo minimalnych wymagan
zakreslonych przez Zamawiajgcego dla tego rodzaju zobowigzan, w szczegolnosci w pkt
8.2.6 i 8.2.7 IDW, a nadto byto zbyt lakoniczne w swej tresci. Jak to zostato wskazane
powyzej, Zamawiajacy w pkt 7.4 IDW wskazat, ze wzo6r zobowigzania podmiotu
trzeciego, udostepniajgcego swoje zasoby wykonawcy, stanowit zatgcznik do IDW —
formularz 3.6. Zestawienie wymaganej przez Zamawiajacego minimalnej tresci dla
takiego zobowigzania, wynikajgce z powotanego formularza 3.6 ze zobowigzaniem ze
strony 251 i n. oferty Ondeo, pozwala stwierdzi¢, ze zobowigzanie ztozone w imieniu
LDEF zawiera wszystkie minimalne, wymagane przez Zamawiajgcego elementy.

Wskazano tam m.in. na udostepnienie Wykonawcy do bezposredniego wykorzystania
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przez m.in. szkolenia, treningi lub konsultacie w celu wykorzystania wiedzy i
doswiadczania manageréw i pracownikéw LDEF, a nadto wyrazne zobowigzanie do
udostepnienia pracownikédw tego podmiotu w celu uczestniczenia w czynnosciach
zwigzanych z zarzadzaniem oczyszczalnig. Wskazano na umowe dotyczgcg udzielenia
wsparcia w zarzgdzaniu oczyszczalnig oraz fakt przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej. W kontekscie tresci zobowigzania przedstawionego na stronie 251 i n. oferty
Ondeo i wymagan postawionych przez Zamawiajgcego takim zobowigzaniom,
watpliwosci zgtaszane przez Saur w odniesieniu do tegoz zobowigzania jako takiego,
ktére miato by¢ zbyt lakoniczne, uznaé¢ nalezato za takie, ktére wykraczajg poza
niezbedny minimalny zakres wymagany przez Zamawiajacego w IDW w sposob
odpowiadajgcy wymaganiom przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz przepisom
rozporzgdzania w sprawie dokumentéw. Zgodnie z powotanymi przepisami, oraz
opartymi na nich i z nimi korespondujgcymi odpowiednimi zapisami IDW (przywotanymi
powyzej), w kontekscie twierdzen formutowanych przez Odwotujgcego w sprawie KIO
490/16, za nieuzasadnione nalezato uznac twierdzenie, ze tre$¢ przedstawionego przez
Ondeo zobowigzania wystawionego w imieniu LDEF pod znakiem zapytania stawiata
realnos¢ udostepnienia przez ten podmiot swoich zasobéw Ondeo. W tym tez
kontekscie zauwazania wymagato to, ze tak z przywotanych przepiséw prawa, jak i z
samych zapiséw IDW, nie mozna byto wywiesc¢, aby koniecznym byto w okolicznosciach
faktycznych przytoczonych przez Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16, aby podmiot
udostepniajgcy Ondeo swoje zasoby obowigzkowo uczestniczyt w realizacji przedmiotu

zamoOwienia jako podwykonawca.

Zauwazenia wymagato réwniez to, ze na etapie odwotania Saur twierdzit, iz
oswiadczenie o udostepnieniu zasobOw nie obejmuje swym zakresem inwestowania,
ktore objete byto opisem warunku zawartym w pkt 7.2.2 IDW. Tymczasem juz w pismie z
dnia 15 kwietnia 2016 r. z twierdzenia tego de facto Saur juz sie wycofat — przyznat
bowiem, ze w ,na poczatku os$wiadczenia okre$lony zostat zakres udostepnianego
zasobu w sposéb obejmujgcy »eksploatacje« oczyszczalni $ciekow komunalnych oraz
»zainwestowanie« w tej oczyszczalni min. 35 min. PLN w projektowanie, roboty
budowlane i wyposazenie technologiczne’. Faktem jest, ze w powotanym pismie
formutowat w dalszej jego czesci twierdzenia o braku opisania w zobowigzaniu sposobu
wykorzystania wiedzy i doswiadczenia w zakresie ,zainwestowania’, jednakze
twierdzenia te nie byty objete zarzutami zamknietymi w odwotaniu. W tym bowiem
zakresie, ktory zakreslony zostato odwotaniem i zostat tu omowiony, jak to juz

wskazano, Saur przyznat, ze LDEF odwotuje sie¢ w swym zobowigzaniu do prawidtowo
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opisanego zasobu, a zatem obejmuje swa trescig odwotanie rowniez do faktu

LZainwestowania’.

Wobec powyzszego, Izba uznata, ze nie zostato wykazane, aby Zamawiajacy dopuscit
sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp przytoczonych w tym punkcie odwotania.

Faktem jest, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuscit mozliwos¢, aby
Wykonawca polegat m.in. na wiedzy i doswiadczeniu, czy tez zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.
Pamieta¢ przy tym nalezy, ze w takiej sytuacji zobowigzany jest on udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamdéwienia. Zamawiajgcy zas, w trakcie oceny spetniania warunkow, jest
zobowigzany dokona¢ oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
wykonawcy na potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Z przedstawionych
przez wykonawce dokumentow musi wszak wyptywa¢ odpowiednie wykazanie
rzeczywistej mozliwodci wykorzystania tego wiasnie (udostepnianego wykonawcy)
potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. W zobowigzaniu LDEF, wbrew
twierdzeniom Saur, minimalny opis takiego sposobu wykorzystania zasobéw zostat
zawarty. Tym samym Ondeo wypetnito cigzacy na nim, zgodnie z powotanym przepisem
art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu, a zatem wykazania réwniez tego, czy bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw (LDEF) w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia
(w zobowigzaniu mowa m.in. 0 zapewnieniu udziatu pracownikéw LDEF w czynnos$ciach
zwigzanych z zarzgdzaniem oczyszczalnig) oraz tego, czy stosunek taczacy go z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdédw (w zobowigzaniu mowa
umowie tgczacej oba podmioty — Ondeo i LDEF, ktérej przedmiotem jest wsparcie w
zarzadzaniu oczyszczalnig). Wykonawca powotujgcy sie na potencjat podmiotu trzeciego
winien przedstawi¢ dokumenty lub os$wiadczenia, ktére potwierdzg w szczegblnosci
zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, sposéb wykorzystania
zasobow tegoz podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia, charakter
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, a takze zakres i okres
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia (Ondeo jako taki wtasnie
dokument przedstawito zobowigzanie wystawione w imieniu LDEF). Istotnym jest przy
tym to, aby przedstawione przez niego dokumenty i o$wiadczenia potwierdzaty, ze
udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci ma charakter realny i ze zasoby te
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faktycznie beda mogly zostaé wykorzystane przy realizacji zaméwienia (Saur nie
wykazat w zaden sposéb, aby Ondeo, odwotujgc sie tylko do przestawionego w swojej
ofercie zobowigzania LDEF, nie mogto korzysta¢ na etapie realizacji przedmiotu
zaméwienia z zasobdéw LDEF) Wykazanie wszystkich tych okolicznosci stuzyé ma
bowiem udowodnieniu Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia, jak
rowniez potwierdzeniu, ze stosunek taczacy go z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow. Innymi stowy, stuzyé miato to wykazaniu, ze
wykonawcy realnie udostepniono potencjat podmiotu trzeciego na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia. Biorac powyzsze pod uwage, lzba uznata, ze nie
zostato wykazane, aby przedstawione przez Ondeo zobowigzanie LDEF nie wypetniato

minimalnego zakresu wymogow stawianych tego rodzaju dokumentom.
. w kontekscie warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowe;j:

Pismem z dnia 15 kwietnia 2016 r. Odwotujacy w sprawie KIO 490/16 wycofat zarzut
postawiony w tym zakresie, stad tez Izba nie rozstrzygata o jego zasadnosci.

. w kontekscie warunkoéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia:

W ocenie Izby zaprezentowany przez Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 sposdb
wyktadni tres¢ pkt 7.2.3.b) IDW w zestawieniu z udzielong przez Zamawiajgcego w
pismie z dnia 30 grudnia 2015 r. odpowiedzig na pytanie nr 75 nie zastugiwat na uznanie
za jedyny wigzacy sposoéb interpretacji powotanych zapiséw.

Jak ustalita 1zba w przypadku powotanego pytania (wykonawca spytat: czy tres¢ opisu
warunku odnoszacego sie do kierownika rozruchu ,o0znacza to, ze doswiadczenie tej
osoby moze wynosic¢ np. 1 rok ale musi by¢ uzyskane w ciggu ostatnich pieciu lat czy tez
chodzi o osobe z 5-letnim doswiadczeniem?’) Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,0soba ta ma
posiadac minimum 5 letnie doswiadczenie w kierowaniu pracami rozruchowymi

oczyszczalni $ciekow komunalnych obstugujgcej min. 40 000 RLM.

Zestawienie tak udzielonej odpowiedzi, z pierwotng tresciag SIWZ, pozwolito Izbie
przyjac, ze opis warunku, ktory wywiodt z tych dwdch zapiséw czytanych tgcznie Saur
byt nazbyt restrykcyjnym dla Wykonawcéw, a co wazniejsze nie zostat on wyrazony
wprost przez samego Zamawiajgcego. Sarur oczekiwat, aby wykonawcy wykazali osobe
posiadajgca piecioletnie doswiadczenie zawodowe zdobyte na okreslonym stanowisku w
ciggu 5 lat przed terminem sktadania ofert. Tymczasem w ocenie Izby, z
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uwzglednieniem normy kolizyjnej zawartej w pkt 18.6 IDW, wykonawcy winni uwzglednic¢
pdzniejsze oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na pytanie nr 75 i tres¢
tej wtasnie odpowiedzi traktowaé jako ich wigzacg. Wykonawcy winni bowiem moc
dziata¢ w zaufaniu do Zamawiajgcego i sktadanych przez niego oswiadczen. Tym
samym za wystarczajgce nalezato uznaé, aby osoba wskazana do petnienia funkciji
kierownika rozruchu posiadata co najmniej ,5 letnie doswiadczenie w kierowaniu
pracami rozruchowymi oczyszczalni $ciekow komunalnych obstugujgcej min. 40 000
RLM’, przy czym nieistotnym byto to, w jakim czasie doswiadczenie to zostato zdobyte.
Do takiego tez rozumienia opisu warunku lzba odnosita twierdzenia o przedstawieniu
przez Ondeo osoby, ktéra nie legitymowata sie wymaganym przez Zamawiajgcego

doswiadczeniem.

W kontekscie zamknietych w odwotaniu tez Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 Izba
uznata, ze nie zostato udowodnione, aby z uzupetnionego przez Ondeo w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 23 lutego 2016 r. wykazu ,Potencjat kadrowy’ miato nie wynikac to, ze
osoba wskazana przez Ondeo do petnienia funkcji kierownika nie legitymuje sie

wymaganym przez Zamawiajgcego okresem doswiadczenia zawodowego.

W pierwszej kolejnosci, Izba uznata, ze niezasadnie Saur przyjat, ze pozycje wykazu
opisujgce doswiadczenie zdobyte na wiecej niz pie¢ lat przed uptywem terminu
sktadania ofert nie powinny by¢ uwzglednione przy zliczaniu petnego okresu
doswiadczenia zdobytego na okreslonym w IDW stanowisku.

Jako nieobjete zarzutami odwotania lzba uznata twierdzenia o niewskazaniu przez
Odneo w uzupetnionym wykazie ,Potencjat kadrowy’ w przypadku kazdej z
wskazywanych prac dat dziennych, co miato nie odpowiadaé oczekiwaniom
Zamawiajgcego wyrazonym w tresci wezwania z dnia 23 lutego 2016 r. Tych
okolicznosci faktycznych Saur we wniesionym przez siebie odwotaniu nie przywotat w
ogdle. Zapisy na stronie 15 odwotania uznaé mozna jedynie za referat poswiecony
kolejnym dziataniom podejmowanym przez Zamawiajacego i probie streszczenia
kolejnych pism stanych przez Zamawiajgcego i Ondeo w prowadzonej miedzy nimi
korespondencji. Brak tam natomiast stanowczych stwierdzen o datach dziennych, ktére
pojawity sie dopiero w pismie z dnia 15 kwietnia 2016 r. Co istotne zaprzeczeniem tego,
ze chocby intencja Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 byto to, aby twierdzenia o
datach dziennych miaty by¢ objete zarzutami postawionymi w odwotaniu, jest dokonane
przez niego w samym odwotaniu wyliczenie przy wigekszosci pozycji z uzupetnionego
wykazu przedstawionego przez Ondeo liczby miesiecy doswiadczenia, ktére kazda z

wykazanych prac miata poswiadczac.
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Za nieobjete zarzutami odwotania Izba uznata réwniez twierdzenie o tym, ze nie moze
zosta¢ zaliczona w poczet prac dokumentujgcych wymagany przez Zamawiajgcego
rodzaj doswiadczenia zawodowego praca ujeta na drugiej pozycji uzupetnionego
wykazu ,Potencjat kadrowy” — oczyszczalnia $ciekéw Galindo. Twierdzenia te, w ocenie
Izby zostaty bowiem sprecyzowane przez Saur w sposOb dostatecznie zrozumiaty w
pismie z dnia 15 kwietnia 2016 r. W samym odwotaniu, na jego 16 stronie, Saur zawarto
jedynie stwierdzenie o wykazaniu przez Ondeo uzupetnionym wykazem jednie 2
miesiecy w okresie ostatnich 5 lat petnienia przez wskazang osobe funkcji kierownika
rozruchu. Brak tam jednak jakiegokolwiek uzasadnienia takiej tezy, czy chocby
wyraznego zaprzeczenia temu, ze praca ujeta w pozycji drugiej uzupetnionego wykazu
moze zosta¢ wuznana za dokumentujgcg wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie zawodowe. Faktem jest, Zze przy wyliczeniu prac ujetych w uzupetnionym
przez Ondeo wykazie, Saur nie przypisato pracy z pozycji drugiej tego wykazu
wyliczonej przez siebie liczby miesiecy doswiadczenia i nie powielito w sposéb wierny
tresci opisu tej pozycji, niemniej jednak, okolicznosci te mozna w réwnym stopniu
przypisa¢ celowemu dziataniu Saur, jak i uzna¢ za poczyniong przez nie omytke. W tym
kontekscie zwrdci¢ nalezy uwage na to, ze Odwotujacy w sprawie KIO 490/16 w zadnej
z pozycji uzupetnionego przez Ondeo wykazu nie powielit w spos6b wierny zawartego w
wykazie opisu tej pozycji, a nadto w sporzadzonym przez siebie wyliczeniu pominat
prace ujetg w pozycji czwartej uzupetnionego wykazu (realizowang w okresie: 10.2006-
06.2007 w oczyszczalni sciekéw Edar Palma Il, Majorka, Hiszpania), czego rowniez nie
opatrzyt zadnym komentarzem. W tych okolicznosciach Izba uznata, ze w odwotaniu
brak stanowczego twierdzenia o braku mozliwosci zaliczenia w poczet wymaganego
doswiadczenia tego, ktére miato zosta¢ zdobyte w trakcie realizacji pracy wskazanej w
pozycji drugiej uzupetnionego wykazu ,Potencjat kadrowy’. Tym samym lzba nie
znalazta podstaw, aby wykracza¢ poza granice zarzutow postawionych w odwotaniu i
ocenia¢, czy doswiadczenie zawodowe tam wskazane nie odpowiadato temu, ktore
opisat Zamawiajacy, a co za tym idzie, aby nie mogto ono zosta¢ wliczone na poczet
minimalnego doswiadczenia potwierdzajgcego to, ze osoba wskazana w uzupetnionym
wykazie ,Potencjat kadrowy’ odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Jak to juz
wskazywano, Izba nie jest wladna bada¢ zasadnosci zarzutow, ktdre nie zostaly

sformutowane w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba uznata, Zze nie zostalo w toku postepowania
odwotawczego wykazane, aby z uzupetnionego wykazu ,Potencjat kadrowy’ miato

wynika¢, ze osoba wskazana przez Odneo do petnienia funkcji kierownika rozruchu nie
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legitymuje sie wymaganym przez Zamawiajgcego minimalnym okresem doswiadczenia

zawodowego.

4. w kontekscie tresci oferty ztozonej przez Ondeo, w odniesieniu do:

1) liczby pomp rezerwowych:

Zgodnie z pkt 3.5 OPZ w punkcie tym ,opisano Gwarancje procesowe, ktére musi
osiggng¢ wybudowana przez Partnera Prywatnego Oczyszczalnia’. Wskazano tam
rowniez, ze: ,osiggniecie przez nowo wybudowang Oczyszczalnie procesowych
Parametrow Gwarantowanych nalezy do obowigzkéw Partnera Prywatnego.
Gwarancje procesowe bedg sprawdzane dwuetapowo w trakcie Ruchu Prdobnego
oraz w trakcie Probnej Eksploatacji’.

W pkt 3.5.3 OZP wskazano, ze ,Wydajnos¢ hydrauliczna musi gwarantowac,
ze przeptyw szczytowy Qhmax moze przeptywa¢ przez Oczyszczalnie,
przy czym wydajno$¢ komor biologicznych musi by¢ sprawdzona przy pracy
wytgcznie n-1 rownolegtych ciggow. (...) Gwarantowane parametry przeptywow

przez oczyszczalnie i urzgdzenia:

Przeptyw Jednostka Obecnie Projektowe (*)
Qdsr m®/d 4 700 5200
Qdmax m’/d 10 000 10 900
Qdlss% m®/d 5295 -
Qhmax m°/h 560 620

(*) —Wartosci podane w kolumnie »Projektowane« uwzgledniajg wymagang rezerwe na
przeptyw. W ramach testow bedg sprawdzane przeptywy docelowe, 1. powigkszone o
wymagang rezerwe.

Partner prywatny musi spetnic minimalne wymogi podane powyzej w tabeli i
przy projektowaniu i budowie Oczyszczalni uwzgledni¢ wartosci z kolumny
»Projektowane(*)«. Dopuszcza sie zwigkszenie wartosci podanych w tabell,
o ile Partner Prywatny uzna to za konieczne ze wzgledow technicznych |
technologicznych w  celu  zagwarantowania prawidfowego funkcjonowania

Oczyszczalni, za co w petni odpowiada Partner Prywatny.”

W pkt 5.2.6.6 OZP zapisane zostato: ,Nalezy wykona¢ nowg pompownie w taki
Sposob, aby byta ona wstanie przejg¢ Scieki przy ich maksymalnym doptywie
do Oczyszczalni. Wymaga sie, aby Partner Prywatny zainstalowat w pompowni
minimum dwie pompy rezerwowe, pracujgce w ukfadzie z pozostatymi
naprzemiennie. Ukfad nalezy zaprojektowac tak, aby w sytuacji krytycznej mogty
pracowac wszystkie pompy.”
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W ofercie Ondeo, na stronie 339 zapisane zostato: ,Scieki surowe bedg pompowane
przez cztery (3+1) zatapialne pompy o wydajnosci 210 m*/h i wysoko$ci podnoszenia
15 m. Uwaga: jedna z pomp (1) bedzie w stanie zapewni¢ Sredni przeptyw,
co pozwoli na utrzymanie pozostatych trzech (3) pomp w stanie gotowosci; w
przypadku maksymalnego przeptywu zostang wigczone trzy pompy, natomiast

czwarta pozostanie w gotowosci.”

W ocenie Saur Zamawiajacy w pkt 5.2.6.6 tomu Ill SIWZ — Opisu Przedmiotu
Zamowienia (OPZ) wymagat zaoferowania mu minimum dwédch pomp rezerwowych
przy uwzglednieniu przeptywu $ciekéw na poziomie 620m%h. Tymczasem Ondeo,
jego zdaniem, zaoferowato cztery pompy o wydajnosci 210 m3/h, co sprawia¢ miato

to, ze tylko jedna z tych pomp mogta zosta¢ uznana za rezerwowa.

W ocenie Izby postawiony przez Odwotujacego w sprawie KIO 490/16 zarzut
nie zostat poparty odpowiednimi dowodami, w szczegdlnosci nie zostato wykazane
przed lzba, ze maksymalnego przeptywu dziennego Qdmax=620m3/h nie mozna
utozsamiac z sytuacjg krytyczng, o ktdrej mowa w trzecim zdaniu cytowanego zapisu
pkt 5.2.6.6 OZP. W takim przypadku, z cytowanego zapisu oferty ziozonej
przez Ondeo wynikatoby, ze oferta ta spetnia wymég aby ,w sytuacji krytycznej mogty
pracowac wszystkie pompy”. Nie wykazat zatem Saur, ze nie jest witasciwa
w kontekscie petnej tresci OPZ taka wyktadnia cytowanego zapisu pkt 5.2.6.6 OZP,
jakiej dokonat Zamawiajgcy i zaprezentowat jg w odpowiedzi na odwotanie,
gdzie twierdzit, ze wymég dwoch pomp rezerwowych odnosit sie do $redniego,
a nie maksymalnego przeptywu dziennego. Saur stawiajgc zarzut opart sie w gtéwnej
mierze na zaprezentowanym przez siebie rozumieniu tresci OPZ i nie odwotywat sie
w tym zakresie do zadnych dowoddéw majgcych potwierdza¢ stusznosé
prezentowanego przez niego stanowiska, co byto szczegdlnie uzasadnione wobec
faktu, ze z literalnego brzemienia wskazywanego w odwotaniu pkt 5.2.6.6 OZP
nie wynikato wprost do ktérej wartosci przeptywu dziennego (Sredniej czy
maksymalnej) odnosit sie wymdg zapewnienia pomp rezerwowych. Tymczasem
stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujgcej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
faktycznych spoczywa na tym, kitéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny.
W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym obcigzony byt
Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16. Tym samym to on winien udowodni¢,
ze kwestionowane przez niego czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane wbrew

przepisom ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu. Jak to zauwazyta Izba
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w orzeczeniu KIO 54/12: ,Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg
obowigzane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa
na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu
(w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony
wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt
Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie
z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg
przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania
ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16
grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).” W kontek$cie powotanych
pogladdéw, w rozpoznawanej sprawie koniecznym byto réwniez dostrzezenie tego, ze
zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp nie wymagajg dowodu jedynie fakty
powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu, a takze fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwnag, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi
watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy, a takze to, ze zgodnie z
art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac wyrok, lzba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Kierujgc sie powotang zasadg, Izba przyjeta,
ze to na Odwotujgcym w sprawie KIO 490/16 cigzyt obowigzek wykazania,
ze stawiane przez niego zarzuty winny zosta¢ przez Izbe uwzglednione. Tym samym,
w rozpoznawanej sprawie, to Odwotujgcy winien wykazaé, ze tres¢ ztozonej
przez Ondeo oferty nie odpowiada tresci SIWZ. A zatem, z uwagi na norme prawng
wyptywajaca z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, koniecznym byto wykazanie
przez Saur rzeczywistej tresci oferty ztozonej przez Ondeo, jak réwniez odpowiedniej
tresci SIWZ i jej znaczenia (wykazanie faktycznie postawionych przez
Zamawiajgcego, istotnych w kontekscie stawianego zarzutu, wymagan odnoszgcych
sie do przedmiotu zaméwienia), z kitorg tres¢ tejze oferty nalezatoby zestawié,
a nastepnie wykazanie, ze rozbieznosci miedzy tymi dwoma dokumentami,
w takim wymiarze, jaki ustalit on ich zaistnienie i opisat je w odwotaniu, faktycznie
miaty miejsce. Pamieta¢ rowniez przy tym nalezy o powotywanym przepisie art. 190
ust. 5 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze w kazdym innym przypadku niz okreslone

w tymze przepisie koniecznym jest przedstawienie przez strone twierdzgcg dowodow
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dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi ona skutki prawne. Niesprostanie
W rozpoznanej sprawie przez Saur obowigzkowi dowodowemu pocigga¢ musiato

uznanie, ze zarzut przez niego podnoszony jest niezasadny.
kanatu zrzutowego $ciekéw oczyszczonych:

W pkt 5.2.6.22 OPZ zawarta zostata m.in. nastepujgca informacja: ,Scieki
oczyszczone sg odprowadzane do rzeki Seracz kanatem otwartym na catej dtugosci.
Kanat wymaga generalnego remontu’.

W ocenie Saur Zamawiajacy w OPZ wymagat wykorzystania w nowej oczyszczalni
istniejgcego kanatu zrzutowego sciekdw oczyszczonych, co Ondeo miato przewidzie¢
w pierwotnej tresci swojej oferty. Tres¢ ta miata zosta¢ zmodyfikowana pdzniejszymi

wyjasnieniami sktadanymi Zamawiajgcemu.

W ocenie Izby zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci
Izba uznata, ze Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 nie udowodnit, ze pierwotna tres¢
oferty ztozonej przez Ondeo przewidywata rozwigzanie wykorzystujace powotany
kanat zrzutowy. Twierdzenie to stoi w oczywistej sprzecznosci z trescig udzielonych
przez Odneo wyjasnien zawartych w piSmie z dnia 3 marca 2016 r.,
gdzie w odpowiedzi na pytanie 11 Wykonawca ten odwotuje sie do rysunkow
zatgczonych do oferty. To te wtasnie odpowiedz, ktéra odwotuje sie do pierwotnych
zapiséw oferty i zatgczonych do niej rysunkéw, Saur uznato za modyfikacje tresci tej
oferty. Co istotne w tym zakresie, w samym odwotaniu nie wskazano, z ktérego to
konkretnie zapisu pierwotnej oferty ztozonej przez Ondeo, czy tez z ktérego rysunku
do tej oferty zatgczonego, wynika¢ by miato, ze Wykonawca ten przewidywat
wykorzystanie w nowej oczyszczalni opisanego w pkt 5.2.6.22 OPZ kanatu
zrzutowego. Nie wskazano réwniez w odwotaniu tego, z ktérego zapisu powotanych
wyjasnien udzielonych przez Ondeo w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
wynika, ze Wykonawca ten poczynit jakiekolwiek zmiany w pierwotnej tresci oferty w

omawianym tu zakresie.

Na marginesie niejako omawianego zarzutu, dostrzec nalezy, ze z tresci pkt 5.2.6.22
OPZ nie wynika, aby Wykonawcy projektujgc nowag oczyszczalnie mieli obowigzek
wykorzystania w niej istniejgcego kanatu zrzutowego w tym punkcie opisanego.
W zapisie tegoz punktu brak takiego stanowczego wymagania, a z prostego
zestawienia tresci pkt 5.2.6.22 OPZ z dwoma z nim sasiadujgcymi jednostkami OPZ
(5.2.6.21 i 5.2.6.23 OPZ), wynika, ze jesli Zamawiajgcy wymagat wykorzystania
w projekcie jakiego$ rozwigzania wprost dawat temu wyraz w tresci OPZ przez takie
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sformutowania jak: ,nalezy zastosowac” czy ,Partner Prywatny jest zobowigzany’.
Takich stanowczych stwierdzen w pkt 5.2.6.22 OPZ brak.

w odniesieniu do konsorcjum Eneris i ztozonej przez niego oferty:

. w kontekscie warunkdéw dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia:

W uznaniu Izby, Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 w odniesieniu do wykazywanej
pierwotnie przez konsorcjum Eneris pracy zrealizowanej na Cyprze nie kwestionowat de
facto, ze opis tejze pracy zawarty w przedstawionym Zamawiajgcemu wykazie oraz
zatgczonych do niego dokumentach (dwéch poswiadczeniach i zobowigzaniu podmiotu
trzeciego — WTE) nie potwierdza spetniania przez konsorcjum Eneris warunku
opisanego w pkt 7.2.2.1 IDW. Jak to zostato ustalone, Saur na stronie 19 wniesionego
przez siebie odwofania zreferowat stan faktyczny w kontekscie ztozonych
przez konsorcjum Eneris wraz z ofertg dokumentow i oswiadczen, tresci wezwania
przestanej przez Zamawiajgcego oraz odpowiedzi na nig udzielonej przez konsorcjum
Eneris, podsumowujgc ten opis stwierdzeniem, ze powotany wykonawca nie potwierdzit
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy w sprawie KIO 490/16
nie sprecyzowat w tym miejscu jednak tego twierdzenia. W kontekscie dokumentow
ztozonych wraz z ofertg podnosit jedynie, ze pierwotne referencje nie potwierdzajgc
nalezytego wykonania ustug, a nadto zauwazat, ze konsorcjum Eneris wyjasniato,
ze nie byto w stanie pozyska¢ dokumentédw potwierdzajgcych wielkos¢ finansowania

przez WTE inwestycji na Cyprze.

W tym zakresie Izba uznata, ze nie zostalo w toku postepowania odwotawczego
wykazane przez Saur, aby wyzej powotane dokumenty ztozone wraz z ofertg
konsorcjum Eneris nie potwierdzaly spetniania powotanego warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia. W kontekscie twierdzen zawartych w odwotaniu dostrzezenia
wymagato to, ze wraz z wykazem ,Wiedza i dos$wiadczenie” konsorcjum Eneris
przedstawito dwa poswiadczenia: pierwsze wystawione w dniu 24 marca 2014 r. i drugie
opatrzone datg 25 stycznia 2016 r. Saur kwestionowato prawidtowos¢ jedynie
pierwszego z nich, tymczasem w drugim zawarte zostalo wyrazne stwierdzenie,
ze w zwigzku z realizacjg wykazywanej pracy wystawiony zostat protokét przejecia /
odbioru dla oczyszczalni sciekbw w Nowej Nikozji. Oswiadczenie to nie zostato
przez Saur podwazone, stagd Izba nie znalazta powoddéw, aby przyjaé, ze nie zostato

wykazane nalezyte wykonanie wykazywanej przez konsorcjum Eneris pracy.

Co do kwestii pozyskania dokumentéw potwierdzajgcych ,wielkos¢ finansowania’

przez WTE inwestycji na Cyprze, zagadnienie to wigze sie Scisle z zarzutem zawarcia
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w powotanym wykazie nieprawdziwych informacji sformutowanym i sprecyzowanym
na stronie 27 odwofania, gdzie Saur twierdzit, ze informacje zawarte w wykazie
zlozonym Zamawiajgcemu uznac¢ nalezato za nieprawdziwe — miano tam bowiem celowo
i sposéb ogledny wskaza¢ na wysokos¢ finansowania i podmiot do tego zobowigzany,
co miato prowadzi¢ do mylnego wrazenia, ze podmiotem zobowigzanym do zapewnienia
funduszy byto WTE.

W kontekscie tych twierdzen dostrzezenia wymagato to, ze zgodnie z pkt 7.2.2.1 IDW
o zamoOwienie mégt ubiegaé sie wykonawca, ktéry: ,wykaze sie wiedzg i
doswiadczeniem w wykonaniu, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywaniu, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dziatalnosci
gospodarczej polegajgcej na: eksploatacji 2 oczyszczalni $ciekow komunalnych oraz
zainwestowaniu w ciggu ostatnich 10 lat w kazdej oczyszczalni min. 35 min PLN netto
facznie w projektowanie, roboty budowlane | wyposazenie technologiczne.
Eksploatowana oczyszczalnia winna obstugiwa¢ min.40 000 RLM oraz posiadac Srednig
dobowg przepustowos$é min.5 000 m*/d’.

W ztozonym wraz z ofertg wykazie ,Wiedza i doswiadczenie” zawarta zostata informacja,
ze w przypadku inwestycji na Cyprze zainwestowano tgcznie 25 min Euro netto tgcznie
w projektowanie, roboty budowlane i wyposazenie technologiczne. W poswiadczeniu z
dnia 25 stycznia 2016 r. stwierdzono, ze catkowita warto$¢ projektu w zakresie
projektowania, budowy oraz eksploatacji i konserwacji wynosi¢ miata okoto 45 min Euro.
Informacje te nie wykluczajg sie wzajemnie, albowiem druga kwota obejmuje réwniez
okres eksploatacji i konserwacji. Faktem jest, ze z poswiadczenia wystawionego w dniu
24 marca 2014 r. wynika, ze budowa projektu byta wspoéffinansowana przez Unig
Europejska i Komisje ds. Kanalizacji w Nikozji (a zatem podmiot, ktéry powotane
poswiadczenie  wystawit). W  tym  kontekscie = waznym tez jest to,
ze zgodnie z przedstawionym Zamawiajgcemu zobowigzaniem WTE udostepnito swoje
zasoby konsorcjum Eneris m.in. w zakresie zainwestowania ,w ciggu ostatnich 10 lat
w przedmiotowg oczyszczalnie powyzej 35 min PLN netto fgcznie w projektowanie,
roboty budowlane | wyposazenie technologiczne”. Zestawienie kwoty wskazanej
w zobowigzaniu WTE, a powt6rzonej za trescig opisu warunku (a zatem tym zakresem
zasobow, ktéry zostat Wykonawcy udostepniony, i ktéry potwierdzat spetnienie warunku
opisanego w IDW), z wartosciami ujawnionymi w wykazie i poswiadczeniu, pozwala
jednoznacznie stwierdzi¢, ze kwoty z wykazu i poswiadczen, po ich przeliczeniu

na walute polska, znacznie przewyzszajg kwote wskazang w opisie warunku.
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Majac powyzsze na uwadze, za nieistotne dla mozliwosci oceny, czy konsorcjum Eneris
wykazato spetnianie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w omawianym tu
zakresie, w kontekscie twierdzen zawartych w ofercie Saur, uzna¢ nalezato, w ocenie
lzby, to, czy powotany Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
nie przedstawit dodatkowych wyjasnien dotyczacych zainwestowanej przez WTE kwoty.
Przekonanie to jest uzasadnione w szczeg6lnosci przy uwzglednieniu tresci
zobowigzania WTE, w ktérym wykonawca ten wprost potwierdza, ze udostepnia
konsorcjum Eneris wiasne zasoby obejmujgce m.in. zainwestowanie kwoty
przekraczajgcej okreslong w opisie warunku graniczng wartos¢ 35 min PLN netto. Skoro
ten element opisu warunku zostat w ten sposdb wyraznie potwierdzony
przez sam podmiot trzeci — WTE, niezasadnymi wydajg sie zarzuty podnoszone

przez Saur w tym zakresie.

Wobec powyzszego, w tym przypadku istotnym pozostawato jedynie zagadnienie,
jak nalezato rozumieé uzyte w opisie spornego warunku sformutowanie ,zainwestowanie
w ciggu ostatnich 10 lat w kazdej oczyszczalni min. 35 min PLN netto fgcznie
w projektowanie, roboty budowlane i wyposazenie technologiczne”, a w szczegolnosci,
co mozna uzna¢ za owo ,zainwestowanie”. Przy czym istotnym byto réwniez to,
ze w Swietle tredci zobowigzania WTE i opisu warunku, wartoscig graniczna,
ktéra mogtaby zosta¢ uznana za mogaca mie¢ wptyw na wynik postepowania, jest
wskazana tak w zobowigzaniu, jak i opisie warunku, kwota 35 min PLN netto.
Dopiero bowiem wykazanie przez Saur, ze WTE nie zainwestowato kwoty w tej wielkosci
mogto zosta¢ uznane, za okolicznos¢, ktéra mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania,
a w tym réwniez na losy oferty ztozonej przez konsorcjum Eneris. Przedstawione
przez Saur dowody (a to na nim, jako na Odwotujgcym, spoczywat ciezar dowodowy —
zgodnie z argumentacjg z pkt 1.4.1) uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie
odwotania KIO 490/16), nie potwierdzatly, ze kwoty w tej granicznej wysokosci WTE
nie zainwestowato w realizacje pracy na Cyprze. Nawet przy uwzglednieniu
(za wydrukiem ztozonym przez Saur wraz z pismem z dnia 20 kwietnia 2016 r.) faktu,
ze warto$¢ umowy na realizacje pierwszej fazy projektu na Cyprze, a zatem tej,
do ktérej odwotuje sie przedstawiony wraz z ofertg konsorcjum Eneris wykaz ,Wiedza i
doswiadczenie” przekraczata nieznacznie kwote 25 min Euro netto tacznie
(co jest zbiezne z informacjg zawartg w powotanym wykazie), a takze przyjeciu za
prawdziwe oswiadczenia ztozonego w toku rozprawy przed lzbg w dniu 20 kwietnia 2016
r. przez konsorcjum Eneris, ze wykonawca WTE otrzymat po podpisaniu umowy 10%

zaliczke, uznac¢ nalezato, ze nie zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane,
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aby WTE nie zainwestowato w toku realizacji projektu na Cyprze kwoty co najmniej
35 min PLN netto w ,projektowanie, roboty budowlane i wyposazenie technologiczne”.

Co szczegdlnie istotne w tym konteks$cie Izba uznata, ze nie mozna nie przyjac za jeden
z dopuszczalnych w swietle tresci pkt 7.2.2.1 IDW sposobdéw interpretacji stowa
.Zainwestowanie” uzytego w opisie warunku, tego sposobu, ktéry prezentowato w toku
rozprawy przed lzbg w dniu 18 kwietnia 2016 r. konsorcjum Eneris. Faktem jest,
ze Zamawiajgcy w opisie warunku nie sprecyzowat w jakich dziataniach ma owo
zainwestowanie sie przejawia¢ (nie wskazat np. ze wykazywany mu projekt powinien
zosta¢ zrealizowany na drodze partnerstwa publiczno-prywatnego), jaki ma by¢ okres
zwrotu zainwestowanych srodkéw, czy tez jaki ma by¢ stopien ryzyka tejze inwestyciji.
W tym przypadku oddzieli¢ nalezato réwniez kwestie zainwestowania, rozumianego jako
wytozenie z gory $rodkdw na realizacje danego przedsiewziecia (spetniajgcego w swym
zakresie minimalne wymagania wskazane w opisie warunku — zakres ten nie byt przez
Saur kwestionowany), od ostatecznego finansowania tejze inwestycji, a zatem
wskazania pochodzenia srodkéw, ktére miaty przynies¢ zysk z owych zainwestowanych
srodkéw (w tym przypadku miatby by¢ do $rodki UE i cypryjskiego zamawiajgcego).
Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 nie wykazat, ze WTE, jako podmiot realizujacy projekt
na Cyprze, nie byt zobowigzany na podstawie odpowiedniej umowy do tak rozumianego
zainwestowania co najmniej 35 min PLN netto facznie ,w projektowanie, roboty
budowlane i wyposazenie technologiczne’.

Wobec powyzszego, Izba uznata, ze nie zostato wykazane to, aby konsorcjum Eneris,
w omawianym tu zakresie, przedstawito Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje, ktore

mogtyby mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 kwestionowat w swym
odwotaniu réwniez mozliwos¢ skutecznego powotania sie przez konsorcjum Eneris

na wskazang w uzupetnionym wykazie inwestycje w Czarnogérze.

Izba réwniez te twierdzenia Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 uznata za takie,
ktére nie potwierdzajg naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp,
w taki sposOb, kitdry przemawia¢ by miat za uwzglednieniem rozpoznawanego
odwotania. W ocenie Izby, nie zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane,
aby konsorcjum Eneris nie dysponowato odpowiednimi zasobami WTE juz w terminie
sktadania ofert, za$ przedstawienie samego jedynie o$wiadczenia wtasnego
wystawionego przez WTE w rozpoznawanym przypadku mogto zosta¢ uznane

za uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami sprawy.
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2. w kontekscie wniesionego przez konsorcjum Eneris wadium:
W ocenie Izby zarzut ten nie zastugiwat na uznanie.

Jak wustalita lzba w przedstawionej przez konsorcjum Eneris gwarancji wadialnej
wystawca tejze gwarancji wyraznie oswiadczyt: ,zostali§my poinformowani, ze Eneris
Surowce S.A. (...) zamierza przystgpic¢ jako Lider Konsorcjum w ramach Konsorcjum,
zwanym dalej Wykonawcg”. Zapis ten, zdaniem Izby, jednoznacznie przesgdza,
ze wystawca gwarancji objat jej treScig oferte ztozong przez konsorcjum, ktére w tejze
gwarancji okreslone zostato mianem ,Wykonawcy’. Stoi to w jednoznacznej
sprzecznosci z twierdzeniami Saur prezentowanymi w tym zakresie w odwotaniu, a tym
samym podwaza zasadnos¢ tak postawionego zarzutu. W tych okolicznosciach sprawy,
obojetnym dla rozstrzygniecia pozostawato to, czy gwarancja wystawiona na jednego
tylko cztonka konsorcjum moze zosta¢ uznana za prawidtowo wniesione wadium —

W rozpoznawanej sprawie gwarancja wprost odnosita sie do oferty konsorcjum.

3. w kontekscie warunkéw dotyczgcych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia:

Co do sposobu rozumienia opisu warunku dotyczgcego dysponowania osobg majgca
petni¢ funkcje kierownika rozruchu lzba wypowiedziata sie w kontekscie zarzutow
podnoszonych wobec oferty Ondeo. Stad tez sposéb ustalania okresu doswiadczenia
zawodowego wykazywanych przez konsorcjum Eneris do petnienia powotanej funkciji
Izba dokonata zgodnie z argumentacjg z pkt 1.3 uzasadnienia rozstrzygniecia lzby
w sprawie odwotania KIO 490/16.

Tym samym, w przypadku kazdej z trzech wskazanych przez konsorcjum Eneris 0oséb
konieczne byto réwniez uwzglednienie wykazanego dla nich doswiadczenia w okresie
przypadajacym na wiecej niz 5 lat przez uptywem terminu sktadania ofert, co pozwolito
ustali¢, ze konsorcjum Eneris wykazato w ztozonym wraz z jego oferta wykazie
»Potencjat kadrowy” doswiadczenie w wymiarze (przy uwzglednieniu sposobu liczenia
zaprezentowanego przez Odwotujgcego w odwotaniu) odpowiednio w przypadku T. R. —
67 miesiecy (z czego 17 miesiecy nie byto kwestionowane
przez Saur), w przy R. M. - co najmniej 115 miesiecy (z czego
44 miesigce nie byly kwestionowane przez Saur), w przypadku M. K. -
co najmniej 88 miesiecy (z czego 45 miesiecy nie byto kwestionowane przez Saur).

Wobec tak poczynionych ustalen, lzba uznata, ze tak sformutowany zarzut

nie zastugiwat na uwzglednienie.
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4. w kontekscie ztozonej przez konsorcjum Eneris listy podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowe;j:

Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 twierdzit, ze konsorcjum Eneris nie uwzglednito
w tresci listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej dwdch podmiotéw:
Eneris International S.A. oraz Eneris Research & Investment S.A. Nie przedstawit jednak
dowodbw potwierdzajgcych w sposéb jednoznaczny, ze te wtasnie podmioty nalezy
zaliczy¢ do tej samej grupy kapitatowej, od ktérej naleze¢ miaty dwie sp6tki wchodzace
w sktad konsorcjum Eneris, a zatem tego ktore ztozyto Zamawiajgcemu swojg oferte.

Ustawa Pzp w art. 24 ust. 2 pkt 5) ustawy odsyta do rozumienia pojecia ,grupa
kapitatowa” ustalonego przepisami ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.4), zwanej dalej u.o.k.k.
Zgodnie z przepisem art. 4 pkt 14 u.o.k.k. przez grupe kapitatowg nalezy rozumie¢
wszystkich przedsigbiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni
przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce. Jak wskazata Izba w
orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 1293/13: ,Powyzsze wskazuje, ze rekonstrukcja
petnej definicji »grupy kapitatowej« nastepowac winna w oparciu o przepisy art. 4 pkt 1,
3i4 u.o.k.k. Cechg charakterystyczng grupy kapitatowej jest wystepowanie w niej dwoch
kategorii podmiotow: przedsiebiorcy dominujgcego oraz przedsiebiorcow zaleznych.
Przesgdza o tym tres¢ art. 4 pkt 14 u.o.k.k., ktory stanowi, iz grupe kapitatowg tworzg:
przedsiebiorca kontrolujgcy innych przedsiebiorcow oraz ci wszyscy kontrolowani
przezen przedsigbiorcy. Przedsigbiorcy ci pozostajg w stosunku zalezno$ci
do przedsiebiorcy majgcego nad nimi Kkontrole, ktory zarazem - wiasnie z uwagi
na posiadanie tej kontroli - ma status przedsigebiorcy dominujgcego w rozumieniu art. 4
pkt 3 u.o.k.k. Ustawa nie zawiera definicji pojecia »samej« kontroli. Przyjac¢ jednak
nalezy, iz chodzi tu o kontrole, o ktorej mowa w art. 4 pkt 4 u.o.k.k., czyli mozliwo$¢
wywierania decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce. Pojecie posiadania kontroli
nad innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcami) jest zarazem konstytutywng cechag
pozostawania przez jednego przedsiebiorce (kontrolujgcego) w stosunku dominacji
do innego przedsiebiorcy (kontrolowanego). Zgodnie z art. 4 pkt 3 u.0.k.k.
przedsiebiorcg dominujgcym jest przedsiebiorca, ktory posiada kontrole, w rozumieniu
art. 4 pkt 4 u.o.k.k., nad innym przedsiebiorcg. W aktualnym stanie prawnym pojecia
przedsiebiorcy dominujgcego oraz posiadania kontroli pozostajg ze sobg w $cistym,
ustawowym zwigzku. Co wiecej, zwigzek ten jest nierozerwalny, w tym sensie, ze brak
posiadania kontroli pozbawia danego przedsigbiorce statusu przedsiebiorcy
dominujgcego oraz przeciwnie - uzyskanie przez przedsiebiorce kontroli skutkuje
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uznaniem go za przedsiebiorce dominujgcego. Mozliwos¢ wywierania takiego wptywu
stanowi istote (podstawe) kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 u.o.k.k. Uzyskanie
(posiadanie) takiej mozliwosSci przez przedsiebiorce przesgdza o tym, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z przejeciem/posiadaniem przezen kontroli nad innym
przedsiebiorcg. Jest to zatem jedyne (wytgczne) kryterium definitywnego rozstrzygniecia,
czy zachodzi przejecie/posiadanie kontroli nad innym przedsiebiorcg. Charakteru takiego
kryterium nie majg bowiem przypadki okreSlone w art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k.
W przepisach tych wymieniono przypadki (gtownie prawa) stanowigce podstawe
uzyskania przez przedsiebiorce mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu.
Wyliczenie to ma jednak wytgcznie charakter przyktadowy oraz pomocniczy, w zakresie
ustalania, czy w danym przypadku doszto do uzyskania mozliwosci wywierania
decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce. Oznacza to, ze po pierwsze, mozliwe
jest wystapienie takze innych przypadkow (nabycie innych uprawnien), ktére uzasadniac
bedg (przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych)
stwierdzenie, iz ma miejsce przejecie kontroli. Po drugie, wystgpienie ktdregos
z przypadkow wymienionych w art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k. (czyli najczesciej
nabycie/posiadanie okreslonych tam uprawnien) nie stanowi samodzielnej przestanki
przesgdzajgcej, ze w danym przypadku doszto do przejecia (czy tez ma migjsce
posiadanie) kontroli nad innym przedsiebiorcg. Kazdorazowo konieczne jest ustalenie,
czy dany przedsiebiorca uzyskat lub ma mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu
na innego przedsiebiorce. W tym celu niezbedne jest uwzglednienie wszystkich
okolicznosci prawnych (w tym w szczegolnosci uzyskanie/posiadanie wspomnianych
uprawnien), jak i faktycznych. Mogg bowiem wystepowac przypadki, w ktorych
uzyskanie (posiadanie) jednego z uprawnien wymienionych w art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k.
nie bedzie skutkowa¢ uzyskaniem mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu
na innego przedsigbiorce i tym samym - zakwalifikowaniem takiego przypadku
jako przejecia (posiadania) kontroli.”

Uwzgledniajgc powyzszy poglad, Izba uznata, ze Odwotujacy w sprawie KIO 490/16
w toku postepowania odwotawczego, na gruncie twierdzen zamknietych w odwotaniu
nie wykazat istnienia jakiegokolwiek zwigzku miedzy podmiotami wskazanymi
przez konsorcjum Eneris na ztozonej przez cztonkéw tego konsorcjum liscie podmiotéw
nalezgcych do grupy kapitatowej z dwoma przywotanymi przez niego w tresci odwotania
podmiotami. Tymczasem to na nim, jako na Odwotujgcym, spoczywat cigzar dowodowy
— zgodnie z argumentacjg z pkt 1.4.1) uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie
odwotania KIO 490/16.
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W tresci odwotania Saur zawart jedynie stwierdzenie, ze dwa podmioty: Eneris
International S.A. oraz Eneris Research & Investment S.A. nalezg do tej samej grupy
kapitatowej co cztonkowie konsorcjum, ktére ztozyto kwestionowang przez niego oferte.
W pismie z dnia 15 kwietnia 2016 r. Saur stwierdzito, ze istnieniu takiego witasnie
powigzania $wiadczy¢ ma fakt, ze A. D. jest czionkiem rady nadzorczej
Eneris sp. z 0.0., a jednoczesnie jest cztonkiem zarzadu luksemburskiej firmy Eneris
International S.A. oraz jej upowaznionym przedstawicielem. Twierdzen tych Odwotujgcy
w sprawie KIO 490/16 nie udowodnit. Co istotne nie przedstawit on zadnego dokumentu,
ktory poswiadczatby udziat A. D. w organach powotfanych podmiotow — wszystkie
wydruki, ktére zostaly ziozone Izbie odwotuja sie do A., a nie A. D.. Brak
w dokumentach przedstawionych Izbie informacji, ktére pozwalatby utozsamia¢ ze sobg
te dwie osoby. Kolejng okolicznoscia, ktéra uniemozliwiata zweryfikowanie prawdziwosci
twierdzen Saur jest nieprzedstawienie przez niego jakichkolwiek dokumentéw majacych
potwierdzac, ze A. D. jest cztonkiem rady nadzorczej Eneris sp. z 0.0. — co istotne Saur
nie  przedstawit Zzadnych  dokumentéw odnoszacych sie do  podmiotu
Eneris sp. z 0.0.

Z tych dokumentéw, ktére Odwotujgcy w sprawie KIO 490/16 przedtozyt Izbie wynikato,
ze A. D. jest cztonkiem zarzadu firmy Eneris International S.A. oraz jej upowaznionym
administratorem. Nie wykazano jednakze zwigzkéw tej osoby, czy tez firmy, z
przywotanym w pismie z dnia 15 kwietnia 2016 r. podmiotem, tj. Eneris sp. z 0.0. Co do
pozostatych wydrukéw przedstawionych przez Saur roéwniez nie mozna byto
z nich w sposéb jednoznaczny wywies¢ stusznosci twierdzen Odwotujgcego
0 przynaleznosci podmiotéw Eneris International S.A. oraz Eneris Research &
Investment S.A. do tej samej grupy kapitatowej, do ktérej nalezaty dwie spofki
wchodzgce w sktad konsorcjum Eneris. W pierwszym z wydrukéw zawarta zostata
informacja o tym, ze spotka (z wydruku nie wynika, o jakim rodzaju spotki jest tam
mowa) Financiere Celeste zostata zatozona przez A. D. — sam fakt, zatozenia
jakiejkolwiek spofki (co istotne nie wiadomo w jakiej dacie), nie Swiadczy jeszcze o tym,
ze w chwili obecnej osoba ta sprawuje jakgkolwiek kontrole nad powotang spotka.
Nie wskazuje réwniez na rodzaj spétki drugi z wydrukéw przedstawionych przez Saur
(majacy okresla¢ podmioty nalezace do ,grupy Eneris’), co réwniez nie pozwala
jednoznacznie utozsamia¢ podmiotéw wskazanych w odwotaniu, z tymi ktére wskazane
zostaly na wydrukach. Ostatnim z przedstawionych dowodoéw jest wydruk majacy
stanowi¢ wycigg z luksemburskiego rejestru handlowego — w jego kontekscie stwierdzi¢

mozna jedynie, ze samo zarejestrowanie spdtki 0 tym samym cztonie nazwy w petnej
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firmie podmiotu, nie musi jeszcze samo w sobie swiadczy¢ o przynaleznosci kazdej

z tych spotek do jednej grupy kapitatowej.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, ze tak zakrojony zarzut nie zastugiwat

na uznanie.
w odniesieniu do obu ww. wykonawcow i ztozonych przez nich ofert:

Niejako obok powyzszego, Saur zarzucat rbwniez Zamawiajgcemu, ze wzywajac tak
Ondeo (pkt 11 wezwania), jak i konsorcjum Eneris (pkt 5 wezwania), do ztozenia
wyjasnien i uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, oczekiwat od obu
wykonawcow réwniez uzupetnienia informacji dotyczgcych obiektow technologicznych,
co konsorcjum Eneris miato uczyni¢ (str. 18 wyjasnien), a Zamawiajgcy tego

nie zakwestionowat (str. 28 odwotania).

W kontekscie powyzszych twierdzen, w ocenie lzby, koniecznym byto rozstrzygniecie
o roli, jakg Zamawiajacy zgodnie z SIWZ przypisat sktadanym przez Wykonawcow
wraz z ofertami: planowi sytuacyjnemu nowej Oczyszczalni $ciekéw (pkt 9.6.5 IDW),
opisowi technologicznemu nowej Oczyszczalni wraz z wykazem gtownych urzadzen
technologicznych i ogdélnym opisem poszczegdlnych obiektow (pkt 9.6.6 IDW),
a takze schematowi technologicznemu oraz profilowi hydraulicznemu planowanej
Oczyszczalni (pkt 9.6.7 IDW). Analiza zapiséw SIWZ, jak i stanowiska prezentowane
przez Zamawiajgcego i poszczegdlnych Wykonawcdw, pozwolita Izbie przyjac,
ze Zamawiajgc w SIWZ nie sprecyzowat w zaden bardziej szczeg6towy sposbdb zakresu
tych trzech dokumentéw (wskazanych w pkt 9.6.5-7 IDW). W takim przypadku, co istotne
byto to oczywiste nawet dla Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16,
zgodnie z prezentowanym przez niego stanowiskiem w toku rozprawy przed Izbg w dniu
18 kwietnia 2016 r., nie mozna byto czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze nie zawart
w ktérymkolwiek z tych trzech dokumentéw zatgczonych do oferty jakiejkolwiek
informacji i w tym kontekscie podnosi¢, ze z tego powodu tre$¢ takiej oferty
nie odpowiada tresci SIWZ. Co w tym kontekscie réwnie wazne, to zapisy OPZ,
a nie powotanych 3 dokumentoéw zatgczonych do oferty, miaty by¢ zrédtem ksztattujgcym
zakres obowigzkéw wykonawcy na etapie realizacji zaméwienia — tak chociazby
w akapicie 3 pkt 1 i dalej w pkt 2 lub w pkt 4.1 OPZ, czy tez we Wzorze Umowy —
w definicji ,Oczyszczalni” (majacej zastosowanie dla catej SIWZ) lub w art. IV ust. 3 i 4
oraz art. XIl ust. 1 pkt 1) i 2), ktdére w swej tresci odsytajg do wymagan OPZ, pomijajac
przy tym tres¢ ztozonych przez Wykonawce zgodnie z pkt 9.6.5-7 IDW wraz z ofertg

dokumentow.
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Bioragc powyzsze, Izba uznata, ze pominiecie w tresci ktéregokolwiek z powotanych
3 dokumentéw sktadanych wraz ofertg zgodnie z pkt 9.6.5-7 IDW zapisow,
o ktorych pisali Odwotujacy, tak w sprawie KIO 490/16, jak i w sprawie KIO 491/16
w rozpoznawanym przez lzbe =zakresie ich odwotan, nie mogto zosta¢ uznane
za okolicznos¢ Swiadczaca o tym, ze tak ztozona oferta nie odpowiada swa trescig tresci
SIWZ. Skoro w SIWZ nie zostat okreslony minimalny zakres dla kazdego
z tych dokumentéw, nie mozna byto tym samym uznaé, Zze przedstawiony
przez wykonawcow ktorykolwiek z tych trzech dokumentow jest zbyt ubogi w informacije,
a jakiekolwiek uzupetnianie tych dokumentéw nie mogto zosta¢ uznane za niezbedne
dla prawidtowego okreslenia minimalnej tresci zobowigzania wykonawcy sktadajgcego
oferte.

W kontekscie twierdzen Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16,
zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy zbyt pézno udostepnit mu do wgladu oferty ztozone
przez dwoéch pozostatych wykonawcoéw, podczas gdy miat obowigzek uczyni¢ to
w sposOb niezwioczny, zauwazenia wymaga to, ze Odwotujgcy nie twierdzit,
aby Zamawiajgcy przez swg ewentualng opieszato$¢ uniemozliwit mu wniesienie
odwotania. Zgodnie z przepisem § 5 ust. 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2010 r. , Nr 223, poz. 1458) zamawiajacy udostepnia
wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w dniu
przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jak to zauwazyta Izba
w sprawie KIO 95/14 niezwiocznie ,nie oznacza natychmiastowo, ale w takim terminie,
w jakim dokonanie tej czynno$ci jest obiektywnie mozliwe w normalnym toku prac
komisji przetargowej i kierownika zamawiajgcego, albowiem pojecie «niezwtocznie»
nie oznacza natychmiast. Okre$lenie «niezwtocznie» oznacza termin realny majgcy
na wzgledzie okolicznosci danego miejsca i czasu’. Odwotujgcy, we wniesionym
przez siebie odwotaniu, oprécz przywotania faktu udostepnienia mu do wgladu
dokumentacji postepowania nie w dniu 25 marca 2016 r., ale dopiero w dniu 29 marca
2016 r. nie wskazat na zadne okolicznosci, ktdére miatby $wiadczyé o tym,
ze Zamawiajgcy nie dokonat wnioskowanej przez niego czynnosci niezwtocznie,
ti. w terminie realnym, majacym na wzgledzie okoliczno$ci danego miejsca i czasu.
Nie uwzglednit on przy tym tej okolicznos$ci, ze na dni 27 i 28 marca 2016 r. byty dniami
ustawowo wolnymi od pracy, albowiem na te dni w roku 2016 przypadaty swieta Wielkiej
Nocy (art. 1 pkt 1 lit. ¢) i d) ustawy z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy
(t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 90). Ponadto ze stanowiska Saur nie wynika, aby z powodu

ewentualnego uchybienia przez Zamawiajgcego terminowi wyznaczonemu przepisami
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powotanego rozporzadzenia na udostepnienie mu akt, ponidst, czy choéby tylko mogt
ponies¢ szkode — Wykonawca ten zapoznat sie bowiem z tymi dokumentami,
co do ktérych Zamawiajgcy podjgt decyzje, ze jest wikadny mu je do wglgdu udostepnic,
a nastepnie, w oparciu o tak udostepnione mu dokumenty wnidst on rozpoznawane

przez lzbe odwotanie w sprawie KIO 490/16.

Postawione przez Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16 zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 24 ust. 4, art. 91 ust. 1 i art. 7 ust 3 ustawy Pzp Izba
uznata, jako takie, ktorych stusznos¢ wynika¢ miata z twierdzen o zaniechaniu
wykluczenia poszczegblnych wykonawcow, czy tez zaniechania odrzucenia ztozonych
przez nich ofert. W sytuacji, gdy te pierwsze zarzuty sie nie potwierdzity, nie mogty

zastugiwac rowniez na uznanie te, ktérych zasadnos¢ miata z nich wynikacé.

KIO 491/16

Izba rozpoznata zarzuty podnoszone przez konsorcjum Eneris w odniesieniu do wykonawcy

Ondeo i ztozonej przez niego oferty w kolejnosci zgodnej z systematyka uzasadnienia

whiesionego przez tego Wykonawce odwotania, tym samym ustalita i zwazyta co nastepuje

co do zarzutéw podniesionych:

1.

w kontekscie warunku dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia:

Co do sposobu rozumienia opisu warunku dotyczgcego dysponowania osobg majgca
petni¢ funkcje kierownika rozruchu lzba wypowiedziata sie¢ w kontekscie zarzutéw
podnoszonych wobec oferty Ondeo przez Odwotujgcego w sprawie KIO 490/16.
Stad tez sposob ustalania okresu doswiadczenia zawodowego przy rozpoznawaniu
zarzutow postawionych przez konsorcjum Eneris Izba przyjeta zgodnie z argumentacjg
z pkt 1.3 uzasadnienia rozstrzygniecia Izby w sprawie odwotania KIO 490/16.

Zasadnie podnosit Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16, ze dwie sposréd wykazanych
przez Ondeo prac (w wykazie ,Potencjat kadrowy” uzupetnionym w dniu 3 marca 2016 r.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego) dotyczyty oczyszczalni sciekbw o mniejszej
niz wymagana w IDW liczbie RLM — odpowiednio w Getarii — 4 600 RLM i w Algemesa —
21 320 RLM. W istotnym z tego punktu widzenia zapise IDW (pkt 7.2.2), Zamawiajacy
jako wartos¢ minimalng wskazat bowiem na wielkos¢ 40 000 RLM. Izba nie podzielita
jednak przekonania wyrazonego przez Odwotujacego w sprawie KIO 491/16, ze suma
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miesiecy pozostatego doswiadczenia, ktére wykazano w powotanym wykazie,
nie wynosita wymaganych 5 lat.

W tym KkontekScie Izba wuznata, Zze wyrazone przez konsorcjum Eneris
w pkt 1.4 odwotania, na jego stronie 3, watpliwosci (,nie wydaje sie mozliwe”)
co do faktycznego okresu doswiadczenia nabytego w trakcie realizacji pracy wskazanej
w pozycji 2 wykazu mozna byto uznaé¢ za stanowcze twierdzenie zamkniete w zarzut,
ktory mogtby zostac przez lzbe rozpoznany merytorycznie. Odwotujgcy snutych
przez siebie przypuszczen nie popart zadnymi dowodami. Majgc to na uwadze, Izba,
rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw w nim zawartych, nie znalazta podstaw,
aby kwestionowa¢ wykazane w pozycji 2 uzupetnionego wykazu ,Potencjat kadrowy”
doswiadczenie osoby wskazanej przez Ondeo do petnienia funkcji kierownika rozruchu.
Tym samym, uznajgc, zgodnie z argumentacjg z pkt 1.3 uzasadnienia rozstrzygniecia
lzby w sprawie odwotania KIO 490/16, ze konieczne byto réwniez uwzglednienie
wykazanego dla powotanej osoby doswiadczenia w okresie przypadajgcym na wiecej
niz 5 lat przez uptywem terminu sktadania ofert, Izba, na podstawie uzupetnionego
przez Ondego wykazu ,Potencjat kadrowy”, ustalita, ze Ondeo wykazato w powotanym
wykazie (przy uwzglednieniu tego samego sposobu liczenia, ktéry zostat
zaprezentowany przez Odwotujgcego w sprawpie KIO 490/16 — konsorcjum Eneris
nie kwestionowato tego sposobu, nie wskazywato tez innego, jak bardziej wiasciwego
dla tego przypadku) dla wskazanej przez siebie osoby doswiadczenie zawodowe
wynoszgce co hajmniej 76 miesiecy.

Izba nie uwzglednita przy tym informacji zawartych w CV, ktére Ondeo przedstawito
wraz z pismem z dnia 14 kwietnia 2016 r., albowiem przedstawienie przez powotanego
wykonawce tego dokumentu stanowito prébe obejscia normy prawnej wynikajacej
z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem wykonawca,
ktory jest wezwany do uzupetnienia odpowiednich dokumentoéw lub oswiadczen, winien
to uczyni¢ w terminie na to wyznaczonym. Pismem z dnia 23 lutego 2016 r.
Zamawiajgcy wezwat Ondeo do podania dat realizacji i okreslna liczby RLM realizaciji
wskazanych w wykazie ,Potencjat kadrowy’ albo tez, alternatywnie do takiego
uzupetnienia powotanego wykazu, aby jednoznacznie wykazaé, ze wskazana
przez Ondeo osoba spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Ondeo,
w odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie, przedstawito wykaz uzupetniony,
tak i o daty i liczby RLM, jak i o wskazanie na nowe, dotychczas nie wykazywane
realizacje. W takich okolicznosciach, a takze przy uwzglednieniu tego, ze zgodnie
z przepisem art. 26 ust. 2a to Zamawiajagcemu wykonawcy sg zobowigzani wykazat
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spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, Izba uznata za niedopuszczalne proby
uzupetnienia przez Ondeo w toku rozprawy przed Izbg dokumentow lub oswiadczen
sktadanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcemu.
Okolicznosci te nie byly jednak istotne dla rozstrzygniecia, albowiem juz
z przedstawionego Zamawiajgcemu uzupetnionego wykazu ,Potencjat kadrowy’
wynikato, ze osoba wskazana przez Ondeo legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem
zawodowym — Izba nie znalazia podstaw do tego, aby uznac¢ inaczej, albowiem

nie potwierdzity sie zarzuty postawione przez konsorcjum Eneris.
. w konteks$cie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 zauwazyt, ze Ondeo powotato sie na zasoby
podmiotu trzeciego — LDEF i w tym kontek$cie podnosit, ze wykonawca ten nie wskazat
LDEF jako podwykonawcy, co przy uwzglednieniu tresci zobowigzania podpisanego
w imieniu LDEF swiadczy¢ miato o tym, ze Ondeo nie przewidziato faktycznego udziatu
w realizacji zamowienia podmiotu udostepniajacego mu swoje zasoby. To z kolei miato
decydowa¢ o tym, ze Ondeo nie wykazato realnosci dysponowania zasobami

niezbednymi do realizacji zamowienia.

Izba uznata tak sformutowany zarzut za niezasadny, kierujac sie przy tym stanowiskiem
wyrazonym w pkt I.1 uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie odwotania KIO
490/16.

. w kontekscie tresci oferty ztozonej przez Ondeo:
1) co do wydajnosci hydraulicznej:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze Ondeo przyjmujac w ofercie wartos¢
$redniego przeptywu na poziomie 5200 m3h nie spetnito wymagan okreslonych
w pkt 5.2.1 OPZ, gdzie wskazano na wartos¢ $redniego przeptywu dobowego
na poziomie 5250 mdh, ktérg ponadto nalezato powiekszyé o dodatkowg 10%
rezerwe. Podobnie podanie wartosci maksymalnego dobowego przeptywu
Qumax=10 900 m3h, zamiast Qamax=11 000 m%h réwniez $wiadczyé miato
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Konsorcjum Eneris wskazywato
w kontekscie tego zarzutu, ze 10% rezerwe nalezato doda¢ do wielkosci podanych
w kolumnie opisanej hastem ,obecnie” zawartej w pkt 3.5.3 OPZ.

W ocenie Izby tak postawiony zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Jak to wustalono na potrzeby rozpoznania zarzutéw, o ktérych mowa
w pkt 1.4.1) uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie odwotania KIO 490/16
Zamawiajgcy w pkt 3.5 OPZ rozstrzygnat w sposéb jednoznaczny, ze w punkcie tym
,opisano Gwarancje procesowe, ktére musi osiggng¢ wybudowana przez Partnera
Prywatnego Oczyszczalnia’. Wskazano tam réwniez, ze: ,o0siggniecie przez nowo
wybudowang Oczyszczalnie procesowych Parametrow Gwarantowanych nalezy
do obowigzkoéw Partnera Prywatnego. Gwarancje procesowe bedg sprawdzane
dwuetapowo w trakcie Ruchu Prébnego oraz w trakcie Probnej Eksploatacji’. Nadto
dalej, w pkt 3.5.3 OZP wskazano rowniez, ze ,Wydajno$¢ hydrauliczna musi
gwarantowac, ze przeptyw szczytowy Qhmax moze przeptywac przez Oczyszczalnie,
przy czym wydajno$¢ komor biologicznych musi by¢ sprawdzona przy pracy
wytgcznie n-1 rownolegtych ciggow. (...) Gwarantowane parametry przeptywow

przez oczyszczalnie i urzgdzenia:

Przeptyw Jednostka Obecnie Projektowe (*)
Qdsr m®/d 4 700 5200
Qdmax m®/d 10 000 10 900
Qdlss% m®/d 5295 -
Qhmax m>/h 560 620

(*) —Wartos$ci podane w kolumnie »Projektowane« uwzgledniajg wymagang rezerwe
na przeptyw. W ramach testow bedg sprawdzane przeptywy docelowe, tj. powigkszone
0 wymagang rezerwe.

Partner prywatny musi spetni¢ minimalne wymogi podane powyzej w tabeli i przy
projektowaniu i budowie Oczyszczalni uwzglednic warto$ci z  kolumny
»Projektowane(*)«. Dopuszcza sie zwigkszenie wartosci podanych w tabeli,
o ile Partner Prywatny uzna to za konieczne ze wzgledow technicznych i
technologicznych w  celu zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania

Oczyszczalni, za co w petni odpowiada Partner Prywatny.”

W ocenie Izby to wtasnie powotanym zapisem pkt 3.5.3 OPZ, nie za$ powotywanymi
przez Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 pkt 5.2.1 i 5.2.5 OPZ, Zamawiajgcy
ustanowit minimalne wymagania, ktére odnosi¢ sie miaty do nowej oczyszczalni.
Zgodnie z pkt 3.5 to ich spetnienie, jako ,gwarancji procesowej’ zapewni¢ musiat
Wykonawca i zbudowana przez niego oczyszczalnia. W pkt 3.5.3 OPZ wprost
wskazano, ze ,wartosci podane w kolumnie »Projektowane« uwzgledniajg wymaganag
rezerwe na przeptyw”’, a takze, z ,Partner prywatny musi spetnic minimalne wymogi
podane powyzej w tabeli i przy projektowaniu i budowie Oczyszczalni uwzglednic¢
wartosci z kolumny »Projektowane(*)«.” Uwzgledniajac te zapisy lzba uznata prymat
postanowien zawartych w pkt 3.5.3 OPZ, jako tych, ktoérych spetnienie bedzie
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weryfikowane na etapie odbioréw, nad zapisami przywotanymi przez konsorcjum
Eneris, jako tych, z ktérymi niezgodna miata by¢ oferta ztozona przez Ondeo.
W Swietle wymagan opisanych w pkt 3.5.3 OPZ, zdaniem lzby, niezasadnym byto
czynienie Ondeo zarzutdéw z tego, ze uwzglednito ono w swojej ofercie, jak zauwazyt
to sam Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16, warto$¢ sredniego dziennego przeptywu
(opisanego symbolem Qds) na poziomie 5200 m®d, a zatem tej wartosci,
ktéra podana zostata jako minimalna w kolumnie ,Projektowane” w tabeli zawartej
w pkt 3.5.3 OPZ.

Analogicznie oceni¢ nalezato formutowane przez konsorcjum Eneris twierdzenia
odnoszgce sie do zaoferowanej przez Ondeo wartosci w parametrze maksymalny
dzienny przeptyw (opisany symbolem Qdmax). Takze w tym przypadku, powotany
Wykonawca przewidziat spetnienie wartosci minimalnej dla tego parametru,
tj. Qdmax = 10 900 m®d — wielko$¢ te w ofercie Ondeo potwierdzit sam Odwotujgcy

w sprawie KIO 491/16.
Uwzgledniajac powyzsze, tak zakrojony zarzut |zba uznata za niezasadny.
co do fadunkéw zanieczyszczen:

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 do wartosci podanych w tabeli
zawartej w pkt 5.2.5.1 OZP w kolumnie ,obecnie’” nalezatlo doda¢ zgodnie
z zapisanym tam wymogiem 10% rezerwe dla parametréw ,BZT5" oraz Nog’,
czego Ondeo nie przewidziato w swojej ofercie. Nadto dla wartosci fosforu ogélnego
(»Pog”), W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16, uwzgledni¢ nalezato rowniez
6 do OPZ -

po uwzglednieniu 10% rezerwy prawidtowa miata by¢ warto$¢ 97kg/d.

wyniki z badan, ktore stanowity zatgcznik nr ostatecznie,

W ocenie Izby tak postawione zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zgodnie z powotywanym przez Odwotujagcego w sprawie KIO 491/16 pkt 5.2.5.1 OZP

Zamawiajgcy postanowit, ze: ,Wymaga sie, aby nowa Oczyszczalnia byta
zaprojektowana i wybudowana tak, aby mogta oczyszczac ilo$¢ tadunkéw zawartych
w Sciekach doptywajgcych do Oczyszczalni, ktorych wartosci podano w tabeli ponizej
w kolumnie »Projektowe«, a ktdre uwzgledniajg wymagang 10-procentowg rezerwe.

tadunki obliczono na podstawie danych od wrzesnia 2012 r. do czerwca 2014 r.

tadunki Obecnie Projektowe Jednostka
ChZT 5965 6570 kg/d
BZT5 2335 2483 kg/d
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Zawiesina 3535 4259 kg/d
N og 686 720 kg/d
P og 77 93 kg/d

Dopuszcza sie zwiekszenie warto$ci tadunkéw podanych w tabeli, o ile Partner
Prywatny uzna to za konieczne ze wzgleddw technicznych i technologicznych w celu
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania Oczyszczalni, za co w petni

odpowiada Partner Prywatny.”

Takze w tym przypadku Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 nie dostrzegt,
ze Zamawiajgcy w powotywanym przez niego zapisie OPZ jednoznacznie
rozstrzygnat, ze wartosci podane w zawartej w tym punkcie tabeli w kolumnie
~Projektowe”, uwzgledniajg juz wymagang przez Zamawiajgcego 10-procentowg
rezerwe. Nadto to te wtasnie wartosci miata gwarantowaé nowa oczyszczalnia.
Tym samym skoro Ondeo na 333 i 334 stronie swojej oferty podato wartosci rownie
tym, ktére zostaty wskazane w powotanej kolumnie ,Projektowe”, nie mozna mu
czyni¢ zarzutu, ze nie zagwarantowato w tym zakresie minimalnych wymagan

okreslonych przez Zamawiajgcego.
co do pompowni doptywowej:

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 Ondeo, przy uwzglednieniu
parametréw wydajnosci zaoferowanych przez tego wykonawce pomp (210 m/h), ich
liczby (4) oraz wskazanej w SIWZ wielko$ci maksymalnego doptywu Qnmax=620 m?/h,
zaoferowato tylko jedng pompe rezerwowa, gdy w pkt 5.2.6.6 OZP wymagane byly
minimum dwie pompy rezerwowe. Konsorcjum Eneris podnosito w tym kontekscie,
ze zgodnie z powotanym punktem OPZ wykonawca w sytuacji krytycznej miat
zapewni¢ prace wszystkich pomp zainstalowanych, w tym takze dwoch rezerwowych,

czego oferta Ondeo miata nie gwarantowac.

Izba uznata tak sformutowany zarzut za niezasadny, kierujgc sie przy tym
stanowiskiem wyrazonym w pkt 1.4.1) uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie
odwotania KIO 490/16.

co do jakosci osadu:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze Ondeo nie potwierdzito wyraznie,

ze poziom suchej masy osadu gwarantuje przy zachowaniu opisanego
w pkt 3.5.2 OZP wymogu maksymalnego zuzycia polimeréw, rownego lub mniejszego

od 10 kg substancji czynnej/Mg s.m.o.
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Izba uznata tak sformutowany zarzut za niezasadny, kierujgc sie przy tym
stanowiskiem wyrazonym w pkt Il uzasadnienia rozstrzygniecia Izby w sprawie
odwotania KIO 490/16, w miejscu w ktérym przesgdzono, ze Zamawiajgcy w SIWZ
nie sprecyzowat zakresu trzech dokumentow, wskazanych w pkt 9.6.5-7 IDW,
ktére nalezato ztozy¢ wraz z ofertg. W takim przypadku, co istotne byto to oczywiste
nawet dla Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16, zgodnie z prezentowanym
przez niego stanowiskiem w toku rozprawy przed Izbg w dniu 18 kwietnia 2016 r.,
nie mozna byto czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze nie zawart w ktérymkolwiek z tych
trzech dokumentéw zatgczonych do oferty jakiejkolwiek informacji i w tym kontekscie
podnosic, ze z tego powodu tres¢ takiej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Co do pkt 3.5.2 OPZ, to zgodnie z jego trescig, wykonawcy mieli zagwarantowac
parametry odwodnionego osadu na poziomie min. 20% (zawartosci procentowej
suchej masy w osadzie po odwodnieniu) — co zostato uwzglednione w ofercie Ondeo
— przy zatozeniu, ze srednie zuzycie polimeréw w trakcie trwania testow i prob jest
rowne lub mniejsze od 10 kg substancji czynnej/Mg s.m.o. Nawet jesli, w ofercie
Ondeo nie znalazito sie wyrazne potwierdzenie takiego zaktadanego poziomu zuzycia
polimeréow w trakcie trwania testéw, to z uwagi na fakt, ze nie zapisano w SIWZ
wyraznego obowigzku dokonania takiego potwierdzenia, nie mozna czyni¢ Ondeo
zarzutu z braku takiego wyraznego zapisu.

Jak wskazano to w pkt lll uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie odwotania
KIO 490/16, skoro w SIWZ nie zostat okreslony minimalny zakres dla kazdego
z dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 9.6.5-7 IDW, nie mozna byto tym samym
uznac, ze przedstawiony przez wykonawcow ktérykolwiek z tych trzech dokumentéw
jest zbyt ubogi w informacje, a jakiekolwiek uzupetnianie tych dokumentéw nie mogto
zosta¢ uznane za niezbedne dla prawidtowego okreslenia minimalnej tresci

zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte.
co do sktadowania osaddw:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 twierdzit, ze Ondeo nie potwierdzito spetnienia
w swojej ofercie wymagania opisanego w pkt 5.2.6.17 OPZ, poniewaz powierzchnia
zaoferowanych przez Ondeo bokséw nie daje mozliwosci tworzenia wewnatrz nich
pryzm, ani mozliwosci utworzenia wiasciwego dostepu do tych pryzm oraz

operowania osadem.

Zgodnie z powotanym punktem ,Teren [placu sktadowania osadéw powinien by¢]
utwardzony na catej powierzchni (asfalt lub beton) otoczony z trzech stron murkiem
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oporowym o wysokoSci nie mnigjszej niz 2,0 m. Teren ma posiada¢ odwodnienie
podigczone do kanalizacji wewnetrznej lub doprowadzenie wod bezposrednio
przed kraty. Minimalny czas przetrzymywania osadu wynosi dwa miesigce.
Powierzchnia powinna by¢ uksztaftowana ze spadkami do systemu odwadniania.
Osad powinien by¢ uktadany w hatdach nie wyzszych niz 2,5 metra.
W celu umozliwienia wtasciwego dostepu do pryzm i operowania osadem nalezy
zapewni¢ odpowiednie drogi i odstepy miedzy hatdami. Plac magazynowy nalezy

Zlokalizowac w poblizu miejsca zatadunku ciezarowek.”

W ocenie Izby rozwigzanie zaoferowane przez Ondego (5 ustawionych szeregowo
bokséw otoczonych tgcznie wspdlnym murem — zgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym przez Zamawiajgcego, co nie byto kwestionowane przez konsorcjum
Eneris), nie moze zosta¢ uznane, w S$wietle postawionych przez Odwotujgcego
w sprawie KIO 491/16 zarzutdéw, za sprzeczne z powotanymi zapisami OPZ.
W OPZ nie zostat zawarty wyrazny zakaz uktadania osadu w hatdach zamknietych
w poszczegolnych boksach. W kontekscie np. akapitu trzeciego pkt 5.2.6.4 OPZ
dostrzezenia wymagato to, ze jesli Zamawiajgcy wyraznie wytgczat zastosowanie
odmiennego rozwigzania niz to, ktére opisane zostato w OPZ, dawat temu wyrazny
wyraz w zapisach SIWZ. Taki wyrazny zakaz nie zostat wyrazony we wskazywanym
przez konsorcjum Eneris w kontekscie rozpoznawanego zarzutu pkt 5.2.6.17 OPZ,
stgd brak bylo podstaw, aby przyja¢, ze zaoferowane przez Ondeo rozwigzanie
nie odpowiadato wymaganiom SIWZ., tj. nie zapewniato przechowywania osadu
przez dwa miesigce w wysokich maksymalnie na 2,5 m haidach,
do ktérych zapewniony jest wtasciwy dostep.

co do sciekow wtasnych:

Z oferty ztozonej przez Ondeo miato nie wynika¢, aby Wykonawca ten przewidziat
odprowadzenie sciekédw witasnych z pompowni wody surowej i budynku krat rzadkich
do sieci kanalizacyjnej wewnetrznej ani do oddzielnego zbiornika sciekow wtasnych.
Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 przywotywat w tym Kkontekscie tres¢
pkt 5.2.6.4 OPZ, ktérego takie rozwigzanie miato nie spetnia¢. Konsorcjum Eneris
przyznawato, ze scieki wtasne stanowig niewielkg, znikomg ilos¢ w stosunku do ilosci
sciekow doptywajacych z miasta, niemniej jednak podkreslato jednoznacznosc tego
wymagania. Zarzucato réwniez Ondeo, ze nie przewidzialo w swojej ofercie

wymaganego w powotanym punkcie OPZ odciecia za przeptywomierzem.
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Izba uznata tak sformutowany zarzut za niezasadny, kierujgc sie przy tym
stanowiskiem wyrazonym w pkt Il uzasadnienia rozstrzygniecia Izby w sprawie
odwotania KIO 490/16, w miejscu w ktérym przesgdzono, ze Zamawiajgcy w SIWZ
nie sprecyzowat zakresu trzech dokumentow, wskazanych w pkt 9.6.5-7 IDW,
ktére nalezato ztozy¢ wraz z ofertg. W takim przypadku, co istotne byto to oczywiste
nawet dla Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16, zgodnie z prezentowanym
przez niego stanowiskiem w toku rozprawy przed Izbg w dniu 18 kwietnia 2016 r.,
nie mozna byto czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze nie zawart w ktérymkolwiek z tych
trzech dokumentéw zatgczonych do oferty jakiejkolwiek informacji i w tym kontekscie
podnosic, ze z tego powodu tres¢ takiej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Jak wskazano to w pkt Il uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie odwotania KIO
490/16, skoro w SIWZ nie zostat okreslony minimalny zakres dla kazdego
z dokumentow, o ktérych mowa w pkt 9.6.5-7 IDW, nie mozna byto tym samym
uznag¢, ze przedstawiony przez wykonawcow ktorykolwiek z tych trzech dokumentow
jest zbyt ubogi w informacije, a jakiekolwiek uzupetnianie tych dokumentéw nie mogto
zosta¢ uznane za niezbedne dla prawidtowego okreslenia minimalnej tresci

zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte.
co do ciggéw technologicznych:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 w toku rozprawy przed Izbag, w dniu 20 kwietnia
2016 r., oswiadczyt, ze wycofuje zarzut postawiony w tym zakresie, stagd tez lzba
nie rozstrzygata o jego zasadnosci.

co do pomiaru na odptywie $ciekdw oczyszczonych:

Zdaniem Odwotujgcego w sprawie KIO 491/16 Ondeo zastosowato nieskuteczny
pomiar — z przedstawionego wraz z ofertg profilu hydraulicznego miato wynikac,
ze lokalizacja przeptywomierza elektromagnetycznego nie gwarantowata jego
prawidtowej pracy.

Izba uznata tak sformutowany zarzut za niezasadny, kierujgc sie przy tym
stanowiskiem wyrazonym w pkt Il uzasadnienia rozstrzygniecia Izby w sprawie
odwotania KIO 490/16, w miejscu w ktérym przesadzono, ze Zamawiajgcy w SIWZ
nie sprecyzowat zakresu trzech dokumentéw, wskazanych w pkt 9.6.5-7 IDW,
ktére nalezato ztozyé wraz z oferta. W takim przypadku, co istotne byto to oczywiste
nawet dla Odwotujacego w sprawie KIO 491/16, zgodnie z prezentowanym
przez niego stanowiskiem w toku rozprawy przed Izbg w dniu 18 kwietnia 2016 r.,
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nie mozna byto czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze nie zawart w ktérymkolwiek z tych
trzech dokumentéw zatgczonych do oferty jakiejkolwiek informacji i w tym kontekscie
podnosic, ze z tego powodu tres¢ takiej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Zgodnie z powotywanym przez konsorcjum Eneris w kontekscie tego zarzutu
pkt 5.2.6.20 OPZ: ,tgczny pomiar przeptywu $ciekow oczyszczonych nalezy
zrealizowac¢ z wykorzystaniem zwezki Venturiego/zwezki Parshala przeptywomierzy
magnetycznych (posiadajgce stosowne certyfikaty). Punkt pomiaru nalezy
Zlokalizowac na terenie Oczyszczalni. Odczyt ma byc¢ lokalny z przesytem danych on-
-line do centralnej dyspozytorni.” Z zapisu tego nie wynika, aby Zamawiajgcy
wymagat, zeby przewidziany przez wykonawce przeptywomierz magnetyczny zostat
w okreslony spos6b wrysowany w poszczegdlne rysunki prezentowane wraz z oferts.
Nie byto sporne miedzy Stronami to, ze Ondeo przewidziato wymagany w OPZ
przeptywomierz magnetyczny, ani tez to, ze punkt pomiaru zostat zlokalizowany
na terenie oczyszczalni. Innych wyraznych wymogdéw w tym zakresie okreslonych

w SIWZ Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 nie przytoczyt.

Jak wskazano to w pkt Il uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie odwotania
KIO 490/16, skoro w SIWZ nie zostat okreslony minimalny zakres dla kazdego
z dokumentow, o ktérych mowa w pkt 9.6.5-7 IDW, nie mozna byto tym samym
uznagc, ze przedstawiony przez wykonawcow ktorykolwiek z tych trzech dokumentow
jest zbyt ubogi w informacje, a jakiekolwiek uzupetnianie tych dokumentéw nie mogto
zosta¢ uznane za niezbedne dla prawidtowego okreslenia minimalnej tresci

zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte.
co do systemu dezodoryzacji:

Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 odwotujac sie do tresci pkt 4.1 OPZ i
przywotanych tam zasad najlepszej wiedzy inzynierskiej twierdzit, ze zaoferowany
przez Ondeo system dezodoryzacji nie spetniat szeregu wymagan co do odciekéw

ze skruberow.

Izba uznata tak sformutowany zarzut za niezasadny, kierujgc sie przy tym
stanowiskiem wyrazonym w pkt Il uzasadnienia rozstrzygniecia Izby w sprawie
odwotania KIO 490/16, w miejscu w ktérym przesadzono, ze Zamawiajgcy w SIWZ
nie sprecyzowat zakresu trzech dokumentéw, wskazanych w pkt 9.6.5-7 IDW,
ktore nalezato ztozyé wraz z oferta. W takim przypadku, co istotne byto to oczywiste
nawet dla Odwotujacego w sprawie KIO 491/16, zgodnie z prezentowanym
przez niego stanowiskiem w toku rozprawy przed Izbg w dniu 18 kwietnia 2016 r.,
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nie mozna byto czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze nie zawart w ktorymkolwiek z tych
trzech dokumentéw zatgczonych do oferty jakiejkolwiek informacji i w tym kontekscie
podnosic, ze z tego powodu tres¢ takiej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Co do pkt 4.1 OPZ, to odnosi on pojecie ,najlepszych zasad wiedzy inzynierskiej’
do dokumentacji projektowej, ktérg Wykonawcy mieli opracowac na etapie realizacji
zaméwienia. Co istotne, wszystkie wymogi co do poszczegélnych rozwigzan,
o ktoérych wspominat Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 w tym punkcie odwotania,
wywodzit je z powotanych ,najlepszych zasad wiedzy inzynierskiej’, nie odwotujgc sie
przy tym do konkretnych zapiséw OPZ.

Jak wskazano to w pkt lll uzasadnienia rozstrzygniecia lzby w sprawie odwotania
KIO 490/16, skoro w SIWZ nie zostat okreslony minimalny zakres dla kazdego
z dokumentow, o ktérych mowa w pkt 9.6.5-7 IDW, nie mozna byto tym samym
uznac, ze przedstawiony przez wykonawcow ktorykolwiek z tych trzech dokumentow
jest zbyt ubogi w informacije, a jakiekolwiek uzupetnianie tych dokumentéw nie mogto
zosta¢ uznane za niezbedne dla prawidtowego okreslenia minimalnej tresci

zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte.

Uwzgledniajgc tak poczynione ustalenia i dokonane rozstrzygniecia, lzba, dziatajac
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postgpowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy.

Uwzgledniajgc to, ze Saur oraz konsorcujm Eneris, kitdrzy niezaleznie od siebie wniesli
sprzeciw w sprawie KIO 483/16, przedtozyli odpowiednie rachunki, 1zba uwzglednita, zgodnie
z § 5 ust. 3 pkt 2) powotanego rozporzgdzenia wniosek kazdego z tych wykonawcow
0 obcigzenie Odwotujgcego w tej sprawie poniesionymi przez tych wykonawcow kosztami
wynagrodzenia petnomocnika, uwzgledniajgc przy tym to, ze zgodnie z § 3 pkt 2)
lit. b) powotanego rozporzadzenia wynagrodzenie petnomocnika nie moze przekroczyé kwoty
3600 zt.
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Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajacy w sprawach KIO 490/16 i 491/16 przedtozyt
odpowiednie rachunki, Izba uwzglednita, zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego
rozporzgdzenia wniosek o obcigzenie Odwotujgcych w kazdej z tych spraw poniesionymi
przez Zamawiajgcego kosztami wynagrodzenia petnomocnika, uwzgledniajgc przy tym to,
ze zgodnie z § 3 pkt 2) lit. b) powotanego rozporzadzenia w kazdej z tych spraw
wynagrodzenie petnomocnika nie moze przekroczy¢ kwoty 3600 zt.

Izba nie uwzglednita zgtoszonego przez Ondeo wniosku 0 zasadzenie na jego rzecz
poniesionych przez niego kosztow wynagrodzenia petnomocnika w sprawach KIO 490/16 i
KIO 491/16, w ktérych to sprawach Wykonawca ten byt Przystepujgcym.
Jedynym przypadkiem, w ktérym Izba wtadna jest zasadzi¢ na rzecz Przystepujgcego koszty
przez niego poniesione w postepowaniu odwotawczym, jest zgodnie z przepisem § 5 ust. 3
pkt 2) powotanego rozporzadzenia sytuacja, gdy lzba oddali lub odrzuci odwotanie,
a uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu. W zadnej

z tych dwdch spraw Ondeo nie byto wnoszacym sprzeciw wykonawca.

Niezaleznie od powyzszego dostrzezenia wymagato to, ze zgodnie z § 1 wust. 1
pkt 2) powotanego rozporzadzenia wysoko$¢ wpisu od odwotania wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi, ktérego wartosc¢ jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspoInot Europejskich ogtoszen o zamoéwieniach
na dostawy lub ustugi wynosi 15 000 zt. Jak to juz wskazano, zgodnie z informacjg przestana
Prezesowi Izby przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 6 kwietnia 2016 r., ustalona
przez Zamawiajagcego wartos¢ zamoéwienia, przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp - informacja ta znajduje réwniez
potwierdzenie w pkt 2.2 pisemnego protokotu postepowania oraz w piSmie zawierajgcym
opis sposobu ustalenia wartosci zaméwienia z dnia 15 wrzesnia 2015 r. Okolicznosc¢,
ze do udzielanego przez Zamawiajgcego zamowienia, zgodnie z informacjg zawartg
w opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszeniu o zamoéwieniu,
nalezy stosowac¢ przepisy dotyczace ustug, nie bytla w postepowaniu odwotawczym

kwestionowana.

Tym samym Odwotujgcy w sprawie KIO 491/16 wnoszac odwotanie zobowigzany byt wnies¢
wpis w powotanej kwocie 15 000 zi, podczas gdy wnidst z tego tytutu kwote 20 000 zt.
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba nakazata zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz konsorcjum Eneris kwoty 5 000 zt nadptaconej z tytutu wpisu.

Przewodniczacy: ...,

Cztonkowie: ..



