Sygn. akt: KIO 813/15

WYROK

z dnia 5 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2015 r. przez Veolia
Industry Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Lebork

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki
Cieplnej sp. z 0.0. z siedzibg w Leborku oraz Rindipol S.A. z siedzibg w Chojnicach
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i nakazuje zamawiajagcemu — Gminie Miastu Lebork — (i) uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum firm: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z o.0.
z siedzibg w Leborku oraz Rindipol S.A. z siedzibg w Chojnicach jako oferty
najkorzystniejszej; (ii) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Veolia
Industry Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu; (iii) wykluczenie z postepowania
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm:
Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. z siedzibg w Leborku oraz
Rindipol S.A. z siedzibg w Chojnicach; (v) powtdrzenie czynnosci oceny i badania
ofert.



2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miasto Lebork i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Veolia Industry
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od zamawiajacego Gminy Miasto Lebork na rzecz odwotujgcego — Veolia
Industry Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych i zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy



Sygn. akt: KIO 813/15

UZASADNIENIE

W dniu 20 kwietnia 2015 r. do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Veolia Industry Polska sp. z o0.0. (dalej ,Odwotujacy”) =zarzucajgc
zamawiajgcemu Gminie Miasto Lebork dalej (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy w zwigzku z § 3
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (tekst jedn. z roku 2013, Dz.U.
poz. 231 ze zm., dalej jako ,Rozporzadzenie Dokumentowe”) poprzez
wykluczenie z postepowania Odwotujgcego, mimo iz Odwotujgcy nalezycie i
zgodnie z przepisami ustawy wykazat spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz poprzez bezpodstawne wezwanie Odwotujacego do
przedtozenia dokumentéw dotyczacych Veolia Wschdd sp. z 0.0. wskazanych w §
3 ust. 4 Rozporzadzenia Dokumentowego, oraz poprzez postuzenie sie przy
ocenie oferty Odwotujgcego kryterium nie znanym ustawie ani nie
wyartykutowanym w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej
~SIWZ%);

2. Art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w tym réwniez w zwigzku z
naruszeniem wymienionych w odwotaniu przepiséw ustawy, oraz udzielenie
zamobwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, w sytuacji
gdy oferta ztozona zostata przez Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
sp. z 0.0. w Leborku (dalej jako ,MPEC”), za$ jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta ztozona przez konsorcjum wykonawcow w sktadzie: Miejskie
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp, z 0.0. w Leborku (. MPEC - lider
konsorcjum) oraz Rindipol S.A. w Chojnicach (cztonek konsorcjum - dalej jako
,Rindipol”) (zwani dalej tagcznie ,Konsorcjum MPEC");

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MPEC



do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie:

(i) uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, kiedy przepisy
prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;
(i) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

(iii) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,

a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy MPEC z postepowania;

4. Art 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1, 2 ustawy Pzp w zw. z art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Konsorcjum
MPEC do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie: (i) uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnos$ci lub czynnosci, kiedy przepisy prawa naktadajg obowigzek
ich posiadania (ii) posiadania wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji

zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum MPEC z postepowania;

5. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z zw. z art. 45 ust. 1-8 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy MPEC lub/oraz Konsorcjum
MPEC, mimo niewniesienia przez tego wykonawce w spos6b nalezyty wadium do

uptywu terminu sktadania ofert;

6. Art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 1 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 108 Kodeksu cywilnego, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC mimo, ze przedmiotowa oferta jest
niewazna na podstawie przepiséw art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58
§ 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 108
Kodeksu cywilnego, gdyz obejmuje zobowigzanie MPEC lub/oraz Konsorcjum
MPEC o swiadczenie niemozliwe, wobec czego nie moze spowodowac zawarcia
prawnie wigzacej umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego pomiedzy
Zamawiajgcym a MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC, wzglednie o dokonanie
czynnosci przez jeden podmiot jako petnomocnika, ktérej petnomocnik dokonuje z
samym sobag;



10.

Art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC mimo, ze spétka MPEC
wykonywata bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, zas nie zachodzi zadna z okolicznoscig wytgczajacych obowigzek

wykluczenia wskazanych w powotanym przepisie;

Art. 7 ust 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MPEC lub/oraz Konsorcjum
MPEC pomimo, ze przedmiotowa oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zaméwienia, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

Art. 7 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC
wyjasnien i uznanie, ze dostarczone przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC
wyjasnienia i dowody potwierdzajg, ze oferta ztozona przez MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC nie zawiera razgco niskiej ceny pomimo, ze zlozone
wyjasnienia i dowody potwierdzaja, iz cena zaoferowana przez MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC w ofercie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

a takze naruszenie innych przepisbw prawa wskazanych lub wynikajgcych z

uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu: (i)

uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii)

wykluczenie z postepowania wykonawcy MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC, wzglednie

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC zgodnie z

zarzutami przedstawionymi w niniejszym Odwotaniu; (iii) z ostroznosci procesowej: na

wypadek nie podzielenia argumentacji dotyczacej zaniechania wykluczenia wykonawcy

MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC oraz odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce:

wezwanie wykonawcy MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie (i) uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, kiedy
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania (i) posiadania wiedzy i
doswiadczenia, (i) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz

osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia;
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e a w przypadku ich nieuzupetnienia wykluczenia wykonawcy MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC z postepowania i odrzucenia jego oferty;

(iv) przeprowadzenie ponownej procedury badania i oceny oferty ztozonej przez
Odwotujgcego; (v) uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego; (vi)
obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych, w tym wynagrodzeniem petnomocnika Odwotujacego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 10 kwietnia 2015 r.
Odwotujgcy zostat poinformowany o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce Konsorcjum MPEC oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

AD. ZARZUT NR 1 BEZPODSTAWNE WYKLUCZENIE ODWOLUJACEGO Z
POSTEPOWANIA

Odwotujacy wskazat, ze w celu wykazania posiadania doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego, Odwotujacy polegat na zasobach podmiotu trzeciego - spétki Veolia
Wschod sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (dalej jako ,Veolia Wschéd”). Podmiot ten jest
podmiotem powigzanym kapitatowo z Odwotujgcym, jako ze Veolia Wschéd oraz Odwotujgcy
naleza do grupy kapitatowej Veolia i posiadajg wspo6lnego beneficjenta rzeczywistego. Veolia
Wschdd zobowigzata sie wobec Odwotujgcego do udostepnienia swoich zasobdw, na dowdd
czego Odwotujgcy przedtozyt wraz z ofertg pisemne zobowigzanie Veolia Wschod (dalej jako
~Zobowigzanie”).

Odwotujgcy wskazat, ze formy przedmiotowego udostepnienia ujawniono w jego tresci,
wskazujgc ze Veolia Wschéd: (i) udzielata bedzie konsultacji oraz wsparcia organizacyjnego
i technicznego przy zorganizowaniu, wdrozeniu i realizacji $wiadczen bedacych przedmiotem
zamoéwienia, w tym szkolenia personelu Odwotujgcego oraz udostepnienie Odwotujgcemu
know-how; (ii) wyrazi zgode na zatrudnienie (lub zaangazowanie na podstawie innych
tytutbw prawnych) swojego wykwalifikowanego i doswiadczonego personelu przez
Odwotujgcego do realizacji przedmiotowego zamowienia; (iii) na podstawie odrebnie
zawartych umoéw zapewni Odwotujgcemu mozliwos¢ korzystania z narzedzi i innych
zasobow technicznych, w tym informatycznych i organizacyjnych przy realizacji
przedmiotowego zamowienia; (iv) podejmowat bedzie inne formy wspoétdziatania z
Odwotujgcym w celu realizacji przedmiotowego zamowienia (przy czym Odwotujacy i Veolia
Wschod potwierdzity, ze nie bedzie zachodzi¢ stosunek podwykonawstwa).



Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie tresci Zobowigzania Zamawiajgcy bezpodstawnie
uznat zas$, ze Veolia Wschod - w zakresie, w jakim udostepnia posiadane przez siebie
doswiadczenie - bra¢ bedzie udziat w realizacji czesci zamoéwienia. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy uznat, ze spetniona zostata hipoteza § 3 ust. 4 Rozporzadzenia
Dokumentowego i wezwat Odwotujgcego do spetnienia obowigzkéw dokumentowych w tym
przepisie wskazanych w stosunku do Veolia Wschdd. Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi
na ww. wezwania wskazat, ze brak jest podstaw do wystosowania przedmiotowego
wezwania, przedstawiajgc szerokg i pogtebiong argumentacje, w tym wskazujac, ze Veolia
Wschod nie bedzie brata udziatu w realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze angazowanie udostepnianego potencjatu nastepowac bedzie przez
umozliwienie przez podmiot udostepniajgcy dokonania przez Odwotujgcego zatrudnienia,
odkupienia lub pozyskiwania zasobéw w innych formach cywilnoprawnych, w nastepstwie
czego w trakcie realizacji zaméwienia publicznego zasoby te bedg zasobami Odwotujacego,
nie zas Veolia Wschdéd. Tym samym nie tylko nie bedzie zachodzi¢ stosunek
podwykonawstwa w zadnej czesci realizowanego zamowienia publicznego pomiedzy Veolia
Wschod a Odwotujgcym, ale tez Veolia Wschdéd nie bedzie bra¢ udziatu w realizacji

zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze prowadzi do wniosku, iz mimo ze na potwierdzenie
dysponowania odpowiednio wykwalifikowanym i doswiadczonym personelem Odwotujgcy
ztlozyt liste pracownikdw pozostajgcych w aktualnym zatrudnieniu u Podmiotu
udostepniajgcego, to na podstawie Zobowigzania - Odwotujagcy ma zapewniong petng
mozliwos¢ dysponowania tym personelem jako wtasnym (np. poprzez zatrudnienie, zawarcie
umowy zlecenia lub innej formy zaangazowania tych oséb do wykonywania $wiadczenia
okreslonych dziatan w ramach struktur kadrowych Odwotujgcego). W konsekwencji przy
realizacji zaméwienia Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ postugiwania sie wilasnym

personelem (cho¢ moga to by¢ osoby zrekrutowane z kadr Veolia Wschéd).

Odwotujgcy wskazat, ze ani Odwotujgcy ani Veolia Wschdd nie przewidywaty ani nie
przewidujg udziatu Veolia Wschod w realizacji zamowienia - tak w catosci, jak i w jego
jakiejkolwiek czesci. Powyzsze wynika wprost z tresci Zobowigzania. Odwotujacy wskazat
rowniez, ze dla uzasadnienia wykluczenia Odwotujacego Zamawiajgcy podnidst, iz celem,
jaki Zamawiajacy chciat osiggng¢ jest otrzymanie gwarancji, ze podmiot $wiadczacy
zamawiang ustuge posiada biegtos¢ i wprawe w eksploatowaniu elektrocieptowni, potrafi
odpowiednio zarzgdzaé ryzykiem i podejmowac¢ odpowiednie dziatania zwigzane z

utrzymaniem ciggtosci pracy elektrocieptowni, usuwac¢ skutki awarii, zapewnia¢ odpowiednie
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zapasy paliwa, zapewnia¢ wymagany poziom bezpieczenstwa itp. W ocenie Odwotujgcego
powyzsze uzasadnienie nie zostato jednak wyartykutowane - ani bezposrednio, ani
posrednio ani w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu, ani w SIWZ, ani tez w zadnym innym
dokumencie przetargowym. Zamawiajgcy zas$ winien badac¢ oferte pod katem spetniania
przez nig wymagan SIWZ oraz przepiséw prawa - a w szczegolnosci ustawy, o czym stanowi
art. 82 ust. 3 ustawy. Postuzenie sie zatem dla oceny oferty Odwotujgcego kryterium nie
znanym ustawie, ani nie wyartykutowanym w SIWZ stanowi o naruszeniu wskazanego art.

82 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy dalej wskazat, ze ustawodawca nie przewidziat ani w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
ani w § 3 ust. 4 Rozporzadzenia Dokumentowego rozréznienia na zasoby, z ktorymi wigze
sie obowigzek (bezposredniego) udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia i
zasoby, ktorych udostepnienie takiego obowigzku nie rodzi. Ustawodawca rozrdznit zas
sytuacje, kiedy udostepnienie jakiegokolwiek zasobu nastepuje przez udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia, od sytuacji, w ktorej podmiot udostepniajacy nie bedzie
brat (osobistego, bezposredniego) udziatu w realizacji zamowienia. Wéwczas wskazat, ze w
pierwszym przypadku zamawiajgcy ma prawo zgda¢ dokumentéw podmiotowych odnosnie
podmiotu udostepniajacego, w drugim takiego prawa zamawiajgcemu nie przyznat.
Rozréznienie to nie jest zatem zwigzane z rodzajem zasobu, ale z planowanym przez
wykonawce sposobem realizacji zamowienia. W ocenie Odwotujgcego btedne — z przyczyn
omdwionych powyzej — bytoby zatem zaktadanie, ze udostepnienie zasobédw w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wymagatoby, w kazdym przypadku, osobistego (bezposredniego)

udziatu w realizacji danego zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze przy tym nalezy, ze w przepisie § 3 ust. 4 Rozporzadzenia
Dokumentowego nie chodzi o jakikolwiek udziat w wykonaniu zaméwienia, lecz o udziat
osobisty i bezposredni. W ocenie Izby powyzsze twierdzenie jest uzasadnione, jako ze
odmienna interpretacja prowadzitaby do wniosku, ze kazdy sposéb udzielenia jakiegokolwiek
zamoOwienia wigzatby sie z udziatem podmiotu udostepniajacego w realizacji zamdwienia.
Przyktadowo - jesli wymaganiem zamawiajgcego bytoby posiadanie zasoby w postaci
maszyn budowlanych, podmiot udostepniajacy w sposob posredni i nie osobisty bratby udziat
w realizacji zamowienia — jako ze zamowienie bytoby wykonywane przy pomocy maszyn
stanowigcych jego wtasnosc¢, lecz wykorzystywanych przez wykonawce zaméwienia. Taka
interpretacja powotanego przepisu Rozporzadzenia Dokumentowego prowadzi wiec do
wnioskow sprzecznych z trescig tegoz przepisu i intencjg ustawodawcy, gdyz przepis ten
rozréznia sytuacje udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia oraz braku takiego

udziatu (co zostato powyzej szeroko oméwione). W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze hipoteza
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§ 3 ust. 4 Rozporzadzenia Dokumentowego wymaga, aby podmiot udostepniajgcy brat
bezposredni i osobisty udziatu w wykonaniu czesci zaméwienia. Odwotujgcy oraz Veolia
Wschdd postugujg sie zas przy udostepnieniu zasobdw formutg udostepnienia pracownikéw
Veolia Wschdd, szkolenia pracownikbw Odwotujgcego, konsultacji, doradztwa,
udostepnienie know - how i innych narzedzi oraz zasobow. Wobec powyzszego, w ocenie
Odwotujgcego wszelkie wskazane formy przewidujg jedynie wsparcie w wykonaniu

zamoOwienia, nie zas udziat Veolia Wschdd w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Veolia Wschod - zgodnie z trescig Zobowigzania - nie bedzie
wykonywac¢ zadnych czynnosci, do ktérych wykonania bedzie zobowigzany wykonawca
realizujgcy zamoéwienie. W szczeg6Inosci podkreslic nalezy, ze Veolia Wschod nie bedzie
uprawniona ani zobowigzana do podejmowania jakichkolwiek decyzji zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, ani do prowadzenia kontaktow z Zamawiajgcym. Veolia Wschod nie bedzie

zatem w jakikolwiek sposob wykonywa¢ zadnego z obowigzkéw wykonawcy zamowienia.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze przepis § 3 ust. 4 Rozporzadzenia Dokumentowego
wymaga, aby taki udziat podmiotu udostepniajgcego dotyczyt czesci zamowienia.
Zamawiajgcy zas w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej nie zidentyfikowat, ze
jakakolwiek, a tym bardzie jaka - konkretnie wskazana czes¢ zaméwienia miataby by¢

rzekomo realizowana z bezposrednim, osobistym udziatem Veolia Wschéd.

Odwotujgcy podkreslit, ze Veolia Wschdéd nie bedzie brat udziatu w realizacji czesci
zaméwienia, a konsekwencji, nie ziscity sie przestanki § 3 ust 4 Rozporzadzenia
Dokumentowego i brak byto podstaw faktycznych i prawnych, aby wzywa¢ Odwotujgcego do
spetnienia obowigzkéw dokumentowych w zakresie wskazanym w tym przepisie - tj. do
ztozenia dokumentdédw podmiotowych dotyczgcych Veolia Wschéd. Wezwanie zatem, jako
nieuprawnione, nie powinno powodowac¢ dla Odwotujgcego zadnych negatywnych skutkdw.
Powyzsze oparte jest, w ocenie Odwotujgcego, na tresci art. 25 ust. 1 zd. 1 ustawy,
stanowigcej, iz zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdéw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Wnioskujac a contrario z art.
25 ust. 2 ustawy - Zamawiajgcy nie moze zgda¢ dokumentédw w zakresie wiekszym niz

mozliwo$¢ zakreslona mu przez prawo (ustawe i Rozporzgdzenie Dokumentowe).

Zwazywszy zas na brak podstaw do zastosowania § 3 ust. 4 Rozporzadzenia
Dokumentowego wobec Odwotujgcego, takie wezwanie pozbawione jest skutkédw prawnych,
zatem nie zaistniaty podstawy do wykluczenia Odwotujgcego — w szczegolnosci zas na



podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, ktory stanowi, ze z postepowania wyklucza sie

wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze niewykazanie warunku udziatlu w postepowaniu przez
Odwotujgcego w zakresie posiadania zasobu wiedzy i doswiadczenia byto jedynym
uchybieniem zarzuconym przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu oraz jego ofercie. Zatem
Odwotujgcy przedtozyt Zobowigzanie spetniajgce warunki art. 26 ust. 2b ustawy (ktére nie
byto kwestionowane przez Zamawiajagcego) oraz wykazat posiadanie odpowiedniego
doswiadczenia (ktére nie byto kwestionowane przez Zamawiajgcego) wraz z referencjami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (ktére réwniez nie byto kwestionowane przez,
Zamawiajgcego). Brak za$ bylo obowigzku przediozenia dokumentéw podmiotowych
dotyczacych Veolia Wschod, gdyz podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizaciji
zamoéwienia publicznego. Czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania byta zatem niezgodna z przepisami ustawy i naruszata przepisy art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy w zwigzku z § 3 ust. 4 Rozporzadzenia
Dokumentowego.

AD. ZARZUT NR 2 (NARUSZENIE ZASAD UCZCIWEJ KONKURENCJI | UDZIELENIE
ZAMOWIENIA WYKONAWCY WYBRANEMU NIEZGODNIE Z PRZEPISAMI USTAWY)

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamédwienia
publicznego poza ofertg ztozong przez Odwotujgcego, wptyneta jeszcze jedna oferta -
ztozona przez (karta 000008 Oferty) Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z o.0.
w Leborku. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze w postepowaniu brak byto oferty, ktéra bytaby
ztozona przez Konsorcjum MPEC, czyli konsorcjum wykonawcéw w skiadzie: Miejskie
Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Leborku oraz Rindipol S.A. w Chojnicach.

Jedyna oferta, w ktérej wymieniona zostaje spotka MPEC, jest ofertg ztozong wytacznie
przez MPEC (ij. oferta nr 1). O powyzszym swiadczy tres¢ formularza ofertowego oferty nr 1
(jej strony 1 - 3). W formularzu ofertowym oferty nr 1 w miejscu na piecze¢ wykonawcy
widnieje jedynie piecze¢ MPEC. Dalej, takze w miejscu uwidaczniajgcym dane wykonawcy
wskazane jest jedynie MPEC. Odwotujacy wskazat, ze w zadnym za$ miejscu oferty nr 1 nie
zostato ujawnione ani wskazane, ze przedmiotowa oferta nie ofertg sktadang przez
konsorcjum wykonawcow, jako ze w zadnym jej miejscu nie wskazano jako
wspétkonsorcjanta spotki Rindipol. W ocenie Odwotujgcego w postepowaniu zostaty ztozone
dwie oferty: (i) oferta nr 1 ztozona przez MPEC, tj. Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki
Cieplnej sp. z 0.0. z siedzibg w Leborku; (ii) oferta nr 2 ztozona przez Odwotujacego. Nie
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zostata zatem ztozona oferta przez Konsorcjum MPEC, leczy jedynie przez MPEC dziatajgce
samodzielnie. Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego, zaden przepis nie uprawnia oferentéw
do korygowania lub uzupetniania ofert poprzez dokonywanie zmian podmiotowych po stronie
oferenta. Zmiana podmiotu sktadajgcego oferte (w tym rozszerzenie na inny podmiot np.
zainteresowany wspdélnym ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia) - stanowitaby bowiem

nowg oferte od innego podmiotu.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy wskazat, ze jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta ziozona przez
konsorcjum firm: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Leborku oraz
Rindipol S.A. w Chojnicach, tj. oferta ztozona przez Konsorcjum MPEC. Poniewaz
Konsorcjum MPEC nie ztozyto oferty na wykonanie zaméwienia, oferta Konsorcjum MPEC
nie mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, uzasadnione jest twierdzenie, ze Zamawiajacy
udzielit zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy. Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na zaistniate watpliwosci co
do podmiotu, skiadajgcego Oferte nr 1 (wystepujacy w tym zakresie dualizm ustalen
Zamawiajgcego, ktory przyjat oferte ziozong przez MPEC, a wybrat oferte ztozong przez
Konsorcjum MPEC), Odwotujacy w niniejszym odwotaniu wskazuje zarzuty okreslajgc te
oferte jako ztozong przez MPEC/Konsorcjum MPEC (lub MPEC lub/oraz Konsorcjum
MPEC), przy czym obie formy zapisu sa w zamierzeniu Odwotujgcego réwnowazne. Z
przyczyn wskazanych powyzej z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy w odwotaniu odnosi
sie tak do oferty ztozonej przez MPEC, jak i do rzekomej oferty ztozonej przez Konsorcjum
MPEC. Powyzsze jest uzasadnione, jako ze wykonawca MPEC podlega wykluczeniu, z kolei
mimo iz Konsorcjum MPEC nie ztozyto oferty w postepowaniu, to Konsorcjum MPEC zostato
udzielone zaméwienie. W ocenie Odwotujgcego wyeliminowanie uchybien Zamawiajgcego
wymaga zatem nie tylko wykluczenia MPEC (wzglednie odrzucenia jego oferty), ale rowniez

ubezskutecznienia udzielenia zamoéwienia Konsorcjum MPEC.

W ocenie Odwotujgcego w tresci oferty MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC nie ujawniono, iz
MPEC jest spétkg komunalng Zamawiajgcego, tj. Zamawiajgcy posiada catosé (100%)
udziatbw w kapitale zaktadowym spotki MPEC. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze MPEC
jest operatorem sieci cieptowniczej w miescie organizatora przetargu - Leborku, a co wiecej -
ma by¢ wytacznym odbiorcg ciepta wytworzonego w oparciu o eksploatowany uktad
kogeneracyjny, a ponadto uczestniczyt w ustaleniu i okresleniu warunkéw postepowania (co

potwierdza niezbicie choéby okoliczno$¢, ze warunki dostaw ciepta oraz warunki techniczne
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przytgcza najprawdopodobniej okreslone zostaty przez MPEC. W ocenie Odwotujgcy w
sposbéb oczywisty MPEC posiada wiec wiekszg wiedze o specyfice systemu dystrybucji
ciepta w miescie Lebork. Ponadto, posiada on wiekszg wiedze o przetargu, anizeli inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze
obowigzkiem wykonawcy zamoéwienia jest, aby zawrze¢ umowe z MPEC (j. z wybranym w
postepowaniu wykonawcg) na dostawe ciepta dla miasta Lebork (wymaog taki wynika z dziatu
Il punkt 7 SIWZ). Spotka MPEC jest zatem podmiotem uprzywilejowanym w stosunku do
innych uczestnikbw postepowania, co swiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcédw w postepowaniu, a zatem

stanowi naruszenie zasad naczelnych ustawy wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy.

W ocenie Odwotujacego, gdyby wolg Zamawiajgcego byto udzielenie zaméwienia swojej
wtasnej spotce komunalnej, winien on udzieli¢ tzw. zamdwien in-house, nie narazajac innych
uczestnikow postepowania - w tym Odwotujgcego - na trud i koszty zwigzane z udziatem w

postepowaniu, a szczegdlnie z przygotowaniem oferty na wykonanie zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w ten
sposbb, ze nie zapewnit zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Swiadczy o tym naruszenie przez Zamawiajgcego szeregu przepiséw prawa,
powotanych i uzasadnionych w niniejszym odwofaniu. Ponadto, zarzut ten uzasadnia
bezpodstawne zaniechanie przez Zamawiajacego odrzucenia oferty MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC oraz zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, zas
dokonanie bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego, ktérego oferta winna by¢ wybrana
jako najkorzystniejsza.

AD. ZARZUT NR 3 (NIESPEENIENIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU PRZEZ
MPEC)

Odwotujgcy wskazat, ze zwazywszy na oczywistg zasadno$¢ zarzutu nr 2, uzasadnione jest
twierdzenie, ze oferta nr 1 zostata zlozona samodzielnie przez MPEC, nie za$ przez
Konsorcjum MPEC. W konsekwencji wszelkie dokumenty dotyczace Rindipol, a w
szczegolnosci zas dokumenty wykazujgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(wynikajgce z art. 22 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, a uszczego6towionych w tresci SIWZ),
zostaty przedtozone przez podmiot trzeci - nie zas przez wykonawce, tj. MPEC. Przepis za$
art. 22 ust. 1 wymaga, aby to wykonawca, tj. MPEC, wykazat iz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, przez udowodnienie, ze posiada niezbedne zasoby szczegbtowo opisane w
SIWZ.
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z tresci SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca:

1. (dziat V pkt 1.1. SIWZ) posiadat uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich
posiadania.

~Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie posiadania koncesji na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania energii ciepinej i energii elektrycznej w
zroadtach o tgcznej mocy zainstalowanej przekraczajgcej 5 MW, ktérej waznos¢ okreslono
na min. 3 lala wydang zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 1 na podstawie ustawy z dnia 10
kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (t.j. Dz. V. 2012 r. poz. 1059 z p6zn. zm.).

~Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie tresci ztozonego oswiadczenia -
Zatgcznika Nr 2 do SIWZ — O$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, oraz posiadania koncesji na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
wytwarzania energii cieplnej i elekirycznej w zrodle o facznej mocy zainstalowanej

przekraczajgcej 5 MW. Ocena dokonana zostanie wg formuty spetnia — nie spetnia’.

Odwotujgcy wskazat, ze MPEC przedstawit zas decyzje Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki (dalej jako ,,Prezes URE”):

- udzielong Energo Gotland S.A. na wytwarzanie ciepta,
- udzielong Energo Gotland S.A. na przesytanie i dystrybucje ciepta,
- udzielong Rindipol na wytwarzanie energii elektrycznej.

W ocenie Odwotujgcego wskazane koncesje nie zostaty zatem wydane na rzecz MPEC, lecz
podmiotow trzecich: Energo Gotland S.A. oraz Rindipol. Odwotujgcy wskazat, ze MPEC nie
przedstawit zobowigzania ww. podmiotow (Energo Gotland S.A. ani Rindipol) do
udostepnienia MPEC swoich zasobdw w postaci ww. koncesji na prowadzenie dziatalnosci

gospodarczej w zakresie wytwarzania energii cieplnej i energii elektrycznej.

Wobec powyzszego, MPEC nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu
wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z dziatem V pkt 1.1 SIWZ.

2. (dziat V pkt 1.2 SIWZ) posiadat wiedze i doswiadczenie
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Spetnienie warunku oceniam bedzie na podstawie doswiadczenia w eksploatowaniu w ciggu
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, elektrocieptowni pracujgcej w kogeneracji opalanej

paliwami statymi o fgcznej mocy zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW.

Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie tresci ztozonego oswiadczenia -
Zatgcznika Nr 2 do SIWZ - O$wiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu,
Zatgcznika Nr 3 do SIWZ - Wykaz eksploatowanych zrédet ciepta pracujgcych w kogeneracji
opalanych paliwami statymi o fgcznej mocy zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Ocena
dokonana zostanie wg formuty spetnia — nie spetnia.

Odwotujacy wskazat, ze MPEC przedstawit zas wykonanie ustug, ktérych przedmiotem jest:
e elektrocieptownia w Hajnéwce o tgcznej mocy 50,2 MW na rzecz PEC w Hajndéwce;
e clektrocieptownia w Hajnéwce wraz z ukiadem kogeneracyjnym o mocy

zainstalowanej 12,5 MW oraz turbing 0,7 MW na rzecz ESV w Siechnicach.

Na dowdd prawidtowego wykonania ustug, MPEC przedtozyt:

e referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w
Hajnéwce wystawione na rzecz Rindipol (dotyczy dostawy energii cieplnej);

e referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo Energetyczne ,ESV’ S.A. w
Siechnicach na rzecz Rindipol (dotyczy dostawy energii elektrycznej).

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcg ustug wskazanych na liscie referencyjnej wykonanych
ustug nie byt MPEC, lecz Rindipol. Wskazane doswiadczenie nie jest zatem zasobem
MPEC, lecz Rindipol. Odwotujgcy podkreslit, ze MPEC nie przedstawit zobowigzania ww.
podmiotu (Rindipol) do udostepnienia MPEC swoich zasobéw w postaci ww. wiedzy i

doswiadczenia.

W ocenie Odwotujgcego MPEC nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wynikajgcego z art 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z dziatem V pki.

1.2.  siwz
3. (dziat V pkt 1.4. SIWZ) dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie dysponowania co najmniej 1 osobg, ktora

bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, ktéra posiada wyksztatcenie wyzsze
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techniczne i ktora posiada co najmniej 12-to miesieczne doswiadczenie w eksploatacji
elektrocieptowni opalanej paliwami statymi.

Spetnienie warunku ocenianie bedzie na podstawie tresci ztozonego oswiadczenia

e Zatgcznika Nr 2 do SIWZ - Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz Zatgcznika Nr 4 do SIWZ - Wykaz oséb. Ocena dokonana

zostanie wg formuty spetnia - nie spetnia.

MPEC przedstawit zas$ personel w osobach:

e B. Z. (eksploatacja i nadz6r elektrocieptowni w Hajnéwce);

e B. S. (eksploatacja i nadzor elektrocieptowni w Hajnéwce).

Powyzsze osoby posiadajg doswiadczenie zwigzane z eksploatacjg i nadzorem
elektrocieptowni w Hajnoéwce. Jak jednak wynika z tresci przedtozonych przez MPEC
referencji (omowionych powyzej) oraz przedtozonej koncesji udzielonej Rindipol (oméwionej
powyzej), operatorem elektrocieptowni w Hajnéwce jest Rindipol. Wobec powyzszego,
uzasadnione jest twierdzenie, iz powotane osoby sg pracownikami Rindipol, nie zas MPEC.
Zatem to Rindipol dysponuje wskazanym zasobem, nie zas MPEC. Takze w odniesieniu do
tego zasobu MPEC nie przedstawit zobowigzania ww. podmiotu (Rindipol) do udostepnienia
MPEC swoich zasobdw w postaci ww. personelu.

Wobec powyzszego, MPEC nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu
wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z dziatem V pkt 1.4. SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego uzasadnione jest zatem stwierdzenie, ze MPEC nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy,
uszczegotowionych w tresci dziatu V pkt 1.1, pkt 1.2, 1.4 SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien zatem na zasadzie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
wezwac¢ wykonawce MPEC do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie: (i) uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, kiedy przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania (ii) posiadania wiedzy i doswiadczenia, (iii) dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, ktérej to procedury Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat.
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W przypadku za$ niewykonania przez MPEC ww. wezwania i nieuzupetnienia, wzglednie
niewyjasnienia, dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w ww. zakresie, Zamawiajgcy winien wykluczy¢ wykonawce MPEC z postepowania, czego
Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat, przez co Zamawiajagcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Rindipol nie dysponuje wymaganym doswiadczeniem,
okreslonym przez Zamawiajgcego jako minimalne, co Odwotujgcy wykaze w uzasadnieniu
Zarzutu 4. Zgodnie zas z zasadg ,nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet’
(nikt nie moze przenie$¢ na drugiego wiecej praw niz samo posiada) - skoro Rindipol nie
dysponowat niezbednym do realizacji zamowienia potencjatem, doswiadczeniem, wiedzg i
zasobami, tym bardziej nie moégt ich udostepni¢ MPEC w celu wykazania spetnienia

warunkow przedmiotowego postepowania.

AD. ZARZUT NR 4 (NIE SPELNIENIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU PRZEZ
KONSORCJUM MPEC)

Z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania przez Izbe, ze zarzut nr 2 (dotyczacy
ztozenia oferty jedynie przez MPEC, nie za$ przez Konsorcjum MPEC) jest chybiony,
Odwotujgcy podnidst zarzuty co do niespetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu takze
przez Konsorcjum MPEC.

Zgodnie z tresci SIWZ, Zamawiajgcy zgodnie z dziatem V pkt 1.1 SIWZ wymagat, aby
Wykonawca posiadat uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.

Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie posiadania koncesji na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania energii cieplnej i energii elektrycznej w
zrodtach o tgcznej mocy zainstalowanej przekraczajgcej 5 MW, ktorej waznos¢ okreslono na
min. 3 lata wydang zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 1 na podstawie ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. Prawo energetyczne (ij. Dz. U. 2012 r. poz. 1059 z pézn. zm.). Spetnienie warunku
oceniane bedzie na podstawie tresci ztozonego oswiadczenia - Zatgcznika Nr 2 do SIWZ -
Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz posiadania koncesji na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie wytwarzania energii cieplnej i elektrycznej w zrodle o
tacznej mocy zainstalowanej przekraczajgcej 5 MW. Ocena dokonana zostanie wg formuty
spetnia - nie spetnia.
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Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum MPEC przedstawito za$ decyzje Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki (dalej jako ,Prezes URE”):

- udzielong Energo Gotland S.A. na wytwarzanie ciepta,
- udzielong Energo Gotland S.A. na przesytanie i dystrybucije ciepta.

W ocenie Odwotujgcego wskazane koncesje nie zostaty zatem wydane na rzecz cztonkéw
Konsorcjum MPEC, lecz podmiotu trzeciego tj. Energo Gotland S.A. Konsorcjum MPEC nie
przedstawito zobowigzania ww. podmiotu (Energo Gotland S.A.) do udostepnienia
Konsorcjum MPEC swoich zasobéw w postaci ww. koncesji na prowadzenie dziatalnosci

gospodarczej w zakresie wytwarzania energii cieplnej i energii elektrycznej.

Wobec powyzszego, Konsorcjum MPEC nie wykazato spetniania warunku udziatu w
postepowaniu wynikajgcego z art. 22 ust 1 pkt 1 ustawy w zw. z dziatem V pkt 1.1. SIWZ.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dziatem V pkt 1.2. SIWZ Zamawiajacy wymagat,
aby wykonawca posiadat wiedze i doswiadczenie. Spetnienie warunku oceniane bedzie na
podstawie doswiadczenia w eksploatowaniu w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
elektrocieptowni pracujgcej w kogeneracji opalanej paliwami statymi o tgcznej mocy
zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie
tresci ztozonego oswiadczenia - Zatgcznika Nr 2 do SIWZ — Oswiadczenie o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zatgcznika Nr 3 do SIWZ- Wykaz eksploatowanych
zrodet ciepta pracujacych w kogeneracji opalanych paliwami statymi o tgcznej mocy
zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Ocena dokonana zostanie wg formuty spetnia - nie

spetnia.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum MPEC przedstawito zas wykonanie ustug, ktérych

przedmiotem jest:
e elektrocieptownia w Hajnéwce o tgcznej mocy 50,2 MW na rzecz PEC w Hajnéwce;
e clektrocieptownia w Hajnédwce wraz z ukiadem kogeneracyjnym o mocy

zainstalowanej 12,5 MW oraz turbing 0,7 MW na rzecz ESV w Siechnicach.

Na dowdd prawidtowego wykonania ustug, Konsorcjum MPEC przedtozyto:
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e referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w
Hajnéwce wystawione na rzecz Rindipol (dotyczy dostawy energii ciepinej);

e referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo Energetyczne ,ESV’ S.A. w
Siechnicach na rzecz Rindipol (dotyczy dostawy energii elektrycznej).

Odwotujgcy wskazat, ze obie ustugi wskazane w liscie referencyjnym dotyczg zatem
eksploatacji elektrocieptowni w Hajnéwce. Wskazana elektrocieptownia jest eksploatowana
przez Rindipol od roku 2005 r. (data zakupu elektrocieptowni Hajnéwka przez Rindopol), przy
czym od 2005 dziatata wytacznie jako cieptownia, zas dopiero od 2013 roku - jako
elektrocieptownia. Zatem, w ocenie Odwotujgcego, nieprawdziwe jest oswiadczenie, ze
okres prowadzenia dziatalnosci przez Rindipol w zakresie eksploatacji elektrocieptowni
Hajnébwka wynosi 10 lat, tj. powyzej 3 lat wymaganych przez Zamawiajgcego, gdyz
elektrocieptownia znajduje sie w przedmiotowej lokalizacji dopiero od 2013 roku.

Z oswiadczenia za$ Konsorcjum MPEC - wykazu ustug (karta 000020 oferty nr 1) - wynika,
ze Rindipol $wiadczy wustugi dostawy energii elektrycznej z tytutu eksploatacji
elektrocieptowni Hajnédwka od dnia 6 sierpnia 2013 r., co potwierdza réwniez udzielona
koncesja na wytwarzanie energii elekirycznej w elektrocieptowni Hajnéwka. W ocenie
Odwotujgcego pomimo prowadzenia dziatalnosci Rindipol w okresie dtuzszym niz lat 10, w
zakresie eksploatacji elektrocieptowni - doswiadczenie Rindipol wynosi mniej niz 2 lata, lecz
Konsorcjum MPEC przedstawito doswiadczenie w jej eksploatacji (wraz z referencjg) jedynie
za okres niecatych dwéch lat (liczgc wedtug stanu na dzien sktadania ofert). Ogtoszenie o
zamowienia zostato opublikowane w TED, a zatem postepowanie zostato wszczete, dnia 14
stycznia 2015 r.

W ocenie Odwotujgcego co najmniej trzyletni minimalny wymagany przez Zamawiajgcego
okres doswiadczenia w eksploatacji elektrocieptowni winien by¢ liczony poczawszy od dnia
14 stycznia 2012 r. Skoro zas Konsorcjum MPEC nie wykazato posiadania doswiadczenia w
zakresie eksploatacji elektrocieptowni w okresie 3 lat, za$ okres dziatalnosci Rindipol jest
dtuzszy niz 3 lata, ale eksploatacja elektrocieptowni w Hajnéwce trwata krocej niz wymagane
3 lata, to Konsorcjum MPEC nie wykazato posiadania odpowiedniego doswiadczenia
opisanego w dziale V pkt 1.2 SIWZ.

W ocenie Odwotujagcego Konsorcjum MPEC nie wykazato spetniania warunku udziatu w
postepowaniu wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z dziatem V pkt 1.2. SIWZ. W
ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien na zasadzie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wezwac¢
wykonawce Konsorcjum MPEC do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych
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spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie: (i) uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci, kiedy przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania (ii) posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktérej to procedury Zamawiajacy
bezpodstawnie zaniechat.

AD. ZARZUT NR 5 (NIE WNIESIENIE NALEZYTEGO WADIUM PRZEZ MPE
C/KONSORCJUM MPECQ)

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trzecig zmiang tresci SIWZ - dokument zatytutowany
ZMIANA TRESCI SIWZ (Ill), Zamawiajgcy ostatecznie ustalit termin sktadania ofert w
postepowaniu na dzien 13 marca 2015 roku na godzine 11.45 (punkt 17 powotanej zmiany
tresci SIWZ), zas termin otwarcia ofert na dzien 13 marca 2015 roku na godzing 12.00 (punkt
18 powotanej zmiany tresci SIWZ). Zgodnie natomiast z dziatem IX punkt 1 SIWZ,
Zamawiajgcy na podstawie art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ustalit, ze wykonawca pozostaje
zwigzany ofertg przez okres 60 dni.

Odwotujgcy wskazat, ze Nna zasadzie za$ art. 111 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego, termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia; jezeli poczagtkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie obliczaniu terminu dnia, w
ktérym to zdarzenie nastgpito. Powotane przepisy stosuje sie do czynnosci podejmowanych
przez Zamawiajgcego oraz wykonawcédw na zasadzie art. 14 ustawy Pzp. Zatem, w ocenie
Odwotujgcego, przy obliczaniu terminu zwigzania ofertg nie uwzglednia sie dnia
wyznaczonego jako dzien sktadania ofert, jako ze jest to ,pewne zdarzenie” w rozumieniu
art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego, zatem dzieh ten jest niejako pomijany przy obliczaniu
terminu zwigzania ofertg. Termin zwigzania ofertg uptywa zas z koncem ostatniego z 60 dni,

liczonych bez uwzglednienia dnia wyznaczonego jako dzien sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze tak obliczony termin zwigzania ofertg w postepowaniu uptywat z
kohcem dnia 12 maja 2015 r., za$ przedtozona przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC
jako wadium gwarancja ubezpieczeniowa (wraz z aneksami nr 1 i 2) wystawiona przez Ergo
Hestia zostato udzielona na okres od dnia 13 marca 2015 r. do dnia 11 maja 2015 r.
wigcznie (okres waznosci gwarancji). Wobec powyzszego gwarancja ubezpieczeniowa
przedtozona przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC nie zabezpieczata oferty MPEC
lub/oraz Konsorcjum MPEC przez caty okres zwigzania oferta, gdyz termin zwigzania ofertg
uptywat dnia 12 maja 2015r., zas okres waznosci gwarancji uptywat dnia 11 maja 2015 r. - a

zatem o jeden dzien za wczesnie.
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Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze przedtozona przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC
gwarancja ubezpieczeniowa nie zawiera pieczeci ubezpieczyciela (wystawcy), a ponadto
podpis osoby dziatajgcej w imieniu ubezpieczyciela - wystawcy jest nieczytelny, co nie
pozwala na dokonanie weryfikacji, czy ubezpieczyciel - wystawca rzeczywiscie zaciggnat
zobowigzanie do zaptaty kwoty wadium. W konsekwencji brak jest mozliwosci weryfikacji,
czy oferta MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC zostata zabezpieczona wadialnie zgodnie z
przepisami ustawy. Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC nie wniést w sposob prawidtowy i nalezyty wadium na caty okres

zwigzania oferta.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze wadium zostato wniesione jedynie przez MPEC. Wniosek
taki wynika z tresci samej gwarancji, gdzie jedynym podmiotem, kitdérego dziatania i
zaniechania w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego sg przedmiotem
zabezpieczenia, jest MPEC. W Zzadnym miejscu gwarancji ubezpieczeniowej nie zostat
wymieniony Rindipol, ani tym bardziej konsorcjum wykonawcow w skfadzie: Miejskie
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. w Leborku oraz Rindipol S.A. w Chojnicach.

Odwotujgcy wskazat, ze prowadzi to do sytuacji, w ktérej w przypadku zaistnienia podstaw
do zatrzymania wadium spowodowanych dziataniem lub zaniechaniem MPEC, Zamawiajacy
moégtby skutecznie dochodzi¢ zaptaty kwoty wadium przez ubezpieczyciela - wystawce.
Przeciwnie zas, gdyby to z przyczyn lezacych po stronie Rindipol (przez dziatania lub
zaniechania Rindipol) zaszly przestanki zatrzymania wadium, to w takim wypadku
Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do zagdania od ubezpieczyciela — wystawcy kwoty
wadium, gdyz przedmiotowe wadium nie zabezpiecza dziatan ani zaniechan Rindipol ani
Konsorcjum MPEC. Innymi stowy - przy takim sformutowaniu tresci gwaranciji, ubezpieczyciel

- wystawca nie odpowiada za dziatania i zaniechania Rindipol ani Konsorcjum MPEC.

W ocenie Odwotujgcego, obie oméwione wady wadialnego zabezpieczenia oferty prowadzg
do wniosku, iz wykonawca MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z zw. z art. 45 ust. 1-8 ustawy. Podkreslenia wymaga,
Ze przepisy ustawy nie zezwalajg na uzupetnienie dokumentu potwierdzajgcego wniesienie

wadium, nawet jesli zawiera on wady.
Zaniechanie wykluczenia wykonawcy MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC z postepowania

stanowi zatem o naruszeniu przez Zamawiajgcego powotanego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z
zw. z art. 45 ust. 1 — 8 ustawy Pzp.
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AD. ZARZUT NR 6 (NIEWAZNOSC OFERTY MPEC / KONSORCJUM MPEC JAKO
ZOBOWIAZANIE DO SWIADCZENIA NIEMOZLIWEGO)

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dziatem Il punkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz
wyprodukowane ciepto Operator dostarczat bedzie do MPEC na podstawie zawarcia umowy
stanowigcej Zatgcznik Nr 8 do SIWZ. Cena sprzedazy ciepta do MPEC w pierwszym roku
eksploatacji nie bedzie wyzsza niz 21,4 zi/ GJ usredniony netto. Oferty, ktore beda zawieraty
cene sprzedazy wyzszg niz 21,4 z/ GJ usredniony netto traktowane bedg jako niezgodne z
trescig SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze tres¢ komparycji Zatgcznika nr 8 do SIWZ wyjasnia jednoznacznie,
iz jako ww. MPEC rozumie¢ nalezy Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0.
w Leborku:

e 1. MPEC, a zatem wuczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia
(samodzielnego wykonawce, lub jak btednie uznat Zamawiajgcy - czionka
Konsorcjum MPEC);

W ocenie Odwotujgcego wymaganiem Zamawiajgcego jest zatem, aby wykonawcy, ktéremu
zostanie udzielone zaméwienia, zawart umowe z MPEC, ktérej przedmiotem bedzie
sprzedaz ciepta wytworzonego w elektrocieptowni, ktérej operatorem bedzie tenze

wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie.

Odwotujgcy wskazat, ze jesli zamdwienie zostanie udzielone MPEC, jednym z obowigzkéw
MPEC bedzie zawarcie umowy z MPEC na sprzedaz ciepta - a wigc zawarcie umowy przez
MPEC z samym soba, w ktérej obowigzkiem MPEC z jednym strony bedzie dostawa
(sprzedaz) ciepta samemu sobie, z drugiej zas - zaptata ceny za ciepto samemu sobie. W
analizowanej sytuacji - stosunek cywilnoprawny nie moze zosta¢ nawigzany z uwagi na
wykluczajgcy takg ewentualno$¢ stan faktyczny, polegajacy na tym, ze nie wystepujg dwa
odrebne, autonomiczne podmioty.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego stanowi natomiast, ze czynnosé
prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna. Dalej, art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego wyraznie wskazuje, ze umowa 0 swiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Z kolei art. 108 Kodeksu cywilnego stanowi, ze petnomocnik nie moze by¢ druga
strong czynnosci prawnej, ktdrej dokonuje w imieniu mocodawcy, chyba ze co innego wynika

z tresci petnomocnictwa albo ze ze wzgledu na tres¢ czynnosci prawnej wytgczona jest
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mozliwos¢ naruszenia interesbw mocodawcy; przepis ten stosuje sie odpowiednio w

wypadku, gdy petnomocnik reprezentuje obie strony.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze art. 1 Kodeksu cywilnego, stosunek cywilny
zachodzi pomiedzy jedng osoba fizyczng a inng osobg fizyczng, osobg fizyczng a osobg
prawng lub miedzy osobg prawng a inng osobg prawng. A contrario, stosunek cywilnoprawny
nie moze zachodzgc miedzy tg samg osobg prawng czy tez miedzy tg samg osobg prawna.
Nie jest wiec mozliwe ani dopuszczalne zawarcie umowy z samym soba. W ocenie
Odwotujgcego powyzsze powoduje, ze nie jest zatem mozliwym w Swietle prawa cywilnego,
aby MPEC zawart umowe z samym sobg na sprzedaz ciepta, jak tego wymaga Zamawiajacy
zgodnie z SIWZ. Nawet, gdyby taka umowa zostata zawarta, to bedzie ona niewazna na
zasadzie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, jako sprzeczna z § 1 Kodeksu cywilnego oraz

sprzeczna z naturg stosunku prawnego.

W ocenie Odwotujgcego gdyby jednak nawet przyjaé, iz w zakresie zawarcia umowy
sprzedazy ciepta zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ, wykonawcy, ktéremu udzielono
zamoOwienia publicznego dziata jako petnomocnik Zamawiajgcego (Gminy Miasta Lebork), to
rowniez umowa o takie swiadczenie jest umowg o $wiadczenie niemozliwe, a zatem - na
zasadzie powotanych i omoOwionych powyzej przepisOw - umowg hiewazng, a Ww
konsekwencji - rbwniez i ofertg na zawarcie takiej umowy jest ofertg niewazng - rowniez na
zasadzie powotanych i oméwionych powyzej przepiséw. Powyzsze wynika z faktu, iz w takim
wypadku MPEC dziatatby jako petnomocnik Zamawiajgcego z jednej strony, zas jako strona
umowy - z drugiej strony. Odwotujgcy wskazat, ze zaden z dokumentéw przetargowych - a w
szczegolnosci ani SIWZ ani ogtoszenie o zamowieniu - nie przewidujg, aby ewentualny
petnomocnik Zamawiajgcego do zawarcia umowy wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr
8 do SIWZ - posiadat upowaznienie do zawarcia umowy z samym sobg (jako druga strona

umowy).

Zatem, zwazywszy iz art. 108 Kodeksu cywilnego wprowadza zakaz zawierania uméw jako
petnomocnik z samym sobg, réwniez w tym przypadku niemozliwym dla MPEC jest
spetnienie Swiadczenia do zawarcia umowy z samym sobg wedtug wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SIWZ. Skoro zatem nie jest mozliwym spetnienie przez MPEC wymagan
Zamawiajgcego i zawarcie z samym sobg umowy sprzedazy ciepta (czy to bezposrednio, czy
to jako petnomocnik Zamawiajgcego), to umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta
przez Zamawiajgcego z MPEC bytaby niewazna, gdyz bytaby to umowa o swiadczenie
niemozliwe. Sankcje niewaznosci wprowadza w tym zakresie art. 387 § 1 Kodeksu
cywilnego.

22



Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz nawet gdyby powyzszy obowigzek zawarcia umowy
sprzedazy ciepta wedtug wzoru stanowigcego Zatacznik nr 8 do SIWZ obcigzat Konsorcjum
MPEC, nie zas samodzielnie MPEC (w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 2
odwotania), to w takim wypadku przedmiotowy obowigzek cigzy niepodzielnie na wszystkich
cztonkach Konsorcjum MPEC - wobec czego wszystkie powyzsze uwagi zachowujg swojg
aktualng réwniez w odniesieniu do oferty Konsorcjum MPEC.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte MPEC lub/oraz Konsorcjum
MPEC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako niewaznej na podstawie odrebnych
przepiséw tj. art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 108 Kodeksu cywilnego. Zaniechanie Zamawiajgcego
wyzej opisanego odrzucenia oferty MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC stanowi o naruszeniu
art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy z zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego w
zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 108
Kodeksu cywilnego.

AD. ZARZUT NR 7 (BEZPOSREDNI UDZIAL MPEC W PRZYGOTOWYWANIU
POSTEPOWANIA)

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dziatem IIl punkt 7 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz:
Wyprodukowane ciepto Operator dostarczat bedzie do MPEC na podstawie zawarcia umowy
stanowigcej Zatgcznik Nr 8 do SIWZ. Cena sprzedazy ciepta do MPEC w pierwszym roku
eksploatacji nie bedzie wyzsza niz 21,4 zt/GJ usredniony netto. Oferty, kidre bedg zawieraty
cene sprzedazy wyzszg niz 21,4 z/ GJ usredniony netto traktowane bedg jako niezgodne z
trescig SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze z tre$¢ komparycji Zatacznika nr 8 do SIWZ wynika jednoznacznie,
iz jako ww. MPEC rozumie¢ nalezy Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0.
w Leborku - tj. MPEC, a zatem uczestnika postepowania o udzielenie zamodwienia
(samodzielnego wykonawce, lub jak btednie uznat Zamawiajgcy - czionka Konsorcjum
MPEC). Wymaganiem Zamawiajgcego jest zatem, aby wykonawcy, ktéremu zostanie
udzielone zaméwienia, zawart umowe z MPEC, ktoérej przedmiotem bedzie sprzedaz ciepta
wytworzonego w elektrocieptowni, ktorej operatorem bedzie tenze wykonawca, ktéremu

zostanie udzielone zamoéwienie.
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Powyzsza umowa na sprzedaz ciepta, stanowigca Zatgcznik nr 8 do SIWZ, jest gotowym
projektem umowy. Jak nalezy zatozy¢, Zamawiajgcy bezwzglednie przyjmuje, ze umowa o
takiej tresci zostanie zawarta przez MPEC. Majac za$ na uwadze ograniczenia we
wprowadzaniu zmian do uméw w sprawach zamowien publicznych (art. 144 ustawy Pzp),
zmiana wymagan w tym zakresie jest niedopuszczalna, jako ze zmiana taka miataby
charakter istotny, a nie zostata przewidziana przez Zamawiajacego ani w ogtoszeniu o

zamoéwieniu, ani w tresci SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, iz mimo ze MPEC jest spotka komunalng Zamawiajgcego, w ktérej
Zamawiajgcy posiada catos¢ (100%) udziatéw, to ani przepisy Kodeksu spétek handlowych,
ani przepisy o wykonywaniu nadzoru i kontroli nad spétkami komunalnymi nie przewidujg
mozliwosci wydawania przez wiasciciela (oraz wiasciciela komunalnego) polecen spéice
komunalne co do zawarcia okreslonej umowy, ani tym bardziej zawarcia umowy o okreslonej
tresci. W konsekwenciji nalezy uzna¢, ze umowa, ktérej wzoér zostat okreslony w Zatgczniku
nr 8 do SIWZ, zostata ustalona, wynegocjowana i potwierdzona zaréwno przez
Zamawiajgcego, jak i przez MPEC.

Skoro zatem MPEC brat udziat w przygotowywaniu dokumentacji przetargowej, tj. tresci
SIWZ, to w takim przypadku nalezy w sposéb oczywisty uzna¢, ze MPEC wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania.
Odwotujgcy powotat sie argumenty oraz twierdzenia dotyczace wykonywania przez MPEC
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania, a wyartykutowane powyzej w

uzasadnieniu zarzutu nr 2 odwotania, uznajac iz ich powielanie jest bezcelowe.

Odwotujgcy podkreslit, ze brak jest roéwniez spetnienia przestanek wytgczajgcych
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jako ze stan faktyczny sprawy w tym zakresie
jest bezsporny i pozwala na przyjecie zaistnienia takich przestanek. W konsekwenciji
Zamawiajgcy winien wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu MPEC lub/oraz Konsorcjum
MPEC, jako ze MPEC wykonywato bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania.

Zaniechanie wykluczenia MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC z postepowania stanowi zatem
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC
mimo, ze sp6tka MPEC wykonywata bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, za$ nie zachodzi zadna z okolicznoscig wytgczajgcych
obowigzek wykluczenia wskazanych w powotanym przepisie.
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ZARZUT NR 8 RAZACA NISKA CENY OFERTY MPEC/KONSORCJUM MPEC

Odwotujgcy wskazat, ze podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem
razgco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego,
powiekszona o wiasciwg stawkg podatku VAT. W przedmiotowym postepowaniu z
poréwnania wartosci szacunkowej zaméwienia 19.000,00 zt (dziewietnascie tysiecy ztotych)
brutto (z VAT), z ceng brutto (1,23 zt) w zakresie miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy
oferty ztozonej przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC, wynika, ze cena oferty stanowi
okoto ponizej 1% tej wartosci. Cena zaoferowana przez wykonawce MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC za realizacje przedmiotu zamowienia jest ceng nierealistyczna,
niewiarygodng i oderwang catkowicie od realiéw rynkowych.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, ponadto zgodnie z art. 89 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Jednoczesnie ustawodawca w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazat przyktadowo, obiektywne
czynniki mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce, kidére Zamawiajgcy
bierze pod uwage dokonujac oceny wyjasnien. Niewatpliwie, czynniki jakie mogg mie¢ wptyw
na kalkulacje ceny oferty bedg rézne oraz bedg zawsze kreowane przez wykonawcow
sktadajgcych wyjasnienia, gdyz sami wykonawcy bedg kazdorazowo wskazywac te elementy
oferty, ktére byty podstawg wyliczenia zaoferowanej w ofercie ceny oraz bedg odwotywali sie
do czynnikéw zewnetrznych jakie miaty wptyw na taka kalkulacje oferty. Odwotujgcy wskazat,
ze niezaleznie od zastosowanych obiektywnych czynnikdbw wptywajgcych na obnizenie ceny
oferty, zaoferowana przez wykonawce MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC cena powinna
pokrywaé koszty realizacji przedmiotowego zaméwienia natomiast przy cenie zaoferowanej
przez tegoz wykonawce nie ma takiej mozliwosci. Ztozone wyjasnienia wykonawcy MPEC
lub/oraz Konsorcjum MPEC wskazuja, iz pokrycie kosztéw realizacji ustugi nie nastapi z
kwoty jakg zaoferowat wykonawca w ofercie. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych
ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacii
wykonawcy. Jednak bez wzgledu na przyczyny, w sytuacji gdy cena znaczgco odbiega od
cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zaméwienia wyrazonej w wartosci
szacunkowej zamowienia, praktycznie zawsze wskazuje na fakt realizacji zamdwienia
ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamoOwienia. Biorgc pod uwage stopien

skomplikowania realizacji przedmiotowego zamowienia, jak tez naktady pracy niezbedne do
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nalezytej realizacji zaméwienia przy mocno konkurencyjnym rynku eksploataciji
elektrocieptowni i zblizonych marzach obowigzujgcych na rynku nie ma zadnej mozliwosci
realizacji przedmiotowego zamoéwienia za cene 1,23 zt brutto. Zatem zaistnialy stan
faktyczny bezposrednio prowadzi do sytuacji, w ktérej realizacja zamdwienia nie pozwala na
utrzymanie rentownosci wykonawcy, naraza go na straty, realizowanie zadania ponizej

kosztow.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze zaoferowat zblizony poziom i zakres wykonania
zamawianej ustugi co wykonawca Konsorcjum MPEC. Z uwagi na powyzsze przy zatozeniu,
ze Odwotujacy i Konsorcjum MPEC majg zblizone koszty operacyjne (w tym koszty osobowe
personelu oraz koszty biurowe, koszty nabycia materiatéw dla wykonania zaméwienia), oraz
podobne ceny serwisu, ktéry jest gtdbwnie warunkowany kosztami osobowymi oraz kosztami
materiatéw eksploatacyjnych, jak najbardziej porownywalnych, a w przypadku Odwotujgcego
w zakresie kosztow osobowych z uwagi na skale dziatalnosci nawet mniejszych, nie ma
zadnych realnych mozliwosci, aby cena zaoferowana przez wykonawce Konsorcjum MPEC
pozwalata na pokrycie jakichkolwiek kosztéw realizacji zaméwienia nie méwigc o jego

rzetelnej realizacji.

AD. ZARZUT NR 9 (NIEPRAWIDLOWA OCENA WYJASNIEN MPEC / KONSORCJUM
MPEC CO DO RAZACO NISKIEJ CENY)

W ocenie Odwotujgcego oferta ztozona przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC zawiera
razgco niskg cene i powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy, gdyz MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC wezwane do ztozenia wyjasnien
zrobito to w spos6b niewystarczajgcy do oceny, czy zaoferowana cena jest razgco niska.
Wykonawca MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC powinien wskaza¢ co spowodowato
obnizenie ceny, jak réwniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie. W
ocenie Odwotujgcego przedstawione wyjasnienia powinny by¢ rowniez poparte stosownymi
dowodami. Same wyjasnienia majg bowiem, jako oswiadczenia pochodzace od podmiotu
zainteresowanego rozstrzygnieciem postepowania, zawsze charakter subiektywny. Biorgc
pod uwage zaproponowang cene przez MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC nalezy
stwierdzi¢, ze ztozone wyjasdnienia sg niewystarczajgce do uznania, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oceniajgc ztozone wyjasnienia
bierze pod uwage obiektywne czynniki wymienione w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp takie jak
oszczednos¢é metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé

projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepiséw.
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Skoro zatem wykonawca MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC nie przedstawit obiektywnych
dowoddéw badz zindywidualizowanych i zobiektywizowanych przyczyn wysokosci
zaoferowanej ceny, opierajgc sie jedynie na subiektywnych informacjach o ogdélnym
charakterze, to jego wyjasnienia nie mogg zatem stanowi¢ uzasadnienia wysokosci catosci
oferty wykonawcy, a jego oferta powinna zostac¢ odrzucona przez Zamawiajacego. W ocenie
Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, iz przy cenie 1,23 zt zaoferowanej w ofercie ztozonej przez
MPEC lub/oraz Konsorcjum MPEC z tytutu wynagrodzenia miesiecznego wykonawcy, nie
sposOb wykazac, ze cena zawarta w ofercie nie jest razgco niska, a ztozone wyjasnienia nie
zawierajg obiektywnych i weryfikowalnych przyczyn takiej, a nie innej kalkulacji ceny, a
ponadto ich tres¢ potwierdza, ze kalkulacja ceny byta nierzetelna. W tych okolicznosciach,
Zamawiajgcy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte ztozong przez wykonawce MPEC lub/oraz
Konsorcjum MPEC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy.

AD. ZARZUT NR 10 (NARUSZENIE INNYCH PRZEPISOW)

Odwotujgcy wskazat, ze opisane zaniechania Zamawiajgcego prowadzg do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych wyrazonych w art. 7 i 8 ustawy Pzp.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow ustawy
Odwotujgcy ponidst szkode polegajacg na nieuzyskaniu zamowienia. W przypadku gdyby
Zamawiajgcy dziatat zgodnie z zasadami udzielania zaméwien publicznych, oferta ztozona
przez Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza w przedmiotowym
postepowaniu. Jednoczesnie brak wniesienia odwotania w terminach okreslonych w art. 182
ustawy skutkuje niemoznoscig podnoszenia zastrzezen zgtaszanych w niniejszym
Odwotaniu na pdzniejszym etapie prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy uniemozliwit
Odwotujgcemu uzyskanie niniejszego zamowienia, poprzez razace naruszenie ustawy, ktore
moze skutkowac uniewaznieniem postepowania, uchybiajgc jednoczesnie zasadzie rownego
traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o niniejsze zamdwienie oraz przygotowania i
prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.
Wobec powyzszego Odwotujacy podnidst zarzut naruszenie przez Zamawiajgcego nie tylko
przepiséw ustawy wskazanych wprost w petitum niniejszego odwotania, ale réwniez
przepisbw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwofania, jak rowniez z niego

wynikajgcych.
Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)

SIWZ oraz ogtoszenie o zamdwieniu wraz ze zmianami na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu
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zamoéwienia oraz warunkéw udzialu w postepowaniu; (ii) protokét postepowania
przetargowego ma okolicznosc¢ ustalenia przebiegu postepowania przetargowego; (iii) pismo
Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia przyczyn odrzucenia
oferty Odwotujgcego; (iv) pismo Zamawiajgcego z dnia 20 marca 2015 r. skierowana do
Odwotujgcego oraz odpowiedz Odwotujgcego z dnia 24 marca 2015 r. na okolicznosé
ustalenia tresci wezwania do ztozenia wyjasnien oraz ztozonych wyjasnien; (v) wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 20 marca 2015 r. skierowane do Konsorcjum MPEC oraz odpowiedz
Konsorcjum MPEC z dnia 27 marca 2015 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci zgdnych oraz
ztozonych wyjasnien oraz dokumentéw przez Konsorcjum MPEC; (vi) oferte Odwotujgcego

oraz Konsorcjum MPEC na okolicznosc¢ ustalenia ich tresci.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze w Rozdziale VI SIWZ Zamawiajacy
wskazat: ,Jezeli wykonawca wykazujac spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w
realizacji czesci zaméwienia, Zamawiajacy zada od wykonawcOw przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 2, 4, 5i 6 Dziatu VI SIWZ”
(ti. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, aktualnego zaswiadczenia wtasciwego
naczelnika urzedu skarbowego, aktualnego zaswiadczenia witasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 11
ustawy Pzp oraz potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii KRS dla Veolia Wschod).

Zamawiajgcy wskazat w Dziale V pkt 1.2 SIWZ, iz wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia musi legitymowacé sie wiedzg i doswiadczeniem w eksploatowaniu w ciggu
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, elektrocieptowni pracujgcej w kogeneracji opalane;j
paliwami statymi o tgcznej mocy zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Spetnienie warunku
oceniane bedzie na podstawie tresci ztozonego oswiadczenia - Zatgcznika Nr 2 do SIWZ -
Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, Zatgcznika Nr 3 do SIWZ -
Wykaz eksploatowanych zrodet ciepta pracujacych w kogeneracji opalanych paliwami
statymi o tgcznej mocy zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Ocena dokonana zostanie wg

formuty spetnia — nie spetnia.

Jak wynika z protokotu postepowania przetargowego w postepowaniu zostaty ztozone dwie
oferty: oferta Odwotujacego oraz oferta Konsorcjum firm: Miejskie Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. oraz RINDIPOL S.A.
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Konsorcjum MPEC w formularzy oferty wskazat jaki podmiot sktadajgcy oferte Miejskie
Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej w Leborku. Zatgczyt rowniez umowe konsorcjalng.
Odwotujgcy zatgczyt do oferty ,,Zobowigzanie do udostepnienia zasobow na czas realizacji
zamoéwienia” przez spotke Veolia Wschod sp. z 0.0. (dalej ,Veolia Wschoéd”).

Pismem z dnia 20 marca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia
wobec Veolia Wschod sp. z 0.0., wskazujac, ze w ztozonej ofercie Odwotujgcy powotat sie
na potencjat powyzszego podmiotu i nie zatgczyt wymaganych dokumentow.

Pismem datowanym 24 marca 2015 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia i wskazat m.in., ze z
tresci ztozonych dokumentow nie jest przewidziany udziat podmiotu udostepniajgcego
zasoby tj. Veolia Wschdd sp. z 0.0. jako podwykonawcy w trakcie realizacji zamoéwienia, a w
zwigzku z tym zadanie dokumentédw wymienionych w ust. 2, 4, 5 i 6 Dziatu VI SIWZ uzna¢

nalezy za niezasadne.

Pismem z dnia 20 marca 2015 r. Zamawiajacy wezwat MPEC do zitozenia wyjasnien i
dokumentéw, zadajac wyjasnienia jaki podmiot ztozyt oferte w postepowaniu, wyjasnienie
zasad kalkulacji ceny, okreslenia kto jest wiascicielem obiektéw wskazanych w Zatgcznikow
nr 3 do oferty, ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania niezbednych koncesji oraz oséb zdolnych do

wykonania zamdéwienia.

Pismem z dnia 27 marca 2015 r. MPEC wyjasnit m.in., ze w formularzu oferty dokonat btedu
formalnego i nie wskazat Konsorcjum jako podmiotu skiadajgcego oferte. Wyjasnit, ze
zatgczyt umowe konsorcjalng do oferty. Wskazat, ze w dniu 3 grudnia 2003 r. Prezes Urzedu
Regulacji Energetyki w Gdansku wydat decyzje nr WCC/1072A/3907/W/OGD/2003/AR o
przyjsciu uprawnien na wytwarzanie ciepta do 31.01.2020 r. na nowy podmiot tj. RINDIPOL
S.A. Zatagczyt réwniez decyzje Prezesa. Konsorcjum MPEC wskazato, w wykazie ustug
powotata sie obiekty w Hajnéwce o mocy zainstalowanej termicznej 50,2MW(t) oraz o mocy
zainstalowanej elektrycznej 0,7W(e). Po instalacji uktadu kogeneracyjnego o mocy
zainstalowanej termicznej 12,5 MW(t) i 0,7 MW(e) obiekt stat sie elektrocieptownig. Faza
rozruchu, ukfadu kogeneracji trwa od 13 grudnia 2012 r. do dnia 1 lipca 2013 r., a od 6
sierpnia 2013 r. obiekt wytwarza energie elekiryczng w sposob ciggty na podstawie

otrzymanej koncesji na wytwarzanie energii elektrycznej. Ztozyto réwniez wyjasnienia w
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zakresie razgco niskiej ceny, ktérych treS¢ zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Konsorcjum MPEC uzupetnito réwniez Zatgcznik nr 4 do SIWZ wskazujac,
ze podstawg dysponowania jest umowa o prace z RINDIPOL S.A. od dnia 4 marca 2004 r.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania. Zamawiajacy wskazat, ze za najkorzystniejszg uznat oferte Konsorcjum firm:
Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. oraz RINDIPOL S.A. Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia (Rozdziat V pkt 1.2 SIWZ). Zamawiajgcy wskazat, ze
wiedza i doswiadczenia zostaty udostepnione przez Veolia Wschod sp. z 0.0., ktéry w ocenie
Zamawiajacy winien wzig¢ udziat osobisty w realizacji zamowienia, a w zwigzku z tym winien
on przedtozy¢ dla tego podmiotu dokumenty wymagane z rozdziatu VI pkt 11 SIWZ czego

nie uczynit.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 21 kwietnia 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce konsorcjum firm: Miejskie
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. z siedzibg w Leborku oraz Rindipol S.A. z
siedzibg w Chojnicach (dalej ,Przystepujacy” lub ,Konsorcjum MPEC”). Izba oddalita
opozycje Odwotujgcego wobec przystgpienia powyzszego wykonawcy do postepowania po
stronie Zamawiajgcego uznajgc, ze spetnia on przestanki wynikajgce z art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp i skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 29 kwietnia 2015 r. podczas rozprawy Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,

a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.
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ZARZUT NR 1 BEZPODSTAWNE WYKLUCZENIE ODWOLUJACEGO Z POSTEPOWANIA

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt Odwotujacego z

postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy Zamawiajgcy
zasadnie wezwat Odwotujgcego do przedtozenia dokumentéw o ktérych mowa w §3 ust. 4
Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy, oraz,
form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej ,Rozporzadzenie w sprawie
dokumentéw”) w stosunku do podmiotu, ktéry zobowigzat sie udostepni¢ zasoby
Odwotujgcemu na czas realizacji zamowienia tj. Veolia Wschdéd.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze §3 ust. 4 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow stanowi, ze jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktdrych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamoéwienia, zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotow dokumentéw wymienionych w ust. 1-3. Oznacza to, iz przepis § 3 ust. 4
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw znajduje zastosowanie w przypadku ziszczenia sie
dwéch nastepujgcych warunkéw. Po pierwsze wymagane jest, aby wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, polegat na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Po drugie wymagane jest, aby podmioty
te braty udziat w realizacji czesci zamowienia. Przy czym warunki te muszg by¢ spetnione

tacznie.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ wskazat w Rozdziale VI pkt 11, ze wykonawca wykazujgc
spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 ustawy Pzp polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamowienia ma obowigzek ztozy¢ wraz z ofertg w odniesieniu do
tego podmiotu dokumentow wymienionych w ust. 2, 4, 5 i 6 Dziatu VI SIWZ. Powielit wiec
tres¢ regulacji znajdujaca sie w Rozporzadzeniu w sprawie dokumentdw.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt zobowigzanie Veolia Wschéd,
spotki nalezgcej do tej samej grupy kapitatowej co Odwotujgcy, do udostepnienia zasobdéw w
postaci wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu wskazanego w Rozdziale V pkt 1.2 SIWZ. Oznacza to, ze pierwsza
przestanka zastosowania §3 ust. 4 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow zostata
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spetniona. Ustalenia wiec wymaga czy sposob udostepnienia przez Veolia Wschéd wiedzy i
doswiadczenia wigzac sie bedzie z realizacjg czesci zaméwienia. W ocenie Izby brak jest
podstaw do przyjecia, iz z tresci zobowigzania i okreslonego tam sposobu udostepnienia
zasoboéw podmiot udostepniajgcy bedzie realizowat okreslong czes¢ zaméwienia
publicznego. W tresci zobowigzania spétka Veolia Wschéd wskazata, ze przekazanie wiedzy
i doswiadczenia odbedzie sie poprzez: (i) udzielenie Kkonsultacji oraz wsparcia
organizacyjnego i technicznego przy zorganizowaniu, wdrozeniu i realizacji $wiadczen
bedacych przedmiotem zaméwienia, w tym szkolenia personelu Odwotujgcego oraz
udostepnienie Odwotujgcemu know-how; (i) wyrazenie zgody na zatrudnienie (lub
zaangazowanie na podstawie innych tytutbw prawnych) swojego wykwalifikowanego i
doswiadczonego personelu przez Odwotujgcego do realizacji przedmiotowego zamowienia;
(iii) na podstawie odrebnie zawartych umoéw zapewnienie Odwotujgcemu mozliwose
korzystania z narzedzi i innych zasobdéw technicznych, w tym informatycznych i
organizacyjnych przy realizacji przedmiotowego zaméwienia; (iv) podejmowanie innych
formy wspétdziatania z Odwotujacym w celu realizacji przedmiotowego zamoéwienia (przy
czym Odwotujacy i Veolia Wschéd potwierdzity, ze nie bedzie zachodzi¢ stosunek
podwykonawstwa).

Zamawiajgcy dokonujgc oceny powyzszego zobowigzania uznat, ze skoro podmiot trzeci
udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie, to niezbedny jest jego udziat w realizacji
zamdwienia. Zamawiajacy pomingt jednak zupetnie w jaki sposéb wiedza i doswiadczenie
zostanie przekazana, co ma istotne znaczenie dla okreslenia czy podmiot udostepniajgcy
bedzie realizowat cze$¢ zamdwienia czy nie. Podkreslenia bowiem wymaga, ze realizacja
czesci zamoéwienia wymaga wyodrebnienia okreslonego zakresu zamdwienia, powierzenia

jego wykonania podmiotowi trzeciemu poprzez zawarcie umowy podwykonawstwa.

W analizowanym stanie faktycznym przekazanie wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z trescig
zobowigzania, nastgpi w drodze kilku ro6znych czynnosci. Po pierwsze poprzez udzielenie
konsultacji oraz wsparcia organizacyjnego i technicznego. Elementy te nie stanowig czesci
przedmiotu zamowienia i nie mogg by¢ uznane za podwykonawstwo. Sg to czynnosci
towarzyszace realizacji zamdwienia, nie sg zas per se realizacja samego zamdwienia.
Zamawiajgcy podniost w odpowiedzi na odwotane, iz Odwotujgcy nie wskazat w tresci
zobowigzania w jaki sposéb konsultacje oraz wsparcie organizacyjne i techniczne bedzie
wykonywane. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, jednakze okolicznos¢ ta nie byta ani
podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ani nie byta wyjasniana przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania przetargowego. Podnoszenie jej na obecnym etapie
postepowania pozostaje wiec bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania. Dalej wskazac
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nalezy, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia nastgpi poprzez wyrazenie zgody na
zatrudnienie (lub zaangazowanie na podstawie innych tytutbw prawnych) swojego
wykwalifikowanego i doswiadczonego personelu przez Odwotujgcego do realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Roéwniez w tym przypadku nie mamy do czynienia z
przekazaniem do realizacji podmiotowi trzeciemu udostepniajgcemu zasoby okreslonej
czesci zamowienia. Z tresci zobowigzania wynika, ze wykwalifikowana kadra niezbedna dla
realizacji zamowienia zostanie udostepniona Odwotujgcemu poprzez wyrazenie zgody na jej
zatrudnienie przez Odwotujgcego lub poprzez zawarcie umowy cywilnoprawnej. Oznacza to,
w ocenie Izby, ze przekazana przez Veolia Wchéd wykwalifikowana kadra stanie sie
personelem wtasnym Odwotujgcego, realizujgcym, w imieniu Odwotujgcego i na jego rzecz,
przedmiot zamoéwienia. Na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu Odwotujgcy wskazat w tresci oferty, ze realizujgc zamoOwienie bedzie
dysponowat wtasnym wykwalifikowany personelem, ktéry zostanie mu przekazany przez
Veolia Wschéd. Zamawiajacy za$ niezasadnie wywiodt z powyzszego oswiadczenia, ze
spétka Velioa Wschod bedzie realizowata zaméwienie. Podmioty te nie podpisaty umowy o
podwykonawstwo, nie podzielity zakresu zamowienia pomiedzy siebie. Jedynym podmiotem
odpowiedzialnym za realizacje zamoéwienia jest Odwotujacy. To, ze realizacja zamdwienia
bedzie mozliwa dzieki pracownikom Veolia Wschdd, ktérzy zostang udostepnieni
Odwotujgcemu i stang sie jego zasobem witasnym nie moze by¢ utozsamiane z
podwykonawstwem. Pojeciem podwykonawcy nalezy objaé tylko sytuacje, gdy podmiot trzeci
realizuje czes¢ przedmiotu zamdwienia na podstawie stosownego porozumienia z
wykonawcg, przy czym czyni to na wtasne ryzyko i rachunek. Tym samym podwykonawstwo,
ktbre ma prawne znaczenie z punktu widzenia wykazania sie okreslong wiedzg i
doswiadczeniem, dotyczy samodzielnej realizacji okreslonej czesci zaméwienia przez
podwykonawce, na zasadach zblizonych do wykonawcy. Pojecie to nie bedzie obejmowac w
analizowanym stanie faktycznym przekazania wykwalifikowanego personelu Odwotujgcemu
z uwagi na sposéb jego udostepnienia wskazany w tresci zobowigzania. W ocenie lzby
podwykonawstwem nie bedzie réwniez udostepnienie przez Veolia Wschod narzedzi i innych
zasobow technicznych, gdyz ten sposéb udostepnienia nie wigze sie z realizacja czesci

zamowienia.

Odrebng kwestig jest skutecznosé i mozliwos¢ wyegzekwowania przez Odwotujgcego od
Veolia Wschod zasobdw, kitdre spotka ta zobowigzata sie odda¢ do dyspozycji. Okolicznosé
ta nie byta wyjasnienia przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, nie stanowita
rowniez podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Wskazaé¢ jednak nalezy,
ze ,pisemne zobowigzanie” do udostepnienia wykwalifikowanych pracownikow Veolia
Wschdd, moze skutecznie zaciggna¢ nie tyle ,inny podmiot” dziatajacy w charakterze
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pracodawcy, ile sam pracownik, ktéry ma by¢ zatrudniony bezposrednio u wykonawcy, co
wynika z ograniczen w posrednictwie pracy, wprowadzonym na mocy ustawy z 2004 r. o
promociji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zm.).
Wyjatek dotyczy agencji pracy tymczasowej. W tresci zas zobowigzania przediozonego
przez Veolia Wschdd brak jest jakichkolwiek szczegétéw w jaki konkretny sposdb nastgpi
udostepnienie niezbednej wykwalifikowanej kadry. Podane sg wytacznie ogdlne podstawy
prawne bez odniesienia ich do konkretnych pracownikéw, kidrzy majg byé przekazani, ich
doswiadczenia i posiadanych umiejetnosci koniecznych i niezbednych do realizaciji
zamoéwienia. Tylko bowiem wyczerpujace okreslenie takich informacji daje Zamawiajgcemu
gwarancje realnego udostepnienia zasobu. Zamawiajgcy winien byt powyzszg kwestie
poddac¢ szczego6towej analizie na etapie badania i oceny ofert czego, w ocenie Izby, nie
uczynit. Podobnie Zamawiajagcy nie wyjasnit z Odwotujgcym na etapie badania i oceny ofert
na czym bedzie polegato udzielenie konsultacji i wsparcia organizacyjnego, co zresztg
potwierdzit w tresci odpowiedzi na odwotanie. Zwazywszy jednak, ze powyzsze okolicznosci
nie byty podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ani nie stanowity zarzutu w
niniejszym postepowania, lzba nie jest wladna rozstrzyga¢ czy samo zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przediozone przez Odwotujacego wraz z ofertg

mozna uznac za realne i skuteczne udostepnienie zasobdéw podmiotu trzeciego.

W ocenie Izby z tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw nie wynika, aby podmiot
udostepniajgcy zasoby byt jednoczesnie zobowigzany do osobistej realizacji czesci
zamoOwieni. Zgodnie z trescig zobowigzania do udostepnienia zasobdéw niedobory
Odwotujgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego
zostang uzupetnione poprzez ,wzbogacenie” kadrowe jego personelu i oddania mu do
dyspozycji odpowiedniego personelu ze spétki zaleznej Velioa Wschod bgdz to na podstawie
umowy cywilnoprawnej badz, jak wynika z tresci zobowigzania, wyrazenie zgody przez
Veolia Wschéd na ich zatrudnienie. Zasoby wiec podmiotu trzeciego wzbogacg zasob
wiasny Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

AD. ZARZUT NR 2 NARUSZENIE ZASAD UCZCIWEJ KONKURENCJI | UDZIELENIE
ZAMOWIENIA WYKONAWCY WYBRANEMU NIEZGODNIE Z PRZEPISAMI USTAWY

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami byto,
to, ze na stronie pierwszej formularza ofertowego Konsorcjum MPEC wskazato jako podmiot
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sktadajacy oferte wytacznie Miejskie Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z o.o.
Bezspornym pozostawato rowniez to, ze wraz z ofertg zostata ztozona umowa konsorcjalna,
zgodnie z ktorg spotka RINDIPOL S.A. udzielita spétce MPEC umocowania do dziatania w
imieniu konsorcjum, w tym m.in. do podpisania i ztozenia w imieniu Konsorcjum MPEC oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Rozstrzygniecia wiec wymagato czy wskazanie w tresci
formularza oferty, iz podmiotem sktadajgcym oferte jest spétkg MPEC wykluczato mozliwos¢
przyjecia przez Zamawiajgcego, iz oferta zostata ztozona przez Konsorcjum MPEC.

Nie ulega w ocenie lzby watpliwosci, ze sens oswiadczenia woli wyrazonego w postaci
pisemnej ustala sie przyjmujac za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu. W
przedmiotowym postepowaniu jest to formularz ofertowy ztozony przez Przystepujgcego. W
procesie wyktadni zawartych w nim postanowien zasadnicze znaczenie nalezy wiec nadaé
jezykowym regutom znaczeniowym. Odwotanie sie do regut jezykowych nie moze stanowi¢
jednak, w ocenie lzby, wylgcznej podstawy do ustalenie sensu ztozonego przez strone
oswiadczenia woli. Wyktadania o$wiadczenia woli powinna réwniez uwzglednia¢ cel w jakim
zostato ono ztozone oraz kontekst sytuacyjny. Okolicznosci te majg, w ocenie Izby,
doniosto$¢ dla zrekonstruowania tresci myslowych wyrazonych w oswiadczeniu woli i
pozwalajg ustali¢ wtasciwy sens tego oswiadczenia, niekiedy odmienny od dostownego jego
brzmienia. Réwniez inne zachowania przejawione przez strony ex post moga wskazywac na
sposodb rozumienia ztozonego oswiadczania woli (por. wyr. SN z dnia 26 listopada 2008 r., llI
CSK 163/08, Lex nr 479315; wyr. SN z dnia 17 grudnia 2008 r., | CSK 250/08, Lex nr
484668; wyr. SN z dnia 20 stycznia 2011 r., | CSK 173/10, Lex nr 738379). Dalej zauwazy¢
nalezy, ze formularz ofertowy nie moze by¢ utozsamiany z trescig oferty. Oferte, zgodnie z
art. 66 kodeksu cywilnego stanowi oswiadczenie woli wykonawcy, ktére podlega interpretaciji,
zgodnie z regutami wyktadni, o ktérych mowa w art. 65 k.c. Zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, ze
wyrazem woli wykonawcy moze by¢ zatgczenie do oferty dokumentow petnomocnictwa,
umowy konsorcjalnej z ktérej wynika umocowanie do wspélnego ubiegania sie konsorcjum o

udzielenie ww. zamdwienia oraz dokumentéw podmiotowych dla obu podmiotow.

Stosujgc wspomniane dyrektywy nie mozna pomija¢, ze w omawianym stanie faktycznym do
oferty dotgczono umowe konsorcjalng z tresci ktérej w sposob nie budzacy watpliwosci
wynika, ze RINDIPOL S.A. udzielit spétce MPEC petnomocnictwa m.in. do podpisania i
ztozenia oferty, a takze sktadania wszelkich oswiadczenia w toku postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Nadto, zatgczono dokumenty podmiotowe
dotyczgce uczestnikow Konsorcjum niezbedne dla potrzeb prowadzonego postepowania.
Powyzsze, w ocenie Izby, jasno wskazuje, ze grupa przedsiebiorcow zamierza wspdlnie

ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia i moca przepisu art. 23 ust. 2 ustawy
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Pzp ustanowita petnomocnika do reprezentowania tychze wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Nie inaczej zatem nalezy ttumaczy¢ fakt wpisania
w formularzu oferty jako wykonawcy spotka MPEC jak tylko tak, iz wskazany przedsiebiorca
uwidoczniony w ofercie jako wykonawca w istocie dziata w imieniu uczestnikéw Konsorcjum
MPEC, a wiec wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.
Interpretacja oswiadczenia woli wykonawcy wytgcznie na podstawie tresci formularza
ofertowego nie jest w ocenie lzby zasadna. Dokumenty ztozone wraz z formularzem
ofertowym stanowig cze$¢ oswiadczenia woli wykonawcy, a ich tre$¢ winna byé
uwzglednienia w procesie wyktadni oswiadczenia woli wykonawcy. W omawianym stanie
faktycznym Izba uznata, ze uwzgledniajgc cato$¢ oferty Przystepujacego zasadne jest
przyjecie, iz celem wykonawcow byto ztozenie oferty w imieniu konsorcjum. W konsekwenciji

Izba uznata, ze zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

AD. ZARZUT NR 3 NIESPEENIENIE WARUNKOW UDZIAtU W POSTEPOWANIU PRZEZ
MPEC

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujacy opart powyzszy zarzut na zatozeniu, ze
oferta zostat ztozona wytacznie przez wykonawce MPEC, nie zas przez Konsorcjum MPEC.
Poniewaz lzba uznata, ze oferta zostat skutecznie ztozona przez Konsorcjum MPEC,
wszelkie zarzuty Odwotujacego, iz spotka MPEC winna samodzielnie wykazaé spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu uzna¢ nalezy za bezprzedmiotowe i nie znajdujgce

potwierdzenie w stanie faktycznym oraz prawnym.

AD. ZARZUT NR 4 NIE SPELNIENIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU PRZEZ
KONSORCJUM MPEC

Zarzut dotyczgcy braku posiadania przez Konsorcjum MPEC uprawnienn do wykonywania
okreslonej dziatalnosci (Dziat V pkt 1.1. SIWZ)

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy formutujgc zarzut pomingt dokumenty
ztlozone przez Przystepujacego w dniu 27 marca 2015 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 20 marca 2015 r. W powyzszym piSmie Przystepujacy wyjasnit, ze w
dniu 3 grudnia 2003 r. Prezes Urzedu Regulacji Energetyki w Gdansku wydat decyzje nr
WCC/1072A/3907/W/OGD/2003/AR o przejsciu uprawnien z koncesji na wytwarzanie ciepta
do dnia 31 grudnia 2020 r. na nowy podmiot tj. Rindipol S.A. z siedzibg w Chojnicach.
Przystepujacy zataczyt rowniez powyzszg decyzje Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki. W
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ocenie lzby Zamawiajagcy zasadne uznat, ze przedtozone dokumenty potwierdzajg spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Dziale V pkt 1.1 SIWZ.

Zarzut dotyczgcy braku posiadania przez Konsorcjum MPCE wymaganie w Dziale V pkt 1.2
SIWZ wiedzy i doswiadczenia

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy dokonat nieprawidtowej interpretacii
spornego postanowienia SIWZ. Zgodnie z pkt 1.2 SIWZ Dziat V Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca posiadat okreslong wiedze i doswiadczenie. Spetnienie warunku oceniane
bedzie na podstawie doswiadczenia w eksploatowaniu w ciggu ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, elektrocieptowni pracujgcej w kogeneracji opalanej paliwami statymi o tgcznej mocy
zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Spetnienie warunku oceniane bedzie na podstawie
tresci ztozonego oswiadczenia - Zatgcznika Nr 2 do SIWZ — Os$wiadczenie o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu, Zatgcznika Nr 3 do SIWZ - Wykaz eksploatowanych
zrodet ciepta pracujacych w kogeneracji opalanych paliwami statymi o tacznej mocy

zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW.

Z powyzszego wymagania Odwotujgcy niezasadnie wywiddt, iz wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamoOwienia winni wykaza¢ sie co najmniej 3 letnim doswiadczeniem w
eksploatowaniu elektrocieptowni pracujacej w kogeneracji opalanej paliwem statym o tgcznej
mocy zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW. Literalna wyktadnia spornego postanowienia
SIWZ nie daje podstaw do przyjecia interpretacji zaprezentowanej przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie okreslit bowiem w tresci pkt 1.2 SIWZ Dziat V minimalnego wymaganego
okresu eksploatacyjnego, wymagajac wytacznie wykazaniem sie doswiadczenia zwigzanego
z eksploatowaniem elektrocieptowni czyli prowadzeniem w tym zakresie dziatalnosci.
Przyjecie interpretacji proponowanej przez Odwotujgcego bytoby niezasadne na etapie
badania i oceny ofert, gdyz nie znajduje ona oparcia w literalnej wyktadni spornego zapisu i
stanowitoby naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Z uwagi na powyzszy lzba uznata, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Konsorcjum MPEC
spetnito warunek udziatu w postepowaniu wskazany w pkt 1.2 SIWZ Dziat V. Wskazac
bowiem nalezy, ze Konsorcjum MPEC zatgczyto wraz z ofertg Decyzje Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki z dnia 6 sierpnia 2013 r. o udzielenie koncesji RINDIPOL S.A. na
wytwarzanie energii elektrycznej na okres od dnia 6 sierpnia 2013 r. do dnia 6 sierpnia 2023
r. W tresci decyzji wynika, ze przedmiotem dziatalnosci objetej koncesja jest dziatalnosé
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gospodarcza polegajgca na wytworzeniu energii elektrycznej w elektrocieptowni o mocy
zainstalowanej 0,7MW zlokalizowanej w Hajnéwce. Oznacza to, iz w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert Przystepujgcy wykazat, ze posiada doswiadczenie w
eksploatowaniu elektrocieptowni pracujacej w kogeneracji opalanej paliwem statym o tgcznej

mocy zainstalowanej nie mniejszej niz 5 MW.

AD. ZARZUT NR 5 NIE WNIESIENIE NALEZYTEGO WADIUM PRZEZ
MPEC/KONSORCJUM MPEC

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,
z uwagi na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwos¢ ztozonej gwaranciji
ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wytgcznie dziatan lub zaniechan spofki
MPEC, z pominieciem podmiotu, z ktorym ww. spotka ztozyta oferte wspoing czyli spotki
RINDIPOL S.A.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie zostata
uregulowana w sposob szczegdtowy w przepisach ustawowych, zostata jedynie przewidziana
w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 950 z p6zn. zm.) jako jedna z czynnosci ubezpieczeniowych.
Zatem tres¢ zobowigzania wynikajgcego z umowy gwarancji, w tym zakres odpowiedzialnosci
gwaranta, ksztattowana jest przez strony umowy i w sposéb wyczerpujgcy okreslona jest
w tresci tej gwarancji. W niniejszej sprawie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie pozostawia
watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaty dziatania lub zaniechania
zobowigzanego, ktérym jest wytgcznie spdtka MPEC. Z zadnego postanowienia gwarancji nie
wynika, ze obejmuje ona okolicznosci zwigzane ze wspdlnym ubieganiem sie o udzielenie
zamdéwienia ani nie wskazuje drugiego z wykonawcéw wchodzgcego w sktad konsorcjum. W
zwigzku z tym rozstrzygniecia wymagata kwestia, czy tak uksztattowana tres¢ zobowigzania
gwarancyjnego zapewnia Zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia roszczen w
przypadku, gdy okolicznosci uzasadniajace zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko
po stronie drugiego cztonka Konsorcjum. Zdaniem Izby, na tak postawione pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywne;j.

Nie ulega zadnej watpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajgce ich oferte

wspoing. Nie ma tez zadnych przeszkdd, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej zostata
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zawarta przez jednego z tych wykonawcéw, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie
ochrony ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich wykonawcoéw wchodzgcych w sktad
Konsorcjum. Status prawny wykonawcédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej przesadzajg bowiem
o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantéw moze pozwoli¢

ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjnej.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia nie stajg sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem praw i
obowigzkéw. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie do nich, zgodnie z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, odpowiednio. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 lipca
2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10), wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego nie posiadajg podmiotowosSci prawnej, nie mogg zaciggac
zobowigzan na wiasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg
odrebnych podmiotow wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zamdwienia
publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez art. 23 ust. 3 ustawy Pzp wynika,
iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wielo$cig podmiotow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym zgodnie z tre$cig art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak rowniez przestanki
wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Pzp materializujg sie odrebnie, co do kazdego
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego.
Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze wynikajgca =zustawy Pzp odpowiedzialnos¢
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dotyczy relacji miedzy tymi
wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje ona relacji prawnych z podmiotami trzecimi,
takimi jak towarzystwo ubezpieczeniowe (gwarant). Niezaleznie jednak od powyzszego
zauwazyc¢ nalezy, ze zaden z przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ustanawia
solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantbw na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 421/12).
Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego uksztattowana zostata art. 141 ustawy Pzp i dotyczy jedynie wykonania umowy
oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. A contrario, solidarna
odpowiedzialnos¢ wykonawcdédw na podstawie ustawy nie obejmuje czynnosci
podejmowanych w postepowaniu przetargowym, wtym mogacych stanowi¢ podstawy
zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentéw lub os$wiadczen na wezwanie
skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw
konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia nie mozna réwniez wywiesé

z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli kilka osob zaciggneto zobowigzanie
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dotyczace ich wspdlnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze uméwiono sie
inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspélnego mienia, ktérego

dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdline;.

Dalej nalezy wskaza¢, ze wzgledu charakter prawny gwarancji ubezpieczeniowej, sposob
uksztattowania odpowiedzialnosci wykonawcdédw wobec zamawiajgcego nie moze przesgdzié¢
o skutecznosci dochodzenia ewentualnych roszczen z tytutu gwarancji. Zgodnie z pogladami
wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym, zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej, ktére
zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego,
lezagcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktorego istnienie izakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania, istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okre$la sama
umowa gwarancji ubezpieczeniowej (m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r.
V CSK 233/09). Oznacza to, ze zobowigzanie z tytutu gwarancji oraz zakres
odpowiedzialno$ci gwaranta sg niezalezne od sposobu uksztattowania relacji prawnej miedzy
wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia a zamawiajgcym. Tym
samym powotywanie sie wobec gwaranta na okolicznosci dotyczace relacji wykonawcow z

zamawiajgcym moze by¢ uznane za bezskuteczne.

Okolicznosé, iz spétka MPEC dziatata jako lider konsorcjum, na podstawie petnomocnictwa,
umocowujgcego do wniesienia wadium nie ma znaczenia dla skutecznego zabezpieczenia
oferty. Z powyzszego wynika jedynie, ze ww. spotka byta uprawniona do zawarcia umowy
gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz wszystkich wykonawcow tworzgcych konsorcjum. Jak
juz wyzej wspomniano, taka gwarancja ubezpieczeniowa, udzielona na zlecenie
umocowanego lidera konsorcjum, ale obejmujaca ochrong okolicznosci zwigzane ze
ztozeniem oferty wspolnej, stanowitaby prawidtowo wniesione wadium. Okolicznosé, ze lider
konsorcjum, w my$| udzielonego petnomocnictwa jest wytagcznie umocowany do sktadania
oswiadczen woli i wiedzy w relacjach z zamawiajgcym nie ma znaczenia dla tresci gwaranciji
ubezpieczeniowej. Tres¢ petnomocnictwa okresla bowiem kompetencje lidera do
reprezentowania konsorcjum (co nie czyni z niego wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego
sie 0 zamowienie), a ponadto dotyczy relacji miedzy wykonawcami a zamawiajgcym.
Natomiast roszczenia wynikajgce z gwarancji ubezpieczeniowe] powstajg wytacznie w
odniesieniu do okolicznosci przewidzianych w tresci tej gwarancji, zaréwno jesli chodzi o jej
zakres przedmiotowy, jak i podmiotowy, a zatozenie, ze profesjonalny podmiot bedacy
gwarantem obejmie swojg odpowiedzialnoscig okolicznosci dotyczgce wykonawcy, o ktérym
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nie miat wiedzy zawierajgc umowe, nalezy uznac za bezpodstawne zaréwno z prawnego, jak

i z praktycznego punktu widzenia.

W ocenie lzby wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono
SWojg zabezpieczajgcg role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢
nalezy, ze w przypadku objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od
zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium
zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow (wyroki KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO 1408/10 oraz z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec

uznac, ze oferta wspolna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w stopniu majgcym
wptyw na wynik postepowania, co wobec dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do

uwzglednienia odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego terminu obowigzywania gwarancji ubezpieczeniowej, Izba
uznata zarzut Odwotujgcego za bezzasadny. Obowigzkiem uczestnikdw postepowania jest
ztozenie wadium waznego przez caty okres zwigzania ofertg, na co zwrécit uwage w wyroku
z dnia 13 pazdziernika 2005 r. Sgd Okregowy w Katowicach (sygn. IV Ca 468/05). W
orzecznictwie za ugruntowany uznaje sie poglad, iz przy liczeniu terminu zwigzania ofertg
uwzglednia sie dzien sktadania ofert, na co wskazuje jednoznacznie brzmienie art. 85 ust. 5
ustawy Pzp. Ustawa Pzp zawiera wtasng odrebng od przepiséw KC regulacje obliczania
terminu okreslonego w dniach. Ustawodawca wskazuje wprost, iz termin zwigzania ofertg
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Tym samym nie ma zastosowania
przy obliczaniu terminu regulacja art. 111 ust. 2 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, jezeli
poczagtkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy
obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito (tak m.in. wyrok sgdu okregowego
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., XIX Ga 3/07). Termin zwigzania ofertg w
przedmiotowym postepowaniu wynosit 60 dni i rozpoczgt sie wraz z uptywem terminu
sktadania ofert. Oznacza to, iz wadium powinno obejmowac caty okres, w ktérym wykonawcy
pozostajg zwigzani oferta, z uwzglednieniem dnia, w ktérym uptywat termin sktadania ofert,
ti. 13 marca 2015 r. 60 dniowy termin, w ciggu ktérego oferty wykonawcoéw powinny by¢
zabezpieczone wadium, uptywa zatem 11 maja 2015 r. (o godzinie 24:00). Gwarancja
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ubezpieczeniowa wystawiona przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeniowe Ergo Hestia
zatgczona do oferty, obowigzywata od dnia 13 marca 2015 r. do 11 maja 2015 r., a tym
samym spetniony zostat wymog wskazany w SIWZ.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego jakoby brak pieczeci ubezpieczyciela
(nieczytelno$¢ pieczatki) i nieczytelny podpis osoby dziatajgcej w imieniu ubezpieczyciela
winny skutkowac¢ wykluczeniem Przystepujgcego z postepowania z powodu nieskutecznego
wniesienia wadium. Odwotujgcy opart zasadnos$¢ postawionego zarzutu wytgcznie na kopii
gwarancji ubezpieczeniowej, nie zapoznajgc sie z jej oryginatem. Nie moze stanowic
wiarygodnego dowodu kopia dokumentu. Oczywistym bowiem jest, ze kopia oryginatu
dokumentu moze ulec znieksztalceniu poprzez zamazanie niektdrych elementéw.
Zamawiajgcy zas wskazat, ze Odwotujacy nie zgtaszat wniosku o okazanie mu oryginatu
gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra jest zdeponowana w sejfie Zamawiajgcego. Potwierdzit
rowniez, ze oryginat posiada wyrazng pieczatke ubezpieczyciela — Sopockiego Towarzystwa
Ubezpieczen Ergo Hestia. Podkreslenia rowniez wymaga, ze zgodnie z wyrokiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 listopada 2014 r. (Il GSK 1606/13) brak
mozliwosci identyfikacji oséb sktadajgcych podpisy na zgdaniu zaptaty kwoty wadium w
zadnym stopniu nie moze podwazaC bezwarunkowego charakieru gwarancji
ubezpieczeniowych i nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu w zwigzku z nie zlozeniem przez niego wadium. Z tresci gwarancji
przedtozonej przez Konsorcjum MPEC wynika w sposob niebudzacy watpliwosci, ze
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia zobowigzato sie bezwarunkowo i
niedowotanie do zaptaty kwoty wadium. Nieczytelnos¢ pieczatki i 0s6b podpisanych na kopii
gwarancji ubezpieczeniowej nie pozbawia Zamawiajgcego prawa zgdania zaptaty w sytuacji
ziszczenia sie przestanek zaptaty. Odwotujgcy zas nie kwestionowat autentycznosci
przedtozonego przez Konsorcjum MPEC dokumentu, ograniczajac sie wytgcznie do wad
formalnych, ktére nie moga skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

AD. ZARZUT NR 6 NIEWAZNOSC OFERTY MPEC / KONSORCJUM MPEC JAKO
ZOBOWIAZANIE DO SWIADCZENIA NIEMOZLIWEGO

W ocenie lzby nie potwierdzit sie¢ zarzut niewaznosci oferty Przystepujgcego. Jednakze
argumenty przedstawione przez Odwotujgcego wykazaty wadliwg konstrukcje warunkéw
zawarcia umowy kompleksowej sprzedazy ciepta o tresci okreslonej w Zatgczniku nr 8 do
SIWZ (dalej ,Umowa wykonawcza”). Wadliwos¢ ta dotyczyta narzucenia bezwzglednego

obowigzku zawarcia Umowy wykonawczej, w ksztatcie okreslonym w Zatgczniku nr 8.
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Art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Odwotujgcy upatrywat niewaznosci oferty
Przystepujacego w tym, iz w wyniku wyboru oferty Przystepujgcego, jako najkorzystniejszej
bedzie on zobowigzany do zawarcia Umowy wykonawczej z samym sobg, co skutkuje jej
niewaznoscig. lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Rozgraniczenia bowiem wymaga
czynnos¢ Zamawiajgcego jaka jest konstrukcja warunkéw przetargu i wymogéw realizacji
zamoOwienia znajdujgcg odzwierciedlenie w SIWZ od czynnosci wykonawcy jakg jest
oswiadczenie woli wykonawcy przejawiajgce sie w ztozeniu oferty zgodnej z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ. W omawianym stanie faktycznym mamy do czynienia z wadliwym
opisem warunkéw postepowania dokonanym przez Zamawiajgcego. Niezasadnym jest
jednak przyjecie przez Odwotujgcego, iz to Przystepujacy winien by¢é obarczony
konsekwencjami decyzji Zamawiajgcego poprzez uznanie jego oferty za niewazng. Brak jest
ku temu odpowiedniej podstawy prawnej wymaganej dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp. Sam Odwotujgcy nie wskazat na zaden przepis ustawy z ktérym ofertg Przystepujgcego
jest niezgodna i w zwigzku z tym niewazna. W ocenie lzby argumenty Odwotujgcego
podniesione w tresci odwotania oraz podczas rozprawy odnoszg sie wytgcznie do btednego
opisu warunkéw postepowania przetargowego. Okolicznos¢ ta nie skutkuje jednak
niewaznoscig oferty Przystepujgcego. Zostata ona ztozona przez osoby majgce skuteczne
umocowanie, jest waznym i skutecznym oswiadczeniem woli ztozonym przez Konsorcjum
MPEC. Podkresli¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odwotuje sie do oferty
wykonawcy, czyli oswiadczenia woli ztozonego przez wykonawce. Odwotujgcy winien zatem
wykaza¢ niewaznos¢ oswiadczenia woli wykonawcy, wskazac¢ na przepis prawa skutkujgcy
niewaznoscig oswiadczenia woli wykonawcy czego, w ocenie lzby nie uczynit, gdyz
przedstawiona lzbie argumentacja ma odniesienie wytgcznie do sSwiadczenia woli

Zamawiajgcego, nie zas wykonawcy.

Dalej Izba wskazuje, ze art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 1 kodeksu cywilnego
okresla granice swobody umoéw, wskazujgc, ze strony zawierajgc umowe mogg utozy¢
stosunek cywilnoprawny wedtug wtasnego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty
sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. W
doktrynie prawa cywilnego natura stosunku cywilnego postrzegana jest jako nakaz
respektowania podstawowych cech obligacyjnego stosunku prawnego, a wiec tych jego
elementow, ktorych brak moze prowadzi¢ do podwazenia sensu (istoty) nawigzywanej wiezi
prawnej. Wywies¢ sie on daje badz wprost z samego charakteru stosunkéw obligacyjnych
jako takich, bgdz tez z charakteru przypisywanego okreslonej kategorii tych stosunkow (tak
m.in. Kodeks Cywilny. Komentarz. Prof. dr hab. Edward Gniewek, prof. dr hab. Piotr
Machnikowski). Ustawodawca w art. 1 Kodeksu cywilnego okreslit jeden z elementéw
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normatywnych  stosunku cywilnoprawnego odzwierciedlajgcych  nature  stosunku
zobowigzaniowego. Wskazat bowiem, ze stosunek cywilnoprawny to relacje miedzy
przynajmniej dwiema osobami, z ktérych zachowanie jednej strony wywotuje reakcje drugiej
strony i podlega kontroli pod wzgledem zgodnosci z prawem. Zasadne jest w powyzszym
kontekscie przywotanie rozpoznawalnej na gruncie prawa cywilnego koncepcji konfuzji
(confusio) dtugi i wierzytelnosci. Cho¢ kodeks cywilny nie zawiera samej definicji konfuzji, to
jednak skutek w postaci wygasniecia zobowigzania na skutek potgczenia dtugi i
wierzytelnosci w jednej osobie mozna wyinterpretowac z ogélnych zasad prawa zobowigzan,
w tym art. 353 § 1 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym zobowigzanie jest stosunkiem
Warunkiem koniecznym trwania zobowigzania jest istnienie dwoéch stron - wierzyciela i
dtuznika, a w przypadku jednej z nich zobowigzanie wygasa, gdyz nikt nie moze sam od
siebie zadac¢ spetnienie Swiadczenia, a takze go egzekwowac. Podkreslenia rowniez
wymaga, ze pomimo braku w kodeksie cywilnym bezposredniej regulacji instytucji konfuzji, to
konstrukcja ta stosowana jest przez sady powszechne, w tym réwniez Sgd Najwyzszy (m.in.
postanowienie SN z dnia 10 kwietnia 2008 r. IV CSK 21/08, wyrok SN z dnia 27 marca 2008
r. I CSK 556/07, uchwata SN z dnia 7 lutego 2008 r. Il CZP 115/07).

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Konsorcjum MPEC, w skiad, ktérego wchodzi spétka MPEC bedaca
przedsiebiorstwem energetycznym zajmujgcym sie wytwarzaniem ciepta, przesytaniem i
dystrybucja. W SIWZ Zamawiajgcy okreslit bezwzgledny obwigzek zawarcia Umowy
wykonawczej. Oznacza to wiec, ze utrzymujgc decyzje Zamawiajgcego W mocy,
Przystepujacy zobowigzany bytby do zawarcia Umowy wykonawczej niedopuszczalnej na
gruncie przepisow kodeksu cywilnego. Bytaby to bowiem umowa pomiedzy jednym i tym
samym podmiotem tj. spétkg MPEC, ktére z jednej strony zobowigzatby sie do sprzedazy
ciepta samemu sobie, z czym korelowany bytby obowigzek zaptaty samemu sobie za
sprzedane ciepto. Taka konstrukcja stosunku zobowigzaniowego, z powodéw omoéwionych
powyzej, bytaby niedopuszczalna na gruncie kodeksu cywilnego. Majac powyzsze na
uwadze zasadnym bytoby, w ocenie Izby, siegniecie do cywilistycznej koncepcji konfuzji.
Zachodzi bowiem w omawianej sytuacji tozsamos$¢é podmiotu produkujgcego ciepto z
podmiotem zobowigzany do zawarcia Umowy wykonawczej i zakupu ciepfa
wyprodukowanego w ramach realizacji zaméwienia. Tym samym obowigzek zawarcia
umowy sprzedazy ciepta wynikajacej z ustawy Prawo energetyczne nie miatby
zastosowania. Konfuzja w jednym wykonawcy podmiotu zobowigzanego do produkcji ciepta,
jaki i zakupu wyprodukowanego ciepta nie oznaczataby zwolnienia takiego wykonawcy z
innych obowigzkéw wynikajacych z Umowy wykonawczej. Nalezatoby, w ocenie |zby,
dokona¢ zmiany formy zobowigzania bedacego zrodtem takich obowigzkéw. Wskazaé tu
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mozna przyktadowo forme oswiadczenia, bedgcego elementem stosunku zobowigzaniowego
wynikajgcego z zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym zawarte
bytyby wszystkie niezbedne postanowienia dotyczace sposobu produkcji, dystrybucji czy
rozliczenia uregulowane obecne w Umowie wykonawczej. Oswiadczenie to bedzie juz
elementem stosunku cywilnoprawnego z Zamawiajgcym, nie zas stosunek zobowigzaniowi z
samym sobg. W ocenie lzby btgd Zamawiajgcego polegat na bezwzglednym przyjeciu w
SIWZ obowigzku zawarcia Umowy wykonawczej przez wykonawce wytonionego w ramach
postepowania przetargowego. Co prawda obowigzek ten wynika z ustawy Prawo
energetyczne jednakze specyfika postepowania oraz konfuzja w ramach jednego podmiotu
dtuznika i wierzyciela czyni powyzszych obowigzek zawarcia umowy zbednym. Zamawiajgcy
winien zabezpieczy¢ wiasne interesy w inny sposéb chociazby poprzez oswiadczenia
wykonawcy stanowigce element umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Chodzi tu
jednak wytagcznie o zmiane formy bedacej zrédtem obowigzkéw wykonawcy. Problem ten
pozostaje jednak tylko w sferze rozwazan teoretycznych. Izba bowiem nakazata wykluczenie
Konsorcjum MPEC 2z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jedyng ofertg, ktéra pozostata w postepowaniu to oferta Odwotujgcego. W
przypadku udzielenie zaméwienia Odwotujgcemu Umowa wykonawcza zostanie zawarta

pomiedzy dwoma odrebnymi podmiotami.

Izba nie podziela argumentu Odwotujgcego o niewaznosci oferty Konsorcjum MPEC jako
zobowigzania do $wiadczenia niemozliwego. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
sgdowym sSwiadczenie niemozliwe to takie zachowanie, ktérego zadna osoba, nie tylko sam
dtuznik, nie moze zrealizowaé. Swiadczenie, ktérego nie zdota wykonaé dtuznik, lecz ktore
moze by¢ wykonane przez inng osobe, traktowane jest na gruncie przepiséw art. 386
kodeksu cywilnego jako mozliwe do wykonania. Pojecie niemoznosci $wiadczenia ma
charakter obiektywny (tak m.in. wyrok SN III CKN 1015/99). Gdyby przyja¢ zarzut
Odwotujgcego za uzasadniony, to réwniez sam Odwotujgcy nie mogtby wykonac

zobowigzania czego w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym nie zarzucit.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut niewaznosci oferty Przystepujgcego z uwagi na naruszenie
art. 108 kodeksu cywilnego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze powyzsza regulacja odnosi sie do
ograniczen co do mozliwosci reprezentowania przez petnomocnika obu stron czynnosci
prawnej. W tresci dokumentacji przetargowej brak jest podstaw do przyjecia, iz Umowa
wykonawcza miata by¢ zawarta przez petnomocnika. Skoro tak, to regulacja art. 108
kodeksu cywilnego nie znajduje zastosowanie. Ponadto, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy,
skutkiem naruszenie zakazu wynikajgcego z art. 108 kodeksu cywilnego jest sankcja
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bezskutecznosci zawieszonej, nie za$ niewaznosci czynnosci prawnej na ktérg powotywat

sie Odwotujacy.

Majg na uwadze powyzsze lzba nie znalazta podstaw do przyjecia, iz oferta ztozona przez
Przystepujacego jest niewazna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

AD. ZARZUT NR 7 BEZPOSREDNI UDZIAt MPEC W PRZYGOTOWYWANIU
POSTEPOWANIA

W ocenie lzby zarzut nie potwierdzit sie. Wykluczenie wykonawcy z postepowania z
przyczyny podanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp moze nastgpi¢ jedynie w przypadku
tacznego zaistnienia wszystkich koniecznych przestanek, to jest: (i) wykonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie do
sporzagdzenia oferty osobami dokonujgcymi takich czynnos$ci; (i) bezposredniego
wykorzystania rezultatu tych prac przez zamawiajgcego; (iii) utrudnienia uczciwej
konkurencji, skutkiem udziatu wykonawcy uczestniczagcego wczesniej w przygotowaniu
postepowania. Ocena czy doszto do uzyskania przewagi konkurencyjnej przez danego
wykonawce wykonujgcego czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, zalezy od
oceny konkretnych okolicznosci danej sprawy. Pod uwage nalezy wzig¢ przy tym wszelkie
okolicznosci, ktére doprowadzity do wuzyskania przewagi wykonawcy nad innymi
uczestnikami postepowania, np. jakiego rodzaju wiedze, zakres informacji o zaméwieniu,
uzyskat wykonawca i czy wiedza ta jest dostgepna innym wykonawcom, albo np. czy
przygotowujgc opis przedmiotu zamowienia wykonawca wprowadzit do niego postanowienia
jedynie dla niego korzystne. Odwotujgcy powinien wzigé pod uwage oraz przede wszystkim
wykazaé, co konkretnie dato w tym przypadku przewage wykonawcy wykonujgcemu niektére
czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania (np. jaka wiedza przy tym nabyta daje
mu mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo jakie informacje
dodatkowe, niedostepne innym wykonawcom na temat danego przedmiotu zamdwienia

uzyskat i w jaki spos6b bedzie mdgt je wykorzystac¢ dla uzyskania danego zamdéwienia).

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat spetnienia przestanek koniecznych do zastosowania
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Co do pierwszej z przestanek, Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, ze brak jest spetnienia przestanki ,bezposredniego udziatu w przygotowaniu
postepowania”. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze bezposredni udziat w przygotowaniu
postepowania to udziat danego podmiotu w czynnosciach podejmowanych przez
Zamawiajgcego wskazanych w art. 29 — 38 ustawy Pzp. Odwotujacy za$ nie wykazat, ze
spétka MPEC wykonywata bezposrednio jakiekolwiek czynnosci wskazane w powyzszych
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przepisach. Nie jest bezposrednimi udziatem w przygotowaniu postepowania przekazanie
Zamawiajgcemu okreslonych danych przed wszczeciem postepowania. Dane te stanowity
wytgcznie baze do opracowania dokumentacji przetargowej, zas Odwotujgcy nie wykazat,
aby spotka MPEC brata udzialu w przygotowywaniu takiej dokumentacji. Informacje
przekazane przez spotke MPEC byly przedmiotem analizy ze strony Zamawiajacego.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze spotka MPEC nie brata udziatu w takiej analizie i okresleniu
szczegOtow zamodwienia, zas Odwotujgcy nie wykazat, aby byto inaczej. Argument
podnoszony przez Odwotujgcego co do zatgcznika nr 8 sprowadza sie do tezy, ze skoro
spotka MPEC jest strong umowy sprzedazy ciepta, to tresci umowy zostata ustalona,
wynegocjowana i potwierdzona przez Przystepujgcego. Podkresli¢ jednak nalezy, ze jest to
obiektywna okoliczno$¢ wynikajgca z przepiséw ustawy Prawo energetyczne, ktdre naktada
na przedsiebiorstwo energetyczne obowigzek zakupy cieptg wyprodukowanego z
odnawialnych zrédet energii, a w przypadku Gminy Lebork jest to wytacznie spdtka MPEC.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych okolicznosci uprawdopodabniajgcych udziat spétki
MPEC w przygotowywaniu Umowy wykonawczej.

Nie zostata réwniez spetniona druga z przestanek wynikajacych z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp tj. Odwotujacy nie wykazat, ze informacje przekazane przez spétke MPEC utrudniato
uczciwg konkurencje. Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat zwigzku pomiedzy
przekazaniem informacji przez spétke MPEC, a naruszeniem konkurencji. Pozostate
argumenty Odwotujgcego odnoszace sie do faktu, iz sp6tki MPEC jest operatorem sieci
cieptowniczej w miescie organizatora przetargu - Leborku, a co wiecej - ma by¢ wytgcznym
odbiorcg ciepta wytworzonego w oparciu o eksploatowany uktad kogeneracyjny, a ponadto
uczestniczyt w ustaleniu i okresleniu warunkdéw postepowania (co potwierdza niezbicie
chocby okolicznos¢, ze warunki dostaw ciepta oraz warunki techniczne przytacza
najprawdopodobniej okreslone zostaty przez MPEC) réwniez nie stanowig w ocenie |zby
podstawy do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Odwotujgcy bowiem nie wykazat
jakiego rodzaju niedostepne w SIWZ informacje byty w posiadaniu MPEC, a ktére to
zdaniem Odwotujgcego uprzywilejowuja spotke MPEC w stosunku do pozostatych
wykonawcOw i sg realnym zaburzeniem konkurencji. Okolicznosci przywotane przez
Odwotujgcego sg okolicznosciami natury obiektywnej i wynikajg z regulacji ustawy Prawo
energetyczne. Bezsprzecznym jest, ze spotka MPEC posiada wiekszg wiedze o systemie
dystrybucji ciepta w Leborku, gdyz jest jego operatorem. Informacje jednak o sieci
dystrybucyjnej zostaty przekazane w SIWZ, byly dostepne wszystkich wykonawcom, w tym
Odwotujgcemu.
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Podkresli¢ przy tym nalezy, iz to na Odwotujacym cigzy obowigzek ustalenia i wykazania,
czy wykonawca bezposrednio wykonywat czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania albo postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci, a takze w jaki sposéb powyzsze narusza
konkurencje w postepowaniu. To Odwotujgcy z zaistnienia tych okolicznosci wywodzi skutki
prawne i tym samym na nim spoczywa ciezar dowodu zwigzany z ich wykazaniem. W ocenie

Izby Odwotujacy cigzacego na nim ciezaru dowodu nie udzwignat.

ZARZUT NR 8 RAZACA NISKA CENY OFERTY MPEC/KONSORCJUM MPEC oraz
ZARZUT NR 9 NIEPRAWIDLOWA OCENA WYJASNIEN MPEC / KONSORCJUM MPEC
CO DO RAZACO NISKIEJ CENY

Izba nie podzielita zarzutu Odwotujgcego, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za razgco niskg cene, w zwigzku z czym jego oferta powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem,
odrzuceniu podlega oferta zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a wiec pozostaje w razacej dysproporcji do $wiadczenia, ktore oferuje
wykonawca i jest nierealna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie jest zatem
wystarczajgcy do uznania ceny za razgco niskg fakt, ze cena bardzo znaczgco, a nawet
drastycznie rézni sie od wartosci zamoOwienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu lub jest symboliczna. Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zatem ocena tej okolicznosci powinna
by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamowienia, jego specyfiki i towarzyszacych
mu realidw rynkowych. Podkreslenia rowniez wymaga, ze kwestii razaco niskiej ceny nalezy
odwotac sie do celu, jaki przyswiecat wprowadzeniu do ustawy Pzp regulacji dotyczacej ofert
zawierajgcych takg cene. Celem tym byto wyeliminowanie z postepowania wykonawcow,
ktérzy chcgc uzyskaé zaméwienie oferujg nierealistyczne, niewiarygodne ceny, za ktére nie
bedg w stanie zrealizowac¢ przedmiotu zaméwienia. Przepisy dotyczace razaco niskiej ceny
majg wiec stanowi¢ narzedzie ochrony zamawiajacych przed =zawieraniem umoéw

obcigzonych duzym ryzykiem niewykonania. Wskazac rowniez nalezy, ze art. 190

Na tle analizowanej sprawy kwestie razgco niskiej ceny nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
regulacji dotyczacej produkcji i sprzedazy energii produkowanej z odnawialnych Zzrédet
energii. Zgodnie bowiem z ustawg Prawo energetyczne koncesjonowane przedsiebiorstwa
energetyczne mogg wnioskowa¢ o wydanie swiadectwa pochodzenia energii elektrycznej
wytworzonej w odnawialnym zrdédle energii. Prawa majgtkowe wynikajg bezposrednio ze

Swiadectw pochodzenia i powstajg z chwilg zapisania danego rodzaju swiadectwa na koncie
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ewidencyjnym wytwércy w Rejestrze Swiadectw Pochodzenia i przystugujg podmiotowi
bedacemu wiascicielem konta. Powyzsze prawa majgtkowe stanowi towar gietdowy i mogg
by¢ zbywane na Towarowej Gietdzie Energii S.A. Oznacza to, iz wykonawca wybrany w
ramach przedmiotowego postepowania ma mozliwos¢ uzyskania dodatkowego zrddta
przychodu na pokrycie kosztéw realizacji zamdwienia. Zrédtem przychodu wykonawcy
stanowi réwniez sprzedaz ciepta po cenie gwarantowanej przez Zamawiajgcego i wskazane;j
w tresci SIWZ.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze w Rozdziale Xl SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze cena za realizacje
zamoOwienia jest ceng ryczattowa, ktérg nalezy okresli¢ na podstawie opisu przedmiotu
zamoéwienia. W cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty i czynnosci zwigzane z realizacjg
umowy. Podkresli¢ dalej nalezy, ze Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia w
Rozdziale Il wskazat, ze wykonawca bedzie zobowigzany do sprzedazy wyprodukowanego
ciepta na rzecz spétki MPEC za okreslong cene oraz, iz wykonawca jest zobowigzany do
sprzedazy energii elektrycznej wyprodukowanej w trakcie procesu technologicznego oraz do
uzyskania $wiadectw pochodzenia zwigzanych z jej produkcjg i ich sprzedazy we wtasnym
imieniu i na wtasny rachunek na rzecz wybranych przez siebie podmiotéw. Oznacza to, w
ocenie Izby, ze wykonawcy mieli prawo uwzgledni¢ w wycenie realizacji zamowienia
przychody, jakie potencjalnie mogg uzyska¢ ze sprzedazy ciepta, energii oraz $wiadectw
pochodzenia. Sam Odwotujgcy podczas rozprawy oswiadczyt, ze w pewnym zakresie
uwzglednit w swoich wyliczeniach przychody ze sprzedazy swiadectw pochodzenia i energii.

W ocenie lzby przy uwzglednieniu regulacji rynku produkcji i sprzedazy energii odnawialnej
oraz postanowien SIWZ brak jest podstaw do uznania, iz cena zaoferowana przez
Przystepujacego — mimo ze jest to cena symboliczna — jest niewiarygodna i stwarza ryzyko

niewywigzania sie wykonawcy z przysztej umowy tgczacej go z Zamawiajgcym.

W ocenie Izby ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia zawieraty szczegbétowg analize
czynnikéw, jakie zostaly uwzglednione przy wycenie realizacji zamdwienia, wskazujgc na
szczegOtowe zrodta kosztéw i przychoddw rekompensujgcych ponoszone koszty.
Przystepujacy uwzglednit koszty wynikajgce z obcigzen publicznoprawnych, koszty
ubezpieczenia, koszty zwigzane z minimalnym wynagrodzeniem za prace wyjasniajagc w
sposob spéjny, z powotaniem sie na obowigzujgce zrédta prawa, wartosci poszczegolnych
kosztéw. Przystepujacy wyjasnit réwniez w jaki spos6b obliczyt planowane przychody,
odwotujgc sie do srednich cen sprzedazy certyfikatdw pochodzenia oraz do srednich cen
energii elektrycznej. I1zba data wiare powyzszym wyjasnieniom jak i ztozonym dowodom wraz

z wyjasnieniami.
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Odwotujgcy zaoferowanie przez Przystepujgcego ceny razaco niskiej wywodzit wytgcznie z
faktu wyzszych kosztow realizacji zamoéwienia od okreslonego w ofercie wynagrodzenia,
wskazujgc w sposob ogdlnikowy, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie pokryje
koszow realizacji zamowienia. Co prawa wyjasnienia zostaly zastrzezone przez
Przystepujacego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, zas Zamawiajgcy uznat zasadnosé
zastrzezenia, jednakze Odwotujgcy nie wstgpit do Zamawiajgcego od odtajnienie ztozonych
wyjasnien, nie postawit zarzutu niezasadnosci zastrzezenia tresci wyjasnien. Podkreslenia
rowniez wymaga, ze utajnienie wyjasnien nie pozbawiata Odwotujgcego podjecia inicjatywy
dowodowej. Cho¢ to na Przystepujacym cigzyt ciezar dowodu wykazania, ze zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niskg, to powotanie sie na zasadno$¢ ztozonych wyjasnien
wymagato ze strony Odwotujacego podjecia jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej na
wykazanie niezasadnosci twierdzen Przystepujacego, czego Odwotujgcy w niniejszym
postepowaniu nie uczynit.

W ocenie Izby podkreslenia wymaga, ze skalkulowanie ceny ponizej kosztéw nie moze byc¢
utozsamiane z razgco niskg cena, zwtaszcza przy tak specyficznym rodzaju zaméwienia z
jakim mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. W omawianym
przypadku ponoszone koszty moga by¢ rekompensowane dodatkowymi korzysciami
ekonomicznymi z innych tytutéw, a taka kalkulacja ceny jest odpowiedzig na realia rynkowe
i podyktowana jest racjonalng strategig gospodarcza.

W ocenie Izby brak jest podstaw do bezkrytycznego poréwnywania ceny oferty do wartosci
zamoOwienia. Zamawiajacy szacujgc wartos¢ przedmiotu zamdwienia nie jest w stanie z gory
oszacowac ewentualnych przychoddw, jakie wykonawcy mogg uzyska¢ z tytutu sprzedazy
ciepta, energii i Swiadectw pochodzenia. Jest to subiektywna kalkulacja kazdego z
wykonawcow, oparta na witasnej analizie rynku, posiadanym doswiadczeniu i dostepie do
surowcoéw niezbednych do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy nie jest wiadny z géry
zaktadac jakie przychody i w jakiej wartosci poszczegdlni wykonawcy bedg uwzglednia¢ w
kosztach realizacji zamowienia. Sposéb obliczenia ceny wskazany przez Zamawiajagcego w
SIWZ nie wykluczat w zaden sposdb mozliwosci uwzglednienia takich przychodéw. W ocenie
Izby brak jest podstaw do przyjecia, iz swoim dziataniem Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego, iz ztozenie oferty
przez Przystepujgcego stanowisko czyn nieuczciwej konkurencji.

Izba nie podzielita tezy Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 Pzp. Znaczgca
réznica pomiedzy wartoscig zamdwienia a ceng oferty stwarza po stronie Zamawiajgcego
obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, nie przesgdza zas$ o zaistnieniu
razgco niskiej ceny uzasadniajgcej odrzucenie oferty. Zamawiajacy wywigzat sie z tego
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obowigzku, a wykonawca w wyznaczonym terminie przedtozyt wyjasnienia dotyczace ceny

oferty.

Gtéwnym zarzutem Odwotujgcego w tym zakresie byta teza, ze wyjasnienia te nie byty
wystarczajgco szczegétowe oraz nie udowodnity, ze cena ofertowa nie jest razgco niska. W
odniesieniu do tego zarzutu nalezy podkresli¢, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
okreslajacy okolicznosci, ktére nalezy wzig¢ pod uwage przy ocenie wyjasnien, zawiera
jedynie przyktadowe, ogoélne wytyczne i nie okresla poziomu ich szczeg6towosci. Poziom ten

jest uzalezniony od okolicznosci konkretnego zamdéwienia.

W ocenie lzby ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia uprawniaty Zamawiajgcego do
uznania, iz cena ofertowa nie jest razaco niska w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.
Wykonawca wskazat bowiem i opisat konkretne okolicznosci, ktére bedg dla niego zrédtem
przychodoéw oraz przedtozyt szczegétowa kalkulacje kosztow wykonania zamowienia, co
uprawniato Zamawiajgcego do oceny, ze zaoferowana cena nie stwarza ryzyka zwigzania
sie umowg z wykonawca, kitdry nie bedzie w stanie zrealizowa¢ za nig zaméwienia.
Oczywistym jest, ze na typ etapie postepowania Przystepujgcy dysponowat wiedzg o jedynie
prognozowanej produkcji ciepta i energii z uwzglednieniem specyfikacji technicznej
elektrocieptowni i szacunki takie z oczywistych powodéw moga by¢ tylko orientacyjne. Nawet
jesli w rzeczywistosci kwoty przychodow i oszczednosci okazg sie nizsze, to jest to naturalne
ryzyko Przystepujgcego jako przedsiebiorcy i nie moze stanowi¢ podstawy tezy o obowigzku
odrzucenia oferty. Odwotujgcy zas$ nie przedstawit zadnej argumentacji ani dowodéw na
wykazanie zasadnosci swojego stanowiska. Skoro Odwotujgcy sformutowat zarzut
naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, to ciezar dowodu spoczywat w tym zakresie na nim. W
ocenie lzby Odwotujacy nie udzwignat cigzacego na nim ciezaru dowodu.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp, Izba orzekta jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania w sprawie orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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