Sygn. akt: KIO 1022/15
Sygn. akt: KIO 1026/15

WYROK
z dnia 17 lipca 2015 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 1 czerwca, 8 lipca oraz 13 lipca 2015 r. odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 15 maja 2015 r. przez wykonawce ITPOK GDANSK Sp. z 0.0., ul. Rynek 39/40,
50-142 Wroctaw

B. w dniu 15 maja 2015 r. przez wykonawce Czysta Energia Gdansk Sp. z o.0., ul.
Chorzowska 50, 40-121 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez

Zaklad Utylizacyjny Sp. z 0.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk

przy udziale:

A. wykonawcy Czysta Energia Gdansk Sp. z o.0., ul. Chorzowska 50, 40-121 Katowice
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1022/15 po
stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Dalveo Poznan Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1022/15 oraz KIO 1026/15 po
stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy ITPOK Gdansk sp. z o0.0. Sp.k, ul. Chmielna 25, 00-021 Warszawa
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1022/15 oraz KIO
1026/15 po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) ASTALDI S.p.A.
(petnomocnik wykonawcow), (2) TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia, (3) TIRU S.A.,



adres dla petnomocnika: ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1022/15 oraz KIO 1026/15 po stronie
zamawiajgcego,
E. wykonawcy NDI Projekt Development Sp. z 0.0., ul. Powstancéw Warszawy 19, 87-
718 Sopot zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1022/15 oraz KIO 1026/15 po stronie zamawiajgcego,
wykonawcy ITPOK GDANSK Sp. z o.0., ul. Rynek 39/40, 50-142 Wroctaw zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1026/15 po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1A uwzglednia odwotanie wykonawcy ITPOK GDANSK Sp. z o0.0., ul. Rynek 39/40, 50-142
Wroctaw i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie dokonanej oceny wnioskéw, a w ramach
powtérzonych czynnosci - wezwanie wykonawcy NDI Projekt Development Sp. z o.0., ul.
Powstancow Warszawy 19, 87-718 Sopot w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnien w
zakresie pkt 8,10 i 12-18 ztozonego wykazu oraz ponowne badanie i ocene tego
wniosku. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

1B oddala odwotanie wykonawcy Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0.;

2. kosztami postepowania obcigza:

- Zaktad Utylizacyjny Sp. z 0.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk

- Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0., ul. Chorzowska 50, 40-121 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez ITPOK GDANSK Sp. z o.0., ul.
Rynek 39/40, 50-142 Wroctaw i Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0., ul. Chorzowska 50, 40-
121 Katowice tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Zakladu Utylizacyjnego Sp. z o0.0., ul. Jabloniowa 55, 80-180 Gdansk na
rzecz ITPOK GDANSK Sp. z 0.0., ul. Rynek 39/40, 50-142 Wroctaw kwote 20 000 z! 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

2.3. zasgdza od Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0., ul. Chorzowska 50, 40-121 Katowice na
rzecz Zaktadu Utylizacyjnego Sp. z 0.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce zilotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: @ ..ociciciiiiieinieiieaene.



Sygn. akt KIO 1022/15
Sygn. akt KIO 1026/15

UZASADNIENIE

Zaktad Utylizacyjny Sp. z o0.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk, zwany dalej
»<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu
konkurencyjnego pn. ,System gospodarki odpadami dla metropolii tréjmiejskiej - na
zaprojektowanie, wybudowanie i zarzgdzanie, utrzymanie i eksploatacje oraz ewentualne
finansowanie Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadow w Gdansku o nominalnej
wydajnosci przetwarzania odpadéw komunalnych do 250 000 Mg/rok w technologii rusztowej”
(Dz. Urz. UE 2014/S 178-314893 z 17.09.2014 r.),.

W dniu 17 wrzeénia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazato sie
ogtoszenie o zaméwieniu dotyczace Postepowania (ogtoszenie o zamdwieniu - w aktach
Postepowania). W Postepowaniu wptyneto 13 wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu.

W dniu 9 grudnia 2014 roku, w zwigzku z toczacym sie postepowania o udzielenie ww.
zamoOwienia Zamawiajgcy opublikowat informacje w trybie art. 60 d ustawy Pzp ,0 spetnianiu
udziatu warunkéw w postepowaniu i liczbie uzyskanych punktéw przez poszczegdinych
wykonawcoéw warunkujagcych ich zaproszenie do dialogu konkurencyjnego. Wskaza¢ nalezy, ze
stosownie do postanowien art. 60d ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy zaprasza do dialogu
konkurencyjnego, wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie
okreslonej w ogtoszeniu Natomiast przepis. art 60a ustawy Pzp gwarantuje wszystkim
wykonawcom ktérych wnioski zostaty zakwalifikowane do uczestnictwa w dialogu zaproszenie
do ztozenia oferty, bez wzgledu na réznicowanie przyznanej im punktacji za ocene ztozonych
wnioskéw. .Od tej czynnosci oceny wnioskow zostaty ztozone odwotania do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej ktére zostaty rozstrzygniete wyrokiem lzby z dnia 16 stycznia 2015 roku. Od
wydanych orzeczen przez Izbe zostaly ztozone skargi wykonawcéw do Sadu Okregowego w
Gdansku. Sad ten wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2015 roku sygn. akt XIl Ca 108/15 orzekt co do
zasadnosci wniesionych skarg na orzeczenia KIO.

Po wydaniu orzeczenia przez KIO w dniu 16 stycznia 2015 roku Zamawiajgcy dokonat
uniewaznienia czynnosci oceny ztozonych wnioskéw. Natomiast pismem z dnia 5 maja 2015
roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw iz dziatajgc zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby



Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2015 roku o sygn akt sygn. akt: KIO 2708/14; KIO 2717/14;
KIO 2720/14; KIO 2723/14 oraz wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 kwietnia
2015 roku, sygn. akt XII Ca 108/15 uniewaznit oraz powtdrzyt czynno$¢ oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i przyznania stopnia spetniania tych warunkéw w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

W wyniku dokonanej oceny ustalona zostata lista wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do dialogu konkurencyjnego. Wsrdd pieciu wykonawcow znalezli sie wykonawcy:
Dalveo Poznan Sp. z o0.0. ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan, kt6ry uzyskat tgcznie 110 pkt; SITA
Battycka Energia Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa réwniez 110 pkt; ITPOK Gdansk
Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Chmielna 25, 00-021 Warszawa — 100 pkt; NDI Project Development Sp. z
0.0., ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot — 82 pkt, oraz konsorcjum Astaldi S.p.A. ul.
G.V. Bona 65, 00156 Rzym , TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia, TIRU S.A., adres
Oddziatu w Polsce ul. Sapiezyriska 10a, 00-215 Warszawa, ktore uzyskato 64 pk.

Kolejne miejsca tj. szoste uzyskat ITPOK Gdansk Sp. z 0.0., ul. Rynek 39/40 50-142 Wroctaw
ktory uzyskat  oraz sibdme - Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0. ul. Chorzowska 50, 41-121
Katowice ktory uzyskat 48 pki.

Wykonawcy ci w zwigzku z faktem, ze ich wnioski zostaty ocenione na poziomie nie
gwarantujgcym zaproszenia do dialogu ztozyli od czynnosci oceny ich wnioskdéw odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1022/15

Wykonawca ITPOK Gdansk Sp. z 0.0., ul. Rynek 39/40 50-142 Wroctaw, zwany dalej
,2Odwotujacym ITPOK” ztozyt odwotanie od czynnosci oceny wnioskéw odwotanie w ktérym
zarzucit Zamawiajgcemu w szczeg6lnosci :

1)  dokonania oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow
w zakresie wiedzy i do$wiadczenia przez wykonawcow ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu- pismo z dnia 5.05.2015 r, sygn.. D1/JRP/2/JM/1457/2015,

2)  nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
16.01.2015 r. sygn. KIO 2708/14, KIO 2717/14, KIO 2720/14, KIO 2723/14 poprzez
niezastosowanie sie do wytycznych udzielonych w tymze wyroku poprzez:

a)  wadliwe wykonanie orzeczenia KIO poprzez wezwanie Dalveo Poznan Sp. z

0.0., do uzupetnienia dokumentéw poprzez ztozenie jedynie oswiadczenia o przynaleznosci do



tej samej grupy kapitatowej, a nie wezwania o uzupetnienia dokumentu informacji o
przynaleznosci do grupy kapitatowe;,

b)  wadliwe wykonanie orzeczenia KIO w ten sposéb, ze Zamawiajgcy w wezwaniu Dalveo
Poznan Sp. z 0.0., do uzupetnienia ztozonych dokumentéow zastosowat niewtasciwg podstawe
prawng t.j. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP, zamiast art 26 ust. 2d w zw. z 25 ustawy PZP

c¢)  wadliwe wykonanie orzeczenia KIO odnoszacego sie do przedstawienia przez wykonawce
NDI Project Development Sp. z 0.0. dokumentéw potwierdzajgcych sytuacje finansowo-
ekonomiczng wykonawcy,

3)  dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcéw
przed doreczeniem wyroku wraz z uzasadnieniem Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia
27.04.2014 r. sygn. akt XIl Ga 108/15

4)  btednego zakwalifikowania Odwotujacego na széstej pozycji pomimo, wskazania w
ogtoszeniu minimalnej liczby wykonawcéw zaproszonych do dialogu, oraz osiggnigcia przez
wykonawcédw na pozycji numer jeden i pozycji numer dwa, takiej samej liczby punktéw.

5)  nieprawidtowej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na podstawie
whnioskédw o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym ztozonych przez partnerdéw
prywatnych:

a) Dalveo Poznan Sp. z 0.0.,

O

) ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie,

) NDI Project Development Sp. z 0.0.,

) Konsorcjum: Astaldi S.p.A. (Lider), TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia, TIRU SA,

) wadliwej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (przyznanej punktaciji) na

o O

6
podstawie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym ztozonych przez
partneréw prywatnych, tj warunkéw kwalifikacji do dialogu konkurencyjnego:

a) Dalveo Poznan Sp. z 0.0.,

b) ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie,

c) NDI Project Development Sp. z 0.0.,

d) Konsorcjum: Astaldi S.p.A. (Lider), TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia, TIRU S.A.,

e) Zaniechania wezwania do uzupetnienia i wyjasnienia wnioskow ztozonych przez

Odwotujgcego w zakresie instalacji referencyjnych udostepnionych przez Keppel Seghers
GmbH w zakresie pozycji 2-7 oraz pozycji 9 wskazanych we wniosku o dopuszczenie do dialogu
konkurencyjnego w wykazie rob6t budowlanych,

) Bezpodstawne uznanie, ze udostepniajacy Keppel Seghers GmbH nie posiada
doswiadczenia w wykonaniu robo6t budowlanych w zakresie instalacji referencyjnych



wskazanych w pozycjach 2-7 w wykazie rob6t budowlanych Odwotujgcego poprzez uznanie
przez Zamawiajacego, ze nie zostaly one wykonane przed podmiot udostepniajgcy, ani jego
poprzednika prawnego.
) Bezpodstawne uznanie, ze roboty budowlane wskazane w pozycji 9 w wykazie robot
budowlanych Odwotujgcego nie obejmowaty budowy/przebudowy systemu oczyszczania spalin,
h)  Zaniechania wykluczenia partnerobw prywatnych (wykonawcéw) niespetniajgcych
warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz zaniechania wykluczenia wykonawcéw Dalveo Poznan
Sp. z 0.0. i NDI Project Development Sp. z 0.0. z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu
i) Nieprawidtowej oceny warunkdw spetniania udziatu w postepowaniu (przyznanej punktacji)
dotyczgcej Odwotujgcego, ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, tj. przyznaniem
Odwotujgcemu jedynie 50 punktéw, oraz (co skutkowato) umieszczeniem Odwotujgcego na
szbstej pozycji wg przyznanej przez Zamawiajgcego punktacji,
7)  Bezpodstawnego przyznania punktacji za instalacje referencyjne dla ITPOK Gdansk Sp. z
0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, NDI Project Development Sp. z 0.0., Konsorcjum: Astaldi
S.p.A. (Lider), TM.E S.p.A. Termomeccanica Ecologia, TIRU S.A,,
8) jedynie z daleko idgcej ostroznosci, majgcej na celu ochrone praw Odwotujgcego, w
szczegdblnosci prawa do uczestniczenia w dalszych etapach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, z uwagi na brak miarodajnych informacji od Zamawiajgcego, na temat
podejmowanych czynnosci w ramach postepowania, Odwotujgcy sktada odwotanie od
Czynnosci:
-zaproszenia do udziatu w dialogu konkurencyjnym wykonawcéw, ktérzy zostali sklasyfikowani
na pozycji od 1 do 5,
- zaniechania zaproszenia do udzialu w dialogu konkurencyjnym Odwotujgcego tj. ITPOK
Gdansk Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. weryfikacji i zmiany czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie liczby podmiotow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, warunkujgcego
zaproszenie do dialogu konkurencyjnego w sytuacji, gdy wieksza niz pieciu liczba wykonawcéow
spetnia warunki udzialu w postepowaniu; Zamawiajgcy w ogfoszeniu nie przesgdzit
rozstrzygniecia tego rodzaju sytuacji; nie wprowadzit zadnej reguty na wypadek, wykonawcy na
wczesniejszych pozycjach niz na pigtej uzyskali ex aequo identyczne ilosci punktéw [tego
rodzaju sytuacje opisuje stan faktyczny sprawy o sygn. akt KIO 1724/11 - wyrok z dnia 24



sierpnia 2011 r.], Podzielajgc argumentacje prezentowang we wspomnianym orzeczeniu
Krajowej Izby Odwotawczej w spr. KIO 1724/11, zgodnie z ktorg liczba wykonawcéw, jakg
zamawiajgcy zaprosi do dialogu odnosi sie do liczby pozycji przewidzianych do zaproszenia do
dialogu, niezaleznie od tego, ilu wykonawcow, ktorzy uzyskali takg samg ilos¢ punktow, ja
zajmuje. Poglad Krajowej Izby Odwotawczej znalazt odzwierciedlenie w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 marca 2014 roku w sprawie o sygn. akt 493/14. Oznacza to zatem, ze w
niniejszym postepowaniu, winni zosta¢ zaproszeni do dialogu wszyscy wykonawcy, ktérzy zajma
pie¢ pozycji, przewidzianych w ogtoszeniu do zaproszenia do dialogu, niezaleznie od tego, czy
dang pozycje zajmuje jeden czy ex aequo wiecej wykonawcow. Innymi stowy, jesli dwa podmioty
zyskaly tg samg liczbe punktéw dajaca pierwszg pozycje, kolejna liczba punktéw powinna
kolejno uplasowa¢ nastepnego wykonawce na miejscu drugim, i tym samym odwotujgcy
powinien zostac zaproszony do dialogu, jako zajmujacy piata pozycje,

2. ponownej oceny wnioskéw wszystkich wykonawcow (partneréw prywatnych) w
szczegolnosci z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci podniesionych w Odwotaniu, m.in:

a)  dokonania wadliwej oceny i przyznania nieodpowiedniej punktacji i miejsca wg punktacji w
zakresie wniosku Odwotujgcego,

b)  ze wykonawcy NDI Project Development sp. z 0.0. nie powinny by¢ przyznane punkty w
liczbie za obiekty referencyjne wskazane w tabeli ustug, stanowigcej zatgcznik nr 4 do wniosku o
dopuszczenie do dialogu, w poz. 8-10, oraz 12-18, w zakresie przeprowadzonych ustug
operatorskich w przypadku, gdy wykonawca nie uwodnit, ze obiekty te nie spetniajg wymogdéw
Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie
spalania odpadoéw;

1. dokonania wezwania wykonawcéw (partneréw prywatnych) do wyjasnien lub uzupetnien
wnioskow w zwigzku z okolicznosciami przedstawionymi szczeg6towo w Odwotaniu,

2. dokonania wykluczenia innych wykonawcow wskazanych w Odwotaniu, z powodow
wyczerpujgco opisanych w tresci Odwotania, w szczeg6lnosci:

a)  wykluczenia Dalveo Poznan sp. z 0.0. w sytuacji braku ztozenia prawidtowego
oswiadczenia o sktadzie grupy kapitatowej obligatoryjnego, po mysli art. 24 PZP,

b)  wykluczenie NDI Development sp. z 0.0. z powodu braku wykazania spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie zasobéw ekonomicznych i finansowych oraz w zakresie
kwalifikacji technicznych (niezgodne z wymogami Ogtoszenia obiekty referencyjne) oraz w
sytuacji ztozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych

posiadanego doswiadczenia,

c) wykluczenie konsorcjum firm Konsorcjum: Astaldi S.p.A. (Lider), TM.E S.p.A.



Termomeccanica Ecologia, T1RU S.A., z powodu braku wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zasobéw ekonomicznych i finansowych oraz w zakresie kwalifikacji
technicznych (niezgodne z wymogami Ogtoszenia obiekty referencyjne) oraz w sytuacji ztozenia
nieprawdziwych informacji dotyczacych posiadanych zasobéw i potencjatu, wiedzy,
doswiadczenia,,

d) wykluczenie ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie, z powodu braku wykazania
spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie zasobéw ekonomicznych i
finansowych oraz w zakresie kwalifikacji technicznych (niezgodne z wymogami Ogtoszenia
obiekty referencyjne) oraz w sytuacji zlozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych
posiadanych zasobOw i potencjatu, wiedzy, doswiadczenia, jak rowniez braku ztozenia
dokumentéw dotyczacych niekaralnosci cztonka zarzadu,

e) niezgodne z wymogami Ogtoszenia obiekty referencyjne) oraz w sytuacji ziozenia
nieprawdziwych informacji dotyczacych posiadanych zasobéw i potencjatu, wiedzy,
doswiadczenia, jak rowniez braku ztozenia dokumentéw dotyczgcych niekaralnosci cztonka
zarzadu

Zarzucajagc naruszenie powyzszych czynnosci wskazat na naruszenie kilkudziesieciu
przepiséw nie tylko ustawy Pzp ale takze Konstytucji RP i Dyrektyw Parlamentu Europejskiego.
Na tg mnogos¢ zarzutébw za KIO zwrécit takze uwage w uzasadnieniu Sgd Okregowy
rozpatrujac skarge Odwotujgcego potwierdzajgc, ze iz zawiera ono nieprawdopodobng wprost
ilos¢ zarzutéw dla czesci ktérych zawartych w petitum - Zadnego uzasadnienia nie
przedstawiono.

Dlatego tez nie odnoszgc sie na tym etapie uzasadnienia — w czesci przedstawiajgcej
stan faktyczny, do poprawnosci i zgodnosci z wymaganiami ustawy Pzp formutowania zarzutéw
odwotania, Izba przedstawia tylko zarzuty co do kitdérych w odwotaniu przedstawione zostaty
okolicznosci faktyczne obrazujgce jakich to naruszen przy ocenie wnioskéw dopuscit sie
Zamawiajacy.

- w zakresie zarzutu dotyczgcego btednego zakwalifikowania Odwotujgcego na széstej pozyciji
pomimo, wskazania w ogtoszeniu minimalnej liczby wykonawcéw zaproszonych do dialogu, oraz
osiggniecia przez wykonawcow na pozycji numer jeden, takiej samej liczby punkéw, stwierdzit,
ze Z tresci ogtoszenia w sekcji IV. 1.2 wynika, ze zamawiajgcy wskazat liczbe wykonawcéw,
ktorzy zostang zaproszeni do skfadania ofert lub do udziatu, jako przewidywalng liczbe pieciu
wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy wprawdzie okreslit, iz w wypadku, gdy
liczba wykonawcédw spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu przekroczy 5, wyboér
wykonawcéw zaproszonych do dialogu konkurencyjnego odbedzie sie w oparciu 0 najwiekszg



liczbe uzyskanych punktéw. Innymi stowy, partnerzy prywatni z najwiekszg uzyskang liczbg
punktdéw, spetniajgcy warunki udzialu w postepowaniu zostang zaproszeni do dialogu.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zaproszenia do dialogu wiekszej liczby partneréw
prywatnych niz przewidywana w ogtoszeniu, jezeli partnerzy prywatni otrzymajg te samg liczbe
punktéw, co partner oceniony jako pigty. Jednakze Zamawiajgcy nie okreslit sytuacji, gdy
wieksza liczba wykonawcéw niz jeden osiggnie takg sama liczbe punktow, jak ten oceniony jako
pierwszy, lub na dalszych pozycjach, poza pozycjg piata. Majac na uwadze powyzsze
Odwotujacy, przedstawia, co nastepuje. Jakiegokolwiek ograniczenia liczby wykonawcéw do
minimalnej liczby wykonawcdéw, w sytuacji gdy wieksza niz pieciu, liczba wykonawcow spetnita
wymogi okreslone w Ogtoszeniu, nie sposéb wywodzi¢ z tresci ogtoszenia, jak réwniez z
przepisow ustawy. W trybie dialogu konkurencyjnego Zamawiajgcy ma prawo ustali¢ dowolng
liczbe wykonawcéw, ktdérych zaprosi do ztozenia oferty. W okolicznosciach niniejszego
postepowania wskazanie minimalnej liczby partneréw prywatnych zaproszonych do dialogu,
oznacza, ze pieciu wykonawcdédw mogtoby zosta¢ zaproszonych jedynie w sytuacji, gdy
osiggneliby kolejno najwieksza sumaryczng liczbe punktéw. W sytuacji, jednak gdy wieksza
liczba osiggneta najwiekszg ilos¢ punktow ze wzgledu przyznanie takiej samej liczby punktéw
dwom wykonawcom, brak intuicyjnego zakwalifikowania sze$ciu podmiotow, stanowi wprawdzie,
zdaniem Odwotujgcego, naruszenie przez Zamawiajgcego art. 60d ust 2. Ustawy. Jednakze
naruszenie to w catosci winno obcigza¢ Zamawiajacego i Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ dla
wykonawcdw negatywnych skutkow z faktu takiego naruszenia. Podat, ze Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia winien jest dokonywac¢ opisu warunkdéw
udziatu w postepowaniu (rozumianych szeroko jako ,wszelkie okolicznosci faktyczne Ilub
prawne, od istnienia albo nieistnienia ktdrych uzalezniona jest mozliwos¢ uczestniczenia
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a tym samym ubiegania sie
o przedmiotowe zamdwienie® - wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2013 roku; KIO 698/13) oraz opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny oraz ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za wszelkie
uchybienia z tym zwigzane. Istnienie jakichkolwiek watpliwosci czy tez niejednoznacznosci w
tym zakresie w zaden sposob nie moze wptywaé negatywnie na sytuacje wykonawcow (tak
m.in.: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2011 r., KIO 1303/11; z dnia 12
pazdziernika 2010 r., KIO 2146/10; z dnia 21 czerwca 2011 r., KIO 1192/11; z dnia 7 kwietnia
2010 r., KIO /UZP 434/10; z dnia 11 sierpnia 2008 roku, KIO UZP 776/08; z dnia 29 maja 2008
r, KIQ/UZP467/08).

- w zakresie zarzutu drugiego dotyczacego btednej oceny przedtozonych dokumentow,

zaniechania zamawiajgcego w zakresie wezwania do dokumenty w zakresie spetniania



warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nieprzyznania punkiéw za obiekty referencyjne
spetniajgce warunki ogtoszenia, podat iz w dniu 18 listopada 2014 roku zamawiajacy zwrécit sie
do Odwotujgcego o uzupetnienie dokumentéw, jednakze wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 i 4
Pzp objete zostaly roboty budowlane, ktérych referencje zostaty zadedykowane Odwotujgcemu
przez spotke POSCO E&C Ltd., spétke Remondis sp. z 0.0., spétke Namguk General
Construction Co., Ltd oraz spotke Keppel Seghers Singapuar.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedstawienia oswiadczenia o udzielonych zasobach w
bezposredniej relacji, pomiedzy Odwotujacym a Keppel Seghers Singapur, w celu wykazania
realnego wykorzystania udzielonych zasobo6w, co do referencyjnego obiektu w Katarze, bowiem
do wniosku zatgczone zostalty dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robdt oraz
spetnianie wymagan zamawiajgcego w zakresie poziomu norm emisyjnych wynikajgcych z
prawa unijnego. Dodatkowo zamawiajgcy wezwat o przedstawienie pisemnego o$wiadczenia o
udzielonych zasobach przez spotke Namguk General Construction Co., Ltd , bowiem omytkowo
dokument ten nie zostat dotaczony do wniosku. Do wniosku zostat takze dotgczony wykaz robot
w zakresie obiektéw referencyjnych potozonych na terytorium Niemiec, spetniajacych
wymagania techniczne wymienione w Ogtoszeniu dedykowanych Odwotujgcemu przez spotke
Keppel Seghers GMBH. Dotyczyto to obiektu Mannheim MK6, KW Hurth, Leuna 2, Magdeburg
3+4, Magdeburg 1+2, Hannower - Lahe. Jednakze z tresci oswiadczenia o udzieleniu zasobéw
wynikato, ze Keppel Seghers GMBH udostepnit posiadane zasoby i referencje spotce Keppel
Seghers Belgium, a ta ostatnia Odwotujgcemu. Wobec tego w ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy dopuscit sie tym zachowaniem naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu i wzywania ich na tych samych zasadach. Wobec tego w sytuacji,
gdy w przypadku innych wykonawcéw dopuscit, iz Wykonawca moze wskazywaé w
postepowaniach doswiadczenie swoich spétek zaleznych bez przedstawienia zobowigzan do
udostepnienia tych zasoboéw, bowiem w rzeczywistosci Wykonawca bedzie dysponowat nimi, jak
zasobami wtasnymi. W analizowanym stanie faktycznym ze wzgledu na powigzania
organizacyjne i kapitatowe w grupie Keppel Seghers,wymiana doswiadczenia, stosowane;
technologii, oddelegowania wykwalifikowanej kadry jest standardowg procedurg w toku realizacji
zamoOwienia. Wobec tego w przypadku, gdy odwotujgcy udowodnit spetnianie kwalifikacii
technicznych dotyczgcych wykonanych rob6t budowlanych w zakresie wskazanych przez ten
podmiot instalacji, a nie podlegat wykluczeniu, zamawiajacy powinien wezwaé do przedtozenia
tych dokumentédw. Odwotujacy dodatkowo podkresla, ze spétka Keppel Segher GMBH jest
uprawniona do dysponowania referencjami dotyczacymi wykonanych przez inne podmioty

instalacji zlokalizowanych na terenie Niemiec, z tego wzgledu, ze na gruncie prawa



niemieckiego stata sie nastepcg prawnym tych podmiotéw, wobec tego dysponuje tymi
zasobami jak wlasnymi. Wyktadnia art. 26 ust. 2 nie daje odpowiedzi w zakresie mozliwosci
udzielenia zasobdéw przez podmioty przejete przez podmiot, ktéry w danym podstepowaniu
sktada oswiadczenie o zobowigzaniu do ich udzielenia. Z dorobku judykatury i literatury
przedmiotu wynika, jednoznacznie, iz przejecie referencji i zasobow mozliwe jest w drodze
sukcesji generalnej. Niewatpliwie sekwencja zdarzen prawnych w okolicznodciach sprawy
niniejszej pozwala zakwalifikowa¢ te zdarzenia jako sukcesje generalng. Wobec tego przy
ustaleniu wynikow oceny spetniania warunkéw na podstawie art. 60d ustawy PZP, zamawiajgcy
powinien zgromadzi¢ wszelkie dokumenty umozliwiajgce wszechstronne zbadanie sprawy. W
przypadku powziecia watpliwosci, bgdz nie uznania zlozonych dokumentéw za wiarygodne,
powinien ten stan ustalic. W okolicznosciach analizowanej wniosek Odwotujgcego zostat
oceniony bez przeprowadzonego wezwania w tym zakresie, w sytuacji gdy w analogicznych
przypadkach dotyczacych innych wykonawcéw tj. w zakresie wniosku konsorcjum ASTALD1 i Tl
RU wzywat 0 wyjasnienie sposobu udzielonych zasobow przez spétki przejete przez Tl RU S.A.
Zdaniem Odwotujgcego powyzsza argumentacja pozwala przyjgc¢, ze doszto do naruszenia
rownego traktowania wykonawcow i konkurencyjnosci w niniejszym postepowaniu.

- w kolejnym zarzucie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niewtasciwg ocene  WNIOSKU
NDI PROJECT DEVELOPMENT SP. Z O.0. wskazujgc na btedng ocene rzeczywistego
charakteru udzielonych NDI zasobdw, a takze btednej ocenie prawidtowosci o$wiadczenia o
udzieleniu zasobdw, oraz braku wezwania wykonawcy do uzupetnienia ztozonych dokumentéw.
Podat, ze zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobdéw do wykonania zaméwienia przez
Wheelabrator Technologies Inc. na rzecz NDI Project Development Sp. z 0.0. nie stanowi
dowodu rzeczywistego udostepnienia zasobdw partnerowi prywatnemu. Odwotujgcy podnosi, ze
zobowigzania do oddania do dyspozycji zasobéw do wykonania zamdéwienia koniecznym jest
udowodnienie, ze zobowigzanie ma charakter realny i rzeczywisty.

Natomiast w odniesieniu do w/w zobowigzania partner prywatny nie dotgczyt jakiegokolwiek
dokumentu wykazujgcego umocowanie podpisujacej sie osoby do udostepnienia potencjatu.
Nie. wiadomo réwniez, jaka osoba ztozyta podpis na dokumencie, gdyz podpis jest nieczytelny,
a dokument nie zawiera pieczeci tej osoby wykazujgcej czytelnie imienia i nazwiska oraz jej
funkcji. Zgodnie z orzeczeniem UZP/ZO/0-30/-6 jedynie ,Parafa plus piecze¢ imienna
umozliwiata Zamawiajagcemu zidentyfikowanie osoby sktadajgcej podpis, a tym samym
weryfikacje czy osoba ta jest uprawniona do dziatania w imieniu skiadajgcego oferte.”. Na
dokumencie nie znajdujg sie natomiast zadne dane pozwalajgce zidentyfikowaé osobe
sktadajaca podpis pod zobowigzaniem. Dotyczy to obiektéw referencyjnych wskazanych na



pozycjach 6, 7, 8, 9, 10, 11,12, 13, 14, 15, 16, 17 19, 20 zatgcznika nr 4 do wniosku (wykaz
ustug). Zadna z wymienionych referencji nie $wiadczy zatem o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu przez NDI Project Development Sp. z 0.0. ani nie powinna by¢ uwzgledniona w
punktacji. Ponadto partner prywatny nie wykazat w jaki sposdb zasoby miatyby byé
udostepnione.

Dodatkowo nalezy wskazaé, co zostato przedstawione zamawiajgcemu na rozprawie w dniu
10.04.2015 roku ze koncern Wheeiabrador wycofat sie z udziatu w jakichkolwiek projektach
realizowanych w Polsce. Udostepnienie przestato mie¢ charakter realny, skoro dostepny jest
oficjalny komunikat, ze koncern nie bedzie wspotpracowat przy polskich projektach.

- w kolejnym zarzucie wobec wykonawcy NDI Odwotujgcy wskazat na btedng ocene
posiadanych przez wykonawce kwalifikacji technicznych w zakresie zarzgdzania. Podat, ze do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym ztozonego przez NDI Project
Development Sp. z 0.0. zostaly dotagczone dokumenty dot. obiektéw referencyjnych, ktérych
prawidtowos¢ prowadzenia poswiadczyt podmiot Shanghai Environmental Group Co Ltd (str. 46-
47 wniosku). Ltd. Oswiadczenie dotyczy 7 (siedmiu) obiektow referencyjnych w Chinach: (1)
Jinshan, (2) Laogang, (3) Qiugdao, (4) Weihai, (5) Chengdu, (6) Zhangzhou, (9) Nanjing.

Po pierwsze, z o$wiadczenia nie wynika, w jakim charakterze Shanghai Environmental Group
Co Ltd ich udziela, w szczegd6lnosci, czy byt inwestorem wskazanych w pismie przedsiewziec.
Jednoczesnie, podmiot udzielajgcy referencji wskazat, ze Wheelabrator Technologies Inc.
zaangazowany byt w dostarczanie ustug z zakresu zarzgdzania spalarniami jako joint venture
partner”. Definicja joint venture" nie jest jednoznaczna. Definicja zgodnie z Wikipedig ,A joint
venture (JV) is a business agreement in which the parties agree to develop, for a finite time, a
new entity and new assets contributing equity."- a wiec JV jest umowg na mocy ktérej
powotywany jest nowy podmiot dla okreslonych celéw (np. SPV/SPE- special purpose vehicle,
special purpose entity). W biznesowym obrocie istnieje kilkadziesigt form przedsiewzie¢ typu
joint venture" oraz rozumienia tego zwrotu, co oznacza, ze nie jest jasne, kio bedzie
dysponentem referencji z tytutu realizowanych przedsiewzie¢. Wykonawca ztozyt nieprawidziwe
oswiadczenia w zakresie instalacji w Chinach. Dodatkowo, oswiadczenie Shanghai Environment
Group Co. Ltd nie wskazuje, w jakim czasie byly wykonywane ustugi, w poszczegélnie dla
kazdego obiektu referencyjnego. Podane jest jedynie ogodlnie, ze w okresie 2011-2013 joint
venture $wiadczyta ustugi dla 7 obiektow. Natomiast, np. w przypadku obiektu Jinshan dostepne
sg w Internecie informacje, ze zostat on uruchomiony dopiero w 2012 r. W zwigzku z tym nie
wiadomo, czy podmiot udostepniajgcy swiadczyt ustugi w tym zakresie przez wymagany,
nieprzerwany okres 12 miesiecy (pkt. 111.2.3)1.2) Ogtoszenia). Ta sama watpliwos¢ zachodzi w



odniesieniu do obiektéw referencyjnych Zhangzhou i Laogang.

W zwigzku z tym obiekty te nie powinny byé brane pod uwage ani w zakresie stwierdzenia
warunkéw udziatu w postepowaniu, ani przy przydzielaniu punktaciji.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze Instalacje wskazane w pkt. 2-4 zatgcznika nr 4 do Wniosku
(Wykaz ustug) nie dokumentujg faktycznego okresu eksploataciji, w szczegdblnosci nie jest jasne,
kiedy instalacje zostaty uruchomione. Instalacje wskazane w pkt. 7,11,19,20 - instalacje moga
nie spetnia¢ standardéw emisyjnych wskazanych w przepisach.

Podniést, ze wyjasnienia zlozone przez wykonawce NDI w zaden sposéb nie

dokumentujg fakiu spetniania przez instalacje referencyjne norm emisyjnych. Wyjasnienia
wskazujg jedynie na potencjalng (hipotetyczng i warunkowg) mozliwos¢ spetnienia tych norm, co
moze sugerowac, iz w chwili sktadania oswiadczenia/wniosku instalacje te norm emisyjnych nie
spetniaty. Ponadto stosujgc jednakowe zasady do wzywania do wykonawcOw do uzupetnien i
wyjasnien NDI nie powinien zosta¢ wezwany co do ich przedstawienia w odniesieniu do
instalacji w USA, a punkty za instalacje wymienione w zatgczniku Wykaz ustug pkt. numerem 8-
10, 12-18 wniosku nie powinny zosta¢ przyznane. Oznacza to, ze wykonawca nieprawidtowo
otrzymat za te instalacje az 50 punktéw i powinny one podlega¢ odjeciu od wynikow, ktére
uzyskat.
Referencje przedtozone nie dokumentujg, czy spétka udzielajgca doswiadczeh zajmuje sie
zarzgdzaniem instalacjg (management and operating maintenance), czy tylko samym
administrowaniem (czynnosci czysto techniczne, bez rzeczywistego wptywu na proces
funkcjonowania instalacji).

- w kolejnym zarzucie Odwotujacy wobec wykonawcy NDI wskazat na btedng ocene
posiadanych przez wykonawce kwalifikacji technicznych w zakresie zarzadzania poprzez
przyjecie obiekty referencyjne spetniajg wymogi Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania odpadéw, btednego przyjecia
skutecznego ztozenia os$wiadczenia zakresie spetniania wymogoéw emisyjnych przez
petnomocnika wykonawcy, zarzut btednej oceny, co skutecznosci ztozonego oswiadczenia z
przekroczeniem umocowania do dziatania.

Odnoszac sie do tego zarzutu wskazat, ze wykonawca NDI Project Development sp. z 0.0. w
wykazie robo6t wskazat dwadziescia obiektow referencyjnych w zakresie ustugi zarzadzania, co
do ktorych referencji i o$wiadczenia o udzieleniu zasobéw udzielita spotka Wheelabrator
Technologies.. W zakresie czterech obiektéw ujetych w pozycjach 7,11,19, 20, wykonawca
skwitowat podpisem oswiadczenie o braku spetniania wymogow Dyrektywy 2000/76/WE w
zakresie dopuszczalnych emisji spalin. W przypadku pozostatym wskazane zostato, ze



pozostate obiekty referencyjne spetniajg wymogi wyzej powotanej Dyrektywy. Wskazaé nalezy,
ze wykaz ustug nie zostat podpisany przez osobe reprezentujgcg spotke Wheelabrator
Technologies, a jedynie przez wykonawce. W zakresie instalacji wymienionych w pozycjach od
8 - 10 oraz od 12 - 18 zlokalizowanych na terenie Stanéw Zjednoczonych zamawiajgcy pismem
z dnia 18 listopada 2014 roku, wezwat do ziozenia os$wiadczenia w zakresie spetniania
wymogow emisyjnych wynikajacych z wyzej wskazanej dyrektywy. W odpowiedzi petnomocnik
wykonawcy umocowany w dniu 28 pazdziernika ztozyt odwiadczenie imieniem wykonawcy, z
ktérego wynika, ze spalarnie wskazane w pozycjach 8-10 oraz 12-18 zarzadzane przez spotke
Wheelabrator Technologies, ktéra w niniejszym postepowaniu udzielita zasobéw wykonawcy, sg
zdolne spetni¢ wymagania Dyrektywy bez koniecznosci ich przebudowy Ilub montazu
dodatkowych urzgdzen tj. z wykorzystaniem istniejgcych systeméw oczyszczania spalin przy
innych ustaleniach procesu technologicznego. Wskazaé nalezy, ze takie oswiadczenie stanowi
uchybienie istotnych zasad wynikajacych z prawa zaméwien publicznych. Po pierwsze,
powotujgc sie na tres¢ ogtoszenia w zakresie kwalifikacji technicznych nalezy wskazac, ze
formalnym wymogiem udziatu w postepowaniu i spetniania kryterium kwalifikacji byto spetnianie
wymogow okreslonych norm emisyjnych po mysli Dyrektywy, powotanej wyze;j.

Wskazaé nalezy, ze ztozone oswiadczenie z ktérego wnika, ze przedmiotowe instalacje
sg zdolne spetni¢ wymagania bez dokonywania przebudowy, nie wypetnia opisu potrzeb i
wymagah zamawiajgcego oraz tredci ogtoszenia. Wyktadnia literalna, prowadzi bowiem do
wniosku, ze instalacje jednoznacznie nie spetniajg wymogow emisyjnych, lecz moga w
odpowiednich warunkach je spetni¢. Z doswiadczenia technicznego zamawiajgcego wynika, ze
w przypadku podobnych instalacji konieczna bytaby jednak instalacja dodatkowych urzadzen.
Wobec tego zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy istotnie naruszyt zasade réwnego traktowania
wykonawcow, skoro wobec innych oczekiwat przedstawienia dokumentéw lub os$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie wymogéw. Nalezy wskazaé za naruszenie tej zasady roéwniez
okoliczno$¢ przyznania punktow za te obiekty referencyjne, w sytuacji, gdy oswiadczenie
ztozenie przez petnomocnika nie wyczerpato wymogdéw ogtoszenia. Po drugie, odwotujacy
wskazuje, ze oswiadczenie petnomocnika zostato ztozone z wadliwie w zakresie podmiotu
uprawnionego do ztozenia takiego o$wiadczenia. Zgodnie z procedurg oswiadczenie w zakresie
wymogow technicznych instalacji powinno zostaé ztozone przez podmiot faktycznie nig
zarzgdzajgcym udzielajgcy zasobow wykonawcy w tym postepowaniu. Wskazac trzeba, ze
ustawa nie dopuszcza mozliwosci, aby wykonawca ztozyt oswiadczenie i je podpisat w
przypadku, gdy dotyczy ono podmiotowo lub przedmiotowo podmiotu udzielajgcego zasoby.

Oznacza to, ze oswiadczenie w zakresie spetniania wymogow technicznych w zakresie



analizowanych obiektéw referencyjnych mogta ztozy¢ jedynie osoba umocowana przez spétke
Wheelabrator Technologies. Takie oswiadczenie nie wptyneto do zamawiajgcego, i zgodnie z
zasadg jednokrotnego wezwania w procedurze o udzielenia zamdwienia, nie bedzie mogto juz
zosta¢ uzupetnione. Wobec tego nalezy, stwierdzi¢ Ze nieuprawniona byta czynnosé
zamawiajgcego prowadzgca do przyznania punktéw w tym zakresie. Dodatkowo nalezatoby
zwazy¢, czy lokalizacja instalacji na terenie Chin, USA oraz Wielkiej Brytanii oraz biorgc pod
uwage, ze wskazany okres wykonywania ustug zarzadczych przez udzielajacego zasoby
rozpoczyna sie w latach 90, nie powinien byt budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego w zakresie
spetniania warunkow referencyjnych i czy zamawiajacy w takiej sytuacji byt uprawniony do
poprzestania na jednostronnym oswiadczeniu wykonawcy. Majgc na wzgledzie wage i rozmiar
tego przedsiewziecia zamawiajgcy powinien sprawdzi¢ te okolicznosci w sposéb prowadzacy do
jednoznacznych wnioskéw. Nalezy takze bowiem zauwazy¢, ze zamawiajgcy miat mozliwosé
wezwania wykonawcy do przedstawienie dokumentow, o kiérych mowa w Dyrektywie, tj.
pozwoleh na prowadzenie dziatalnosci spalarni, certyfikatow i zaswiadczen w zakresie poziomu
norm emisyjnych, miat mozliwos¢ samodzielnego wystgpienia do odpowiednich organdéw w
zakresie potwierdzenia spetniania tych norm lub zasiegniecia wiedzy eksperckiej w tym
zakresie. Zadnych z tych przyktadowo wskazanych sposobdw ustalenia tych istotnych dla
postepowania okolicznosci, zamawiajgcy nie podjat. Przy wyliczeniu liczby punktéw oprat sie
jedynie na oswiadczeniu, ktére w ocenie Odwotujgcego nie ma mocy dowodowej i nie powinno
stanowi¢ podstaw kwalifikacji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, ztozenie dokumentéw
dotyczgcych udostepnienia potencjatu podpisanej przez partnera prywatnego jest niezgodne z
art 26 ust. 2b Pzp.

- zarzut wobec wykonawcy Dalveo zostat przez Odwotujgcego cofniety.

- w zakresie zarzutow wskazanych na wstepie odwotania obejmujacych kolejnych
wykonawcow Odwotujgcy nie wskazat faktow majgcych je uzasadnia¢ lecz podnidst aktualnosé i
zasadnos$¢ zarzutow podnoszonych wobec wnioskéw ztozonych w niniejszym postepowaniu
przez wykonawcow ITPOK Gdansk sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Warszawie, Konsorcjum,
ktdrego liderem jest firma ASTALDI, NDI Project Development Sp.z 0.0. i DALVEO Poznan Sp.
z 0.0. w szczegolnosci w zakresie btednie przyznanej punktacji warunkujacej zakwalifikowanie
do dialogu konkurencyjnego. Stwierdzit, ze poszczegdlni wykonawcy nie wykazali badz faktu
dysponowania niezbednymi dos$wiadczenia i zasobami (NDI ora z ITPOK Gdansk z siedzibg w
Warszawie), bgdz tez nie wykazali, ze instalacje referencyjne spetniajg wymogi zakreslone
przez Zamawiajgcego (NDI). W tym zakresie szczegbtowe materiaty (uzasadnienie)miaty zostac

przedtozone najdalej na rozprawie.



Podkreslenia wymaga takze fakt, ze Odwotujacy jak i pozostali uczestnicy postepowania
zaréwno przed rozprawa jak i w trakcie jej trwania ztozyli szereg pism odzwierciedlajgcych ich
stanowiska zaréwno co do prawidtowos$ci czynnosci Zamawiajacego jak i innych wykonawcow
ktorych wnioski zostaly zakwalifikowane do etapu dialogu. W kolejnym pismie Odwotujacy w
szczegéblnosci odnosit sie do stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na zarzuty
odwotania. Stanowiska wyrazone w tych dodatkowych pismach zostang przez Izbe ujete przy
ocenie zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit — odwotujacy sie w drugim
odwotaniu, wykonawca Czysta Energia, ktéry popierat stanowisko Odwotujgcego w stosunku do
zarzutow podnoszonych wobec wykonawcy NDI.

Zamawiajacy w odpowiedzi na zarzuty odwotania w pisemnym stanowisku wnidst o
oddalenie odwotania wskazujgc, po pierwsze na potrzebe odrzucenie odwotania w zakresie
zarzutéw rozpoznanych wczesniej przez Krajowag lzbe Odwotawczg, a po drugie w sytuacii
nieuwzglednienia tego wniosku na jego oddalenie w catosci.

Uzasadniajac powyzsze wnioski podat, ze Odwotujacy nie sprecyzowat jednoznacznie,
ktéra konkretnie czynnos¢ Zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem okreslonych
przepisOw prawa, ani nie przywotat okolicznosci faktycznych wskazujgcych na czym wadliwos¢
czynnosci Zamawiajgcego miataby polega¢. Przedstawione ewentualne w niektérych
podpunktach stwierdzenia Odwotujgcego dotycza co najwyzej ogdlnie charakteru naruszenia
wskazanych przepiséw. W ocenie Zamawiajgcego w zadnym z przypadkoéw nie jest jednak
mozliwe jednoznaczne ustalenie tresci zarzutu Odwotujgcego dotyczacego naruszenia
podanych przepiséw, gdyz nie zostaty w tym przypadku skonkretyzowane okolicznosci
faktyczne, ktére miatyby swiadczy¢ o takim naruszeniu. Podniesienie jedynie ogdlnych twierdzen
o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem okreslonych przepiséw prawa
uniemozliwia prawidtowe ustosunkowanie sie do nich przez Zamawiajgcego i jednoznacznie
okreslenie zakresu rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczga. W zwigzku z
powyzszym powotanie w punkcie Il. petitum odwotania przepisow praw, ktére miaty zostac
naruszone czynnosciami Zamawiajgcego, nie stanowi skutecznego podniesienia zarzutéw w
ramach odwotania, a takie nieskonkretyzowane w odniesieniu do podstawy faktycznej,
blankietowe zarzuty nie powinny byé przedmiotem rozpoznania przez lzbe. Podobnie istotna
cze$¢ zarzutdbw wymienionych w punktach Ill.-VI. petitum odwotania zostata sformutowana
bardzo ogdlnie, bez odniesienia do konkretnych okolicznosci analizowanego przypadku i nie
zostata réwniez w zaden sposéb rozwinieta w uzasadnieniu odwotania. Takie formutowanie

zarzutéw powoduje, iz sg one nie tylko nieudowodnione, ale réwniez w zwigzku z brakiem



mozliwosci okreslenia jednoznacznego zakresu ich faktycznej podstawy, nie podlegajg one
rozpoznaniu. Nie jest mozliwe bowiem przy takim ich sformutowaniu ustalenie zakresu
rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy - Prawo
zamowien publicznych (dalej "ustawa Pzp"). W ocenie Zamawiajgcego nie jest dopuszczalne
rébwniez formutowanie odwotania poprzez odestanie do zarzutdw podniesionych we
wczesniejszym  postepowaniu  odwotawczym  dotyczacym  przedmiotowego  dialogu
konkurencyjnego (punkt VII. Uzasadnienia odwotania). Po pierwsze zarzuty podniesione w
odwotaniu z dnia 19.12.2014 r. dotyczg innej czynnosci Zamawiajgcego i juz z tego wzgledu nie
mogg by¢ obecnie rozpoznawane. Ponadto KIO rozpoznato wszystkie zarzuty Odwotujgcego
dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez innych Wykonawcow, w zwigzku
Zz czym ponowne ich ponoszenie nie jest dopuszczalne, a odwotanie w tym zakresie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wreszcie takie blankietowe odestanie
do zarzutdéw i argumentacji podniesionej w innym postepowaniu uniemozliwia jednoznacznie
ustalenie zakresu odwotania i zajecie petnego stanowiska wobec twierdzen Odwotujacego.

Odnoszac sie do pierwszego ze sformutowanego i uzasadnionego w odwotaniu zarzutu
dotyczacego btednego zakwalifikowania Odwotujgcego na szdéstej pozycji pomimo wskazania w
ogtoszeniu minimalnej liczby wykonawcéw zaproszonych do dialogu oraz osiggniecia przez
wykonawcow na pozycji numer jeden takiej samej liczby punktéw, stwierdzit, ze Zamawiajacy
prawidtowo sklasyfikowat Wykonawcédw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Zarzut
Odwotujgcego oparty jest na nadinterpretacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu. Jest on wyrazem
jego intencji, aby poprzez zmiane zasad kwalifikacji znalez¢ sie w gronie Wykonawcow
zaproszonych do udziatu w dialogu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze z tresci ogtoszenia o zamowieniu wynika iz zamierza
prowadzi¢ dialog z piecioma Wykonawcami, ktorzy uzyskali najwieksza liczbe punktéw, a nie z
Jp0zycjami" na liscie. Zamawiajacy przewidziat w ogtoszeniu wprost, ze do dialogu zostanie
zaproszonych pieciu Wykonawcdéw z najwyzszg uzyskana liczba punktéw, a nie zajmujgcych
pozycje od 1. do 5. na liscie. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaproszenia do udziatu w
postepowaniu wiekszej liczby Wykonawcéw tylko i wytgcznie wtedy, gdy wiecej niz jeden
Wykonawca uzyska taka sama liczbe punktéw, co piaty Wykonawca. Odwotujgcy sam
przyznaje, ze z ogtoszenia nie wynika analogiczna zasada, gdy taka samg liczbe punktow
uzyskajg partnerzy, ktérzy beda mieli wiecej punktow niz pigty Wbrew sugestiom Odwotujacego
w tym zakresie nie wystepuje jakakolwiek luka interpretacyjna. Przychylenie sie do stanowiska
Odwotujgcego oznaczatoby zmiane zasad przewidzianych w ogtoszeniu co jest oczywiscie
niedopuszczalne. Powyzsze wskazuje, ze w istocie Odwotujgcy kwestionuje zasady



kwalifikowania wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego, ktére sg ustalone w ogtoszeniu o
zamoOwieniu. Niezaleznie zatem od poprawnosci zaproponowanych w ogtoszeniu zasad
kwalifikacji do dialogu, zarzuty w tym zakresie sg oczywiscie spoznione i powinny zostac

oddalone.



Odnosnie kolejnego zarzutu dotyczacego btednej oceny przedtozonych dokumentéw,
zaniechania zamawiajacego w zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentow w zakresie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nieprzyznania punkiéw za obiekty
referencyjne spetniajgce warunki ogtoszenia, podat iz Zamawiajgcy nie naruszyt zasady
rownego traktowania wykonawcéw i prawidtowo ocenit ztozone dokumenty. Zamawiajgcy nie
przyznat punktéw za zamowienia wskazane pod pozycjami 2-7 Wykazu robét budowlanych
wskazywane jako doswiadczenie Keppel Seghers Gmbh. Podstawg dla tego nie byto
wadliwe zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, lecz ustalenie na podstawie ztozonych
dowoddw, ze Keppel Seghers Gmbh nie posiada doswiadczenia wynikajgcego z realizaciji
tych zamowien. Z przedtozonych dokumentédw jednoznacznie wynika bowiem, ze Kappel
Seghers Gmbh nie byt sukcesorem generalnym podmiotéw, kitdére wykonaty przedmiotowe
zamoéwienia. Kappel Seghers Gmbh nabyt jedynie ograniczong czes¢ przedsiebiorstwa, kitdéra
nie obejmuje skfadnikédw niezbednych do uznania, ze Kappel Seghers Gmbh przejat
doswiadczenie wynikajgce z realizacji wskazanych w wykazie zaméwien. Do wniosku
dotaczono ,Umowe kupna i przeniesienia" (7.3.5), z ktérej wynika, ze przedmiotem umowy
byty wymienione w zatgczniku patenty (por. §2.1 Umowy) oraz niematerialne przedmioty
majatku (...), w szczegdblnosci prawa do oprogramowania stworzonego przez dtuzniczke,
przeniesione prawa i obowigzki z umoéw miedzy dtuzniczkg a licencjobiorcami i osobami
trzecimi jako licencjodawcami, know how z wymienionych w Zatgczniku 2.4 projektéw oraz
prawo do komercyjnego wykorzystania tych projektéw jako projektéw referencyjnych na
rynku" (por. §2.4 Umowy). Nabycie wartosci niematerialnych ze sfery wiasnosci
przemystowej i wlasnosci intelektualnej nie pozwala na przyjecie, ze w ten sposéb podmiot
zdobyt doswiadczenie w projektowaniu i budowaniu spalarni. Wobec jednoznacznej tresci
przedtozonych dokumentéw brak byto powodéw do wyzwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentoéw lub ztozenia wyjasnien.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu w ktérym Odwotujacy zarzucit w zakresie oceny

wniosku NDI Project Development sp. z 0.0. btedng ocene rzeczywistego charakteru
udzielonych zasobdw, btedng ocene prawidtowosci oswiadczenia o udzieleniu zasobdw, oraz
brak wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.
Podniost, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby osoby podpisujace zobowigzania do
udostepnienia zasobéw NDI nie byly uprawnione do reprezentowania podmiotéw
dysponujagcymi tymi zasobami. Z analizy dokumentéw zatgczonych do wniosku o
dopuszczenie od udzialu w postepowaniu wynika, iz zobowigzanie do udostepnienia
zasobow w imieniu Wheelabrator Technologies Inc. (WTI) podpisat M. F. 0'. - wiceprezes, w
odniesieniu do ktorego brak jest podstaw do podwazenia umocowania.

Odnoszac sie do kolejnej kwestii poruszonej w tym =zarzucie wskazat, ze
przedstawiona na rozprawie przed Sadem Okregowym w Gdansku w dniu 10.04.2015 r.



przez jednego z Wykonawcow informacja o zamieszczeniu na stronie internetowej
komunikatu o rzekomym wstrzymaniu przez WT| zaangazowania w projekty realizowane w
Polsce nie przesgdza w zadnym stopniu o realnosci zobowigzania wskazanego podmiotu do
udostepnienia NDI zasobow niezbednych do realizacji przedmiotowego zamowienia. Przede
wszystkim nalezy podkresli¢, ze trudno zweryfikowaé autentycznosé przekazanej informacii,
tym bardziej ze przedstawiona tres¢ komunikatu nie jest dostepna pod podanym adresem
internetowym. Nie sposéb przyjmowac, ze jakikolwiek informacja zamieszczona na stronie
internetowej moze prowadzi¢ do wprost do uchylenia skutkéw oswiadczenia woli, jakim jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobédw wykonawcy. Wreszcie sama
tre$¢ przedstawionej informaciji nie odnosi sie wprost do projektéw realizowanych przez inne
podmioty, ktorym WTI miatby udziela¢ odpowiedniego wsparcia w zakresie niezbednym do
prawidtowej ich realizacji.

W zakresie kolejnego podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego
btednej oceny posiadanych przez wykonawce kwalifikacji technicznych w zakresie
zarzadzania, Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotowy zarzut nie ma jakichkolwiek podstaw i
sprowadza sie jedynie do zgtaszania kolejnych bezpodstawnych przypuszczen i podejrzen,
ktore pozostajg w sprzecznosci z trescig dokumentéw i oswiadczen zatgczonych do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. | tak nalezy wskazac, iz Shanghai Environment
Group Co Ltd zostata wskazana przez Partnera Prywatnego w tresci Wykazu ustug jako
podmiot, na rzecz ktérego realizowano ustugi zarzadzania spalarniami odpadow. W zwigzku
z tym nie wystepujg watpliwosci, co do tego, czy wskazany podmiot byt wiasciwy do
poswiadczenia nalezytego wykonania wskazanych ustug. W ocenie Zamawiajgcego
wskazanie w referencjach wystawionych przez ten podmiot WTI jako podmiotu
Swiadczgcego ustugg zarzadzania spalarniami oraz zakres realizowanych przez niego
zadan, uprawnia do przyjecia, iz podmiot ten nabyt doswiadczenie wynikajgce z realizacji
tych ustug, takze w strukturze "joint venture". Pozostate watpliwosci Odwotujgcego nie majg
zadnych podstaw i réwniez nie uzasadniajg zarzutu naruszenia jakiegokolwiek przepisu
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Przyktadem catkowicie gotostownych zarzutow
stawianych w odwotaniu moze by¢ stwierdzenie, iz Wykonawca - NDI ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenia w zakresie instalacji w Chinach, ktérego to twierdzenia Odwotujgcy w zaden
sposéb nie uzasadnia. Odwotujgcy nie uzasadnia rowniez z jakich przyczyn Zamawiajacy nie
powinien wzywa¢ NDI do ztozenia wyjasnienn w odniesieniu do spetniania przez okreslone
instalacje norm emisyjnych wynikajgcych z Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania odpaddw, ani naruszenia
jakich przepiséw ustawy Zamawiajgcy miatby sie dopusci¢ w tym zakresie.



Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wadliwego wykonania orzeczenia KIO w
odniesieniu do przedstawienia przez NDI dokumentéw potwierdzajgcych sytuacje finansowo-
ekonomiczng wykonawcy, Zamawiajacy podat iz Odwotujagcy nie wskazat z jakich wzgledéw
nalezatoby uzna¢ wykonanie orzeczenia KIO z dnia 16.01.2015 r. w odniesieniu do
Wykonawcy NDI za wadliwe. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30.01.2015
r., NDI przedstawit prawidtowg informacje banku potwierdzajgca posiadanie przez Vinci
Environnment Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig (ktéry to podmiot udostepnit swoje
zasoby niezbedne do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej NDI) zdolnosci kredytowej w wymaganej wysokosci. W zwigzku z tym, ze z
zarzutow podniesionych wczesniej przez Odwotujgcego w odniesieniu do spetniania przez
NDI wskazanego warunku udziatu w postepowaniu, uwzgledniony zostat jedynie odnoszacy
sie do tresci informacji banku BNP PARIBAS dotyczacej zdolnosci kredytowej Vinci
Environnment, uzupetnienie prawidtowego dokumentu w tym zakresie stanowi niewatpliwie
prawidtowe wykonanie wyroku KIO. Pozostate zarzuty dotyczace spetniania przez NDI
warunku udziatu w zakresie zdolnosci finansowej zostaty juz prawomocnie rozpoznane.

Odnoszac sie do pozostatych zasygnalizowanych w odwotaniu zarzutéw w
szczegolnosci dotyczgcych dokonanej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(przyznanej punktacji) w odniesieniu do Wykonawcéw ITPOK Warszawa, Dalveo, NDI i
Astaldi (punkt 1.6 oraz 1.7 odwotania), stwierdzit, ze niezaleznie od braku sprecyzowania ich
tresci, ich zasadno$¢ nie zostata w jakikolwiek sposéb udowodniona. Inne sygnalizowane
przez Odwotujgcego zarzuty dotyczgce spetnienia przez innych Wykonawcéw warunkéw
udziatu w postepowaniu byty juz podniesione w postepowaniu zakonczonym wyrokiem KIO
w sprawach o sygn. akt. KIO 2708/14, KIO 2717/14, KIO 2720/14, KIO 2723/14 w zwigzku z
czym odwotanie w tym zakresie podlega odrzuceniu zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili
wykonawcy: Dalveo Poznan Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan, ITPOK Gdansk sp.
z 0.0. Sp.k, ul. Chmielna 25, 00-021 Warszawa, Konsorcjum(1) ASTALDI S.p.A.
(petnomocnik wykonawcéw), (2) TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia, (3) TIRU S.A,,
adres dla petnomocnika: ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym oraz NDI Projekt Development Sp. z
0.0., ul. Powstancéw Warszawy 19, 87-718 Sopot.

Przystepujacy Dalveo Poznan sp. z 0.0. podnidést w szczegolnosci iz Odwotujgcy
Czysta Energia, nie podnosi zarzutéw bezposrednio przeciwko Przystepujacemu Dalveo
Poznan sp. z 0.0. Podkreslit jednak iz Odwotujgcy stusznie nie zostat zakwalifikowany do
dalszego etapu. Postepowania. W tym kontekscie, uwzglednienie zarzutéw odwotania,
mogtoby pogorszy¢é pozycje Przystepujgcego, poprzez udziat w dialogu konkurencyjnym



podmiotu wyraznie odstajgcego od reszty konkurencji pod wzgledem wiedzy i
doswiadczenia, co obiektywnie mozna stwierdzi¢ na podstawie dokonanej przez
Zamawiajacego kwalifikacji wykonawcédw. Czysta Energia Gdansk sp. z 0.0. uzyskata tgcznie
jedynie 48 punktow, czyli ponad 2 krotnie mniej niz Przystepujacy i az 0 25% mniej punktéw
niz ostatni zakwalifikowany podmiot, czyli konsorcjum firm w sktadzie ASTALDI S.p.A, TM.E.
S.p.A., Termomeccanica Ecologia, TIRU S.A..

Przystepujacy ITPOK Gdansk sp. z 0.0. Sp.k, zarbwno w przystgpieniu jak i pismie
procesowym z dnia 2 lipca 2015 roku podnidst, ze Zamawiajacy zgodnie z Wyrokiem Sadu
Okregowego, poinformowat w dniu 5 maja 2015 r. o wynikach powtornej oceny spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow.
Zamawiajacy (powtoérnie) przyznat Przystepujacemu 100 punktéw, plasujac wniosek
Przystepujacego na trzeciej pozycji. Podat iz wg jego stanowiska Odwotanie powinno zosta¢
odrzucone, (wzglednie oddalone, a zarzuty przeciwko Przystepujgcemu pozostawione bez
merytorycznego rozpoznania) juz tylko na tej podstawie, ze Odwotujacy powotuje sie
wytacznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia w Wyroku KIO.
Podkreslit, ze wyrok Sgdu Okregowego jednoznacznie stwierdza, ze "skarga ITPOK Gdansk
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa w Warszawie
[Przystepujgcego] jest uzasadniona w zakresie naruszenia przepisOw prawa materialnego, tj.
art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, 26 ust. 3 i 4 oraz art. 60d w zw. z art. 26 ust
2b. ustawy Pzp." Tym samym podzielit stanowisko skarzacego, ze btedne sg ustalenia i
stanowisko KIO dotyczace tego, ze ITPOK Gdansk sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie nie
wykazata spetnienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, co uzasadniato
nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie tej spotki z postepowania”.

Przystepujacy Astaldi w odpowiedzi na zarzuty odwotania dotyczacych jego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym podat, ze W celu spetnienia wymagan
okreslonych w ogtoszeniu przez Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazat w swoim wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu:4 obiekty referencyjne na roboty budowlane oraz
15 obiektow referencyjnych na wykonane lub wykonywanie ustug.

Odnoszac sie do poprawnosci wskazania posiadanych zasobow wskazat iz w odniesieniu
do poz. nr 1 wskazanej we wniosku - jest to instalacja wykonywana przez TIRU od 1990 r.
We wniosku zatgczono na str. 283 i 284 prawidtowg referencje. Przedmiotowa instalacja
moze by¢ zaliczona zaréwno na poczet spetnienia warunku zgodnie z pkt Ill Ogtoszenia o
postepowaniu, jak i na poczet punktacji zgodnie z pkt IV Ogtoszenia o postepowaniu. W
odniesieniu do poz. nr 2 — to jest to instalacja wykonywana od 2007 r. w trybie koncesyjnym
przez TSI bedaca spotka celowg utworzona po wygraniu przetargu przez konsorcjum firm
TIRU i SITA. We wniosku zatgczono na str. 285-287 prawidtowg referencje. Przedmiotowa

instalacja moze by¢ zaliczona zar6wno na poczet spetnienia warunku zgodnie z pkt IlI



Ogtoszenia o postepowaniu, jak i na poczet punktacji zgodnie z pkt IV Ogtoszenia o
postepowaniu. Instalacja jako wykonywana przez spoétke celowg jest w zasobie wtasnym

TIRU. Dodatkowo we wniosku zatgczono na str. 288-289 z ostroznosci zobowigzanie do
oddania zasobow oraz na str. 290-293 porozumienie o wspoétpracy. Zobowigzanie i
porozumienie sg podpisane w imieniu TSI przez jej prezesa p. L. M., kt6ry jednoczesnie petni
funkcje zastepcy dyrektora generalnego TIRU.

W odniesieniu do poz. nr 3 podat iz jest to instalacja wykonana przez TIRU, na
podstawie uméw, z ktérych pierwsza zostata zawarta w 1969 r. Obecna umowa zostata
podpisana w 1989 r. na okres do zakonczenia zarzadzania instalacjig w 2011 r. Na
potwierdzenie tego we wniosku na str. 294 i 295 zatgczono prawidtowg referencje.
Przedmiotowa instalacja moze by¢ zaliczona na poczet punktacji, zgodnie z pkt IV
Ogtoszenia o postepowaniu.

Natomiast w odniesieniu do poz. nr 4 - jest to instalacja wykonywana od 2003 r. przez
spétke CYDEL w 100% zalezng od TIRU. Przedmiotowa instalacja moze by¢ zaliczona
zaréwno na poczet spetnienia warunku zgodnie z pkt Il Ogtoszenia o postepowaniu, jak i na
poczet punktacji zgodnie z pkt IV Ogtoszenia o postepowaniu. We wniosku zatgczono na str.
300 i 301 zobowigzanie do oddania zasobéw oraz na str. 302-305 porozumienie o
wspétpracy. Zobowigzanie i porozumienie sg podpisane w imieniu CYDEL przez jej prezesa
p. L. M., ktéry jednoczesnie petni funkcje zastepcy dyrektora generalnego TIRU.

W odniesieniu do poz. nr 5 - jest to instalacja wykonana w latach 1995 r. do 2009 r. w
trybie koncesyjnym przez PROT1RES bedacg spoétka celowg utworzong po wygraniu
przetargu przez konsorcjum firm TIRU, PROENERGIES S.A. i FI PARES. Wobec spofki
PROT1RES podjeto w 2010 r. decyzje o rozwigzaniu, a w 2013 r. ostatecznie ja
zlikwidowano. Przedmiotowa instalacja moze by¢ zaliczona zar6wno na poczet spetnienia
warunku zgodnie z pkt Il Ogtoszenia o postepowaniu, jak i na poczet punktacji zgodnie z pkt
IV Ogtoszenia o postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw nr 1 zatgczono
poswiadczenie posiadania zasobéw podpisane przez TIRU oraz wyjasniono, ze wobec
rozwigzania spoétki nie mozna od niej uzyska¢ zobowigzania. Wyjasniono takze, ze nastepca
prawnym spo6tki jest TIRU. Natomiast w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia
dokumentow nr 2 ztozono oswiadczenie, ze ustuga zostata wykonana nalezycie, zgodnie z
wymogami Ogtoszenia o postepowaniu pkt I11.2.3. ust. 3 tire pod pkt 2). W odniesieniu do
poz. nr 7 - jest to instalacja wykonywana od 1988 r. w trybie koncesyjnym przez Creteil
Incineration Energie bedacg spétka celowg utworzona po wygraniu przetargu przez
konsorcjum firm TIRU i NOVERGIE. W odniesieniu do tej pozycji zamawiajagcy nie wzywat
Przystepujacego do wyjasnien czy uzupetnienia jakichkolwiek dokumentéw.

W odniesieniu do poz. nr 8 - jest to instalacja wykonywana od 2004 r w trybie



koncesyjnym przez ESIANE bedaca spétka celowg utworzong po wygraniu przetargu przez
konsorcjum firm TIRU i NOVIERGIE, stad jej doswiadczenie jest doswiadczeniem wtasnym
TIRU zdobytym podczas realizacji kontraktu. We wniosku na str. 310, 310 zatgczono
prawidtowg referencje, z ktoérej tresci wynika, ze spétka w 51% nalezy do NOVERGIE i w
49% do TIRU.

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw nr 1 zatgczono
poswiadczenie posiadania zasobow podpisane przez TIRU oraz wyjasniono, ze ESIANE jest
spotkg celowg, utworzona przez TIRU w konsorcjum z NOVIERGIE i jej doswiadczenie w
istocie winno by¢ traktowane jako wtasne.

W odniesieniu do poz. nr 9 - jest to instalacja wykonana w latach 1993 do 2009 r w trybie
koncesyjnym przez TRM bedaca spdtka celowg utworzong po wygraniu przetargu przez
konsorcjum firm T1RU i SITA. Spotka zostata zlikwidowana 28 marca 2011 r. We wniosku na
str. 312, 313 zatgczono prawidtowg referencje. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw nr 1 zatgczono poswiadczenie posiadania zasobéw podpisane
przez TIRU oraz wyjasniono, ze wobec rozwigzania spo6tki nie mozna od niej uzyskaé
zobowigzania. Wyjasniono takze, ze nastepca prawnym spotki jest TIRU.

W zakresie do poz. nr 10, 11, 13 i 14 s3 to instalacje wykonane przez spétke CIDEME w
100% zalezng od TIRU. Instalacja - poz. 10 Saint Saulve wykonywana od 1996 r. We
wniosku na str. 314, 315 zatgczono referencje bez daty, poprawiong w wyjasnieniach nr 2
poprzez zatgczenie prawidtowej z odpowiednig datg t.j. 19.10.2014r.

Instalacja - poz. 11 Maubeuge wykonywana od 2013 r. Zatgczono we wniosku
prawidtowg referencje. Przedmiotowa instalacjia moze by¢ zaliczona zaréwno na poczet
spetnienia warunku zgodnie z pkt Ill Ogtoszenia o postepowaniu, jak i na poczet punktacii
zgodnie z pkt IV Ogtoszenia o postepowaniu. Zatgczono réwniez zobowigzanie do oddania
zasobow oraz porozumienie o wspotpracy podpisane w imieniu CIDEME przez jej prezesa p.
Laurent Magnin, kt6ry jednoczesnie petni funkcje zastepcy dyrektora generalnego TIRU.

Instalacja - poz. 13 Villefranche sur Saone wykonywana od 2002 r. Zatgczono we
wniosku prawidtowg referencje. Przedmiotowa instalacja moze by¢ zaliczona zaréwno na
poczet spetnienia warunku zgodnie z pkt Il Ogtoszenia o postepowaniu, jak i na poczet
punktacji zgodnie z pkt IV Ogtoszenia o postepowaniu. Zataczono rowniez zobowigzanie do
oddania zasobdéw oraz porozumienie o wspotpracy podpisane w imieniu CIDEME przez jej
prezesa p. L. M., ktéry jednoczesnie petni funkcje zastepcy dyrektora generalnego TIRU.

Instalacja - poz. 14 Douchy les Mines wykonywana od 2000 r. Zatgczono we wniosku
prawidtowg referencje. Przedmiotowa instalacja moze by¢ zaliczona zaréwno na poczet
spetnienia warunku zgodnie z pkt Ill Ogtoszenia o postgpowaniu, jak i na poczet punktacii
zgodnie z pkt IV Ogtoszenia o postepowaniu. Zatgczono réwniez zobowigzanie do oddania
zasobOw oraz porozumienie 0 wspotpracy podpisane w imieniu CIDEME przez jej prezesa p.



L. M., ktéry jednoczesnie petni funkcje zastepcy dyrektora generalnego TIRU.
Natomiast w zakresie wykazanych robo6t budowlanych podnidst, ze instalacja - poz. nr 4
wykonana w 2007 r.. Zatgczono we wniosku referencje na str. 351- 354.

Przystepujacy NDI w pismie procesowym wniost o odrzucenie odwotania, bgdz w
przypadku nieuwzglednienia tego wniosku o oddalenie odwotania i pozostawienie zarzutéw
w nim zawartych bez merytorycznego ich rozpoznania.

W dalszej czesci pisma podnidst, ze w odwotaniu Odwotujgcy wprost powtarza zarzuty
sformutowane juz przez niego w odwotaniu z dnia 19 grudnia 2014 r. (sygn. akt: KIO
2723/14), i rozstrzygniete prawomocnym wyrokiem KIO z dnia 16 stycznia 2015 r.
Powyzszego nie zmienia okolicznos¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza w rozstrzygnieciu
wyroku z dnia 16 stycznia 2015 r. nie rozstrzygneta merytorycznie podniesionych zarzutow.
W takiej bowiem sytuacji Odwotujgcy miat petng mozliwos¢ zaskarzenia wyroku KIO w tym
zakresie i domagania sie rozstrzygniecia wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
czego jednak zaniechat.

W zakresie zarzutu zarzut btednej oceny posiadanych przez wykonawce kwalifikaciji
technicznych w zakresie zarzgdzania podnidst iz réwniez ten zarzut jest powtérzeniem
zarzutéw podniesionych juz wczesniej w odwotaniu z dnia 19 grudnia 2014 r. (sygn. akt: KIO
2723/14), i rozstrzygnietych prawomocnym wyrokiem KIO z dnia 16 stycznia 2015 r.. a
wobec tego nie zastuguje aktualnie na uwzglednienie. Z ostrozno$ci podat, ze w Swietle
ztozonych dokumentéw nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze spotka Shanghai Environmental
Group Co Ltd (,SEG") jest inwestorem przedmiotowych przedsiewzie¢. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodéw mogacych wskazywac na odmienng funkcje tego podmiotu.
Jak wskazuje dalej Odwotujgcy ,jednoczesnie, podmiot udzielajgcy referencji wskazat, ze
Wheelabrator Technologies Inc. zaangazowany byt w dostarczanie ustug z zakresu
zarzgdzania spalarniami jako joint venture partner”, za$ definicjia Joint venture "nie jest
jednoznaczna".

Przystepujacy nie podziela watpliwosci Odwotujacego, tym bardziej, ze Odwotujacy definiujgc
konstrukcje prawng ,joint-venture" postuguje sie ogoélnymi definiciami wyszukanymi w
Internecie i nie wykazat w zadnej mierze aby podmiot udostepniajacy zasoby na rzecz NDI
nie posiadat wymaganego doswiadczenia.

W zakresie zarzutu btednej oceny posiadanych przez wykonawce kwalifikacji
technicznych w zakresie zarzadzania poprzez przyjecie obiekty referencyjne spetniajg
wymogi Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w
sprawie spalania odpadoéw, a takze btednego przyjecia skutecznego ztozenia oswiadczenia
zakresie spetniania wymogoéw emisyjnych przez petnomocnika wykonawcy i zarzutu btedne;j
oceny, co skutecznosci ztozonego o$wiadczenia z przekroczeniem umocowania do dziatania

podat iz NDI wskazat, ze NDI w wykazie robdt wskazat dwadziescia obiektow referencyjnych



w zakresie ustugi zarzadzania, co do ktérych referencji i oswiadczenia o udzieleniu zasobow
udzielita spotka Wheelabrator Technologies.

W zakresie czterech obiektow ujetych w pozycjach 7,11,19. 20, wykonawca skwitowat
podpisem oswiadczenie o braku spetniania wymogdéw Dyrektywy 2000/76/WE w zakresie
dopuszczalnych emisji spalin. W przypadku pozostatym wskazane zostato, ze pozostate
obiekty referencyjne spetniajg wymogi wyzej powotanej Dyrektywy. Wskazac nalezy, ze
wykaz ustug nie Zzostat podpisany przez osobe reprezentujgcg spotke Wheelabrator
Technologies, a jedynie przez wykonawce.

W zakresie instalacji wymienionych w pozycjach od 8 -10 oraz od 12 -18 zlokalizowanych na
terenie Standéw Zjednoczonych zamawiajgcy pismem z dnia 18 listopada 2014 roku, wezwat
do ztozenia oswiadczenia w zakresie spetniania wymogdw emisyjnych wynikajgcych z wyzej
wskazanej dyrektywy. W odpowiedzi petnomocnik wykonawcy umocowany w dniu 28
pazdziernika ztozyt oswiadczenie imieniem wykonawcy, z ktérego wynika, ze spalarnie
wskazane w pozycjach 8-10 oraz 12-18 zarzadzane przez spotke Wheelabrator
Technologies, ktéra w niniejszym postepowaniu udzielita zasobéw wykonawcy, sg zdolne
spetni¢ wymagania Dyrektywy bez koniecznosci ich przebudowy lub montazu dodatkowych
urzadzen tj. z wykorzystaniem istniejgcych systemdw oczyszczania spalin przy innych
ustaleniach procesu technologicznego".

Odwotujgcy zarzuca, ze takie postepowanie Zamawiajgcego stanowi uchybienie istotnych
zasad wynikajgcych z prawa zaméwien publicznych, tj. zasade réwnego traktowania
wykonawcow, skoro wobec innych oczekiwat przedstawienia dokumentéw lub o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie wymogdw, a nie potencjalne spetnianie wymogéw. Ponadto
Odwotujgcy zarzuca, ze oswiadczenie petnomocnika zostato ztozone z wadliwie w zakresie
podmiotu uprawnionego do ziozenia takiego os$wiadczenia. Zgodnie z procedurg
oswiadczenie w zakresie wymogdéw technicznych instalacji powinno zosta¢ ztozone przez
podmiot faktycznie nig zarzadzajgcym udzielajgcy zasobédw wykonawcy w tym
postepowaniu.

W tym miejscu Przystepujacy wskazuje, ze Zamawiajacy w ramach postepowania dokonat
jedynie - w przewidzianym ustawa - Prawo zamowien publicznych trybie wyjasnienia uzytych
przez siebie sformutowan co do ,spetniania warunkédw Dyrektywy", co byto jawne dla
kazdego z uczestnikbéw postepowania, a wobec tego nie mozna méwic¢ o naruszeniu zasady
rownego traktowania uczestnikow postgpowania. Zamawiajgcy w ramach wyjasnien
przedstawit wyktadnie autentyczng postanowien ogtoszenia, precyzujgc, ze referencyjna
spalarnia ,musi by¢ zdolna do spetniania wymogdéw wynikajgcych z Dyrektywy 2000/76/WE".
Interpretacja ta pozwala na niedyskryminujgcy wybdér wykonawcow, dopuszczajagc do
przetargu rowniez podmioty budujace oraz zarzadzajace instalacjami poza UE.

Odnoszac sie do kwestii czy lokalizacja instalacji na terenie Chin, USA oraz Wielkiej Brytanii



oraz biorgc pod uwage, ze wskazany okres wykonywania ustug zarzadczych przez
udzielajacego zasoby rozpoczyna sie w latach 90, nie powinien byt budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie spetniania warunkow referencyjnych i czy zamawiajacy w takiej
sytuacji byt uprawniony do poprzestania na jednostronnym oswiadczeniu wykonawcy, podat,
ze Zamawiajgcy mogt dokonac¢ sprawdzen w tym zakresie, ale zadnych dziatan dla ustalenia
tych istotnych dla postepowania okoliczno$ci, Zamawiajacy nie podjat.

Odnoszac sie do kwestii zdolnosci spetniania przez wskazane spalarnie norm
dyrektywy Europejskiej podnidst, ze sprawa ta jego zdaniem nie budzi watpliwosci co
wykazat przy pomocy zatgczonych ekspertyz Prof. Dr Inz. R. H. K. i Dr Inz. H. S. . Z
ekspertyz tych wynika w szczegélnosci, ze przedmiotowe instalacje WTI (pozycje 8,10 oraz
12-18 listy- zatgcznik nr 4 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu),
eksploatowane na terenie USA s wybudowane wedtug analogicznej koncepcji
technologicznej i technicznej, jak funkcjonujgca w Wielkiej Brytanii instalacja Riverside
Resource Recovery. Wyniki emisji sktadnikow zanieczyszczen do powietrza instalacji w
Riverside potwierdzajg natomiast jednoznacznie spetnianie wymagan Dyrektywy,
przywotanej przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o przetargu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego okresu nabycia doswiadczen w zarzgdzaniu
instalacjami na terenie Chin, USA oraz Wielkiej Brytanii Przystepujacy wskazuje, ze fakt
rozpoczecia Swiadczenia ustug zarzadczych w latach 90-tych przez udzielajgcego zasoby i
ich nieprzerwanego swiadczenia do dnia dzisiejszego oznacza, ze udzielajgcy zasoby ma
wieloletnie doswiadczenie w zakresie utrzymania ruchu i eksploatacji spalarni odpadéw
komunalnych.

Odnoszac sie na koncu do zarzutu, iz: (i) ,Instalacja wskazana w pkt. 1 zatacznika nr 5 do
wniosku (Wykaz robo6t budowlanych) nie wytwarza energii elekirycznej (produkowana jest
jedynie energia cieplna), wskaza¢ nalezy, ze ze wzgledu na brak turbiny parowej za obiekt
referencyjny wyszczegdlniony w poz. 1 Wykazu robo6t budowlanych, w ocenie punktowej
dokonanej przez Zamawiajgcego Przystepujgcemu nie zostat przyznany punkt, w zwigzku z
czym zarzut Odwotujgcego jest bezpodstawny.

Odnosnie zarzutu, ze ,instalacja wskazana w pkt. 2 - instalacja zostata oddana do
uzytki dawniej, niz 5 lat przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw " wskazujemy, ze na
spetnienie podstawowego warunku udziatu tj. ukonczenia co najmniej jednego zamowienia w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania Wnioskéw Przystepujacy
przedstawit w Wykazie Robét Budowlanych Pozycje 3, tj.: zamowienie dotyczace budowy
zaktadu w Clermont Ferrand.

Przytoczony przez Odwotujgcego zarzut do Pozycje nr 2 powyzszego wykazu dotyczy
wymagan opisanych w ogtoszeniu w sekcji IV dla referencji sktadanych na potwierdzenie

wykonania zamoOwienia w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania



wnioskow, za ktére sktadajgcy wniosek moégt otrzymac dodatkowe punkty.

Odwotanie o sygn akt KIO 1026/15

Wykonawca Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0. ul. Chorzowska 50 40-121 Katowice,
zwany dalej ,Odwotujgcym Czysta Energia” wniost odwotanie od czynnosci oceny wnioskow,
gdyz zostat sklasyfikowany na miejscu sibdmym nie uprawniajgcym do zaproszenia do
udziatu w dialogu konkurencyjnym, w sytuacji kiedy inni wykonawcy zostali sklasyfikowani na
wyzszych pozycjach niz to powinno nastapi¢ przy prawidtowej ocenie wnioskow.

W podniesionych zarzutach wskazat na:

1) btedne zbadanie i ocene wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ztozonych
przez Astaldi S.p. A. z siedzibg w Rzymie (Lider Konsorcjum), TM.E. S.p. A.
Termomeccanica Ecologia z siedzibg w Mediolanie, TIRU S.A. z siedzibg w Paryzu (dalej:
-Konsorcjum Astaldi”), NDI Project Development S.A, z siedzibg w Sopocie (dalej: ,NDI”)
oraz ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,ITPOK Warszawa”) i
wskutek tego:

1.1. zaniechanie wykluczenia ITPOK Warszawa ewentualnie bezzasadne przyznanie mu
100 punktéw w ramach kryterium najwiekszego doswiadczenia, o ktorym mowa w sekcji V.
1.2) ogtoszenia o zaméwieniu ewentualnie zaniechanie wezwania ITPOK Warszawa do
uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien w zakresie opisanym w pkt |l
uzasadnienia;

1.2. bezzasadne przyznanie Konsorcjum Astaldi 64 punktéw w ramach kryterium
najwiekszego doswiadczenia, o ktérym mowa w sekcji IV. 1.2) ogtoszenia 0 zamdwieniu,
ewentualnie zaniechanie wezwania Konsorcjum Astaldi do uzupetnienia dokumentéw lub
ztozenia wyjasnien w zakresie opisanym w pkt Il uzasadnienia;

1.3. bezzasadne przyznanie NDI 82 punktow w ramach kryterium najwiekszego
doswiadczenia, o ktérym mowa w sekcji IV. 1.2) ogtoszenia o zamoéwieniu ewentualnie
zaniechanie wezwania NDI do uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien w zakresie
opisanym w pkt IV uzasadnienia.

1.4. bezzasadne zaniechanie zakwalifikowania Odwotujacego do dalszego udziatu w
Postepowaniu (do udziatu w dialogu konkurencyjnym).

Powyzszym czynnosciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit:

1. naruszenie: art. 7 ust. 1 i ust. 3, art, 8 ust, 1, art. 9 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust.
2a, ust. 2b, ust. 3, ust. 4, art. 50 w zw. z art. 60c ust. 2, art. 60d ust. 1, ust. 2, ust. 3, art. 24
ust. 2 pkt 5, art. 24b ust. 3 Pzp w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o PPP,

2. art. 6 k.c. wzw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 9, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust.
2a, 2b, ust. 3, art. 50 w zw. z art. 60c ust. 2, art. 60d ust. 1, ust. 2 ust. 3 PZP w zw. z art. 4



ust. 2 ustawy o PPP

3. naruszenie innych przepisbw przywotanych w odwotaniu, w tym przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu; 2. dokonanie ponownego badania i oceny wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu

w konsekwencji:

2.1. wykluczenie ITPOK Warszawa z Postgpowania ewentualnie wezwanie |ITPOK
Warszawa do wyjasnien lub uzupetnien na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp;

2.2. nieprzyznanie punktéw Konsorcjum Astaldi i NDI w ramach najwiekszego doswiadczenia
za projekty referencyjne w zakresie wynikajgcym z pkt Il i pkt IV uzasadnienia ewentualnie
wezwanie Konsorcjum Astaldi lub NDI do wyjasnien lub uzupetnien w tym zakresie;

2.3. ustalenie nowej liczby wykonawcoéw zaproszonych do dialogu konkurencyjnego,
wytonionych w sposob obiektywny i nie dyskryminacyjny, z uwzglednieniem zapiséw
ogtoszenia o zaméwieniu, w tym zakwalifikowanie Odwotujgcego do udziatu w dialogu
konkurencyjnym.

W pierwszym zarzucie Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ oceny ustug i rob6t
budowlanych wykazanych przez wykonawce ITPOK z Warszawy. Wskazat, ze w wykazie
ustug zawarto 18 projektéw polegajacych na zarzadzaniu spalarnig odpadéw, natomiast w
wykazie robét budowlanych - 10 projektow polegajacych na zaprojektowaniu i wykonaniu
robét budowlanych w zakresie budowy / przebudowy spalarni odpadow.

Zaden z projektéw umieszczonych w wykazach nie zostat zrealizowany przez ITPOK
Warszawa ani tez nie zostat zrealizowany przez podmiot, ktéry - w mys| przedtozonych przez
ITPOK Warszawa porozumien - miat udostepni¢ zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia
na rzecz IPOTK Warszawa.

Jednoczesnie liczba ponownie uzyskanych przez ITPOK Warszawa punktéw (100), jak
i tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 5 maja 2015 r. wskazuje, ze punkty otrzymat kazdy z
przedstawionych projektéw zaréwno z zakresu ustug zarzadzania spalarnig, jak i projektow
dotyczgcych rob6t budowlanych. Podat, ze Zamawiajgcy dysponujac zaréwno wyrokiem KIO
gdzie Izba wskazata, ze udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby dla ITPOK jest
niewystarczajacy do przyjecia spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podniosta takze, ze Sgd Okregowy przychylajgc sie do skargi ITPOK uchylit punkt wyroku
KIO dotyczacy nakazania wykluczenia ITPOK Warszawa, nie rozpoznajgc co do istoty ani
zarzutu dotyczgcego wniosku ITPOK Warszawa zawartego w odwotaniu spotki Czysta



Energia Gdansk Sp. z 0.0. (KIO 2720/14) ani tez nie odnoszgc sie merytorycznie do zarzutu
odnoszacego sie do blankietowego charakteru udostepnianych zasobéw podniesionego w
Wyroku KIO. Tymczasem Zamawiajacy, dokonujgc ponownej oceny Whniosku ITPOK
Warszawa, nie tylko zignorowat ustalenia Izby zawarte w Wyroku KIO, ale i zignorowat
zarzut dotyczacy braku realnego udostepnienia zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia
opisany w pkt 1 - 20 odwotania spétki Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0. (KIO 2720/14).
Podat, ze do wniosku ITPOK Warszawa zatgczono porozumienie zawarte w dniu 20
pazdziernika 2014 r. (dalej: ,Porozumienie”) pomiedzy ITPOK Warszawa a podmiotami
trzecimi, tj. EEW Energy from Waste GmbH z siedzibg Helmstedt (dalej: ,EEW Niemcy”) oraz
EEW Energy from Waste Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,EEW Polska”) - s.
41 wniosku ITPOK Warszawa. Zgodnie z pkt 1.1 Porozumienia, EEW Niemcy zobowigzato
sie do udostepnienia na kazde pisemne zadanie na rzecz EEW Polska potencjatu
technicznego, wiedzy i doswiadczenia zwigzanych z realizacjg zaméwien wskazanych w
wykazie stanowigcym zatgcznik do Porozumienia. Z kolei pkt 1.2 Porozumienia stanowi, ze
EEW Polska bedzie uprawniona do wykorzystania zasobdéw, o ktérych mowa w pkt 1.1
Porozumienia w petnym zakresie, wedtug uznania EEW Polska, w taki sposoéb, iz EEW
Polska bedzie mogta wykorzystywac¢ podczas realizacji Przedsiewziecia umiejetnosci, know-
how, wiedze technicznag, wiedze branzowa, wiedze z zakresu project management oraz
doswiadczenia zawodowe 0s6b uczestniczacych w realizacji zamowien. W dalszej czesci pkt
1.2 Porozumienia doprecyzowano zakres zasobdw udostepnianych przez EEW Niemcy na
rzecz EEW Polska. Ponadto w pkt 1.4 Porozumienia wskazano, ze EEW Niemcy wyraza
zgode, aby zasoby, o ktérych mowa w pkt 1,1 Porozumienia, EEW Polska udostepnito, w
rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp, Partnerowi Prywatnemu, tj. ITPOK Warszawa, natomiast na
mocy pkt 1.5 Porozumienia, EEW Polska zobowigzato sie, na kazde pisemne zgdanie
ITPOK Warszawa, niezwitocznie odda¢ mu do dyspozycji, w rozumieniu art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, caty potencjat techniczny, wiedze i doswiadczenie zwigzane z realizacjg
Zaméwien, w tym, posiadajgce stosowng wiedze i umiejetnosci osoby uczestniczace w
realizacji Zamowien.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z art. 26 ust. 2b Pzp, jak i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
(dalej: ,Dyrektywa klasyczna”) wynika iz udostepnienie zasoboéw przez podmiot trzeci na
rzecz wykonawcy musi mie¢ charakter realny. Co wiecej, z tych przepiséw, jak i orzecznictwa
wynika, ze instytucja udostepniania zasobéw przez tzw. podmiot trzeci polega na tym, ze
dany podmiot zobowigze sie wobec wykonawcy do udostepnienia wtasnych zasobdw
niezbednych do realizacji zamowienia. Istotne jest zatem, by podmiot trzeci byt zobowigzany
do udostepnienia zasobow bezposrednio wobec wykonawcy i by rzeczywiscie posiadat
zasoby, ktére zobowigzuje sie udostepnic. W przeciwnym razie odpowiedzialno$¢ za

udostepnienie zasobdédw rozmywa sie, nie gwarantujagc w zaden sposob Zamawiajgcemu



realnej mozliwosci wykorzystania ich przez wykonawce w ramach realizacji zaméwienia. W
przypadku wniosku ITPOK Warszawa nie zostat zagwarantowany realny (rzeczywisty)
dostep do udostepnianych zasobéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia zarébwno z uwagi na
.Kaskadowos¢” (posredniosc¢) udostepnienia przez inne podmioty, jak niesprecyzowany
stosunek tgczacy te podmioty z ITPOK Warszawa, zakres i sposOb udostepnienia
(blankietowo$¢ zawartych porozumien). Ani europejskie, ani polskie prawo zaméwien
publicznych nie znajg instytucji udostepniania zasobow przez ,dalszy podmiot trzeci”, ktéra
zachodzi w sytuacji, gdy podmiot trzeci w rzeczywistosci nie posiada wtasnych zasobéw, a w
celu ich zdobycia sam zawiera odpowiednie porozumienia z innymi podmiotami. Co wiecej,
art. 26 ust. 2b Pzp stanowi wyjatek od zasady korzystania z wtasnych zasobdéw, a zatem
powinien by¢ interpretowany $cisle. Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo KIO.
Odnoszac sie do powyzszego stwierdzit, ze przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy
nalezy wskazac, ze ani EEW Niemcy, ani EEW Polska w chwili podpisywania Porozumienia
nie posiadaty zasobdw, do ktérych udostepnienia zobowigzaty sie na mocy Porozumienia.
Co wiecej, z tresci Porozumienia wynikato, ze podmiotem udostepniajgcym zasoby byta de
facto EEW Polska, ktéra uprzednio miata, na kazde pisemne wezwanie, uzyska¢ wiedze i
doswiadczenie od EEW. Samo EEW Niemcy, jak zostato to wyzej dowiedzione, rowniez nie
posiadato wiedzy i doswiadczenia, bowiem w celu ich pozyskania zawarto dalsze
porozumienia ze Spotkami zaleznymi EEW.

Zwrdcit uwage takze na fakt, ze jak wynika z odpisu z KRS - ITPOK Warszawa zostat
utworzony na czas okreslony — do 31 grudnia 2040 roku. Ogtoszenie o zamowieniu

przewiduje zas, ze umowa moze by¢ zawarta na okres do 40 lat. Z zestawienia tych dat

wynika, ze czas trwania spotki jest krotszy niz okres realizacji umowy o PPP. Oznacza to, ze
przy 40-letniej umowie o PPP, w dniu postawienia ITPOK Warszawa w stan likwidacji 1
stycznia 2041 r. (po uptywie okresu, na jaki zostata utworzona spoétka) moze pozostac
jeszcze 14 lat wykonywania umowy o PPP.

Wobec powyzszego, ITPOK Warszawa nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia i powinien by¢ wykluczony z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. pkt 4 Pzp, ewentualnie powinien by¢ wezwany do
wyjasnien lub uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp. Ponadto wobec wyrazanego w
orzecznictwie pogladu o niedopuszczalnosci wzywania do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie dokumentéw nie stuzagcych wykazaniu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a jedynie polepszenia pozycji w rankingu ocenionych wnioskéw
(wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2015 r, o sygn. akt KIO 2708/14; KIO 2717/14; KIO 2720/14;
KIO 2723/14, wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r., o sygn. akt KIO 242/15, wyrok KIO z dnia z
dnia 27 stycznia 2015 r. o sygn. akt KIO 63/15; KIO 74/15; KIO 75/15, wyrok KIO z dnia 6
czerwca 2014 r., o sygn. akt KIO 1031/14, wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2014 r., o sygn. akt



KIO 1687/14, wyrok KIO z dnia 31 grudnia 2013 r., o sygn. akt KIO 2878/13), Zamawiajacy
nie powinien bra¢ pod uwage uzupetnionych dokumentéw, przedstawionych przez ITPOK
Warszawa w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2014 r. w
zakresie wykraczajgcym poza wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W kolejnym zarzucie dotyczacym nieprawidtowej oceny wniosku wykonawcy Astaldi

Odwotujgcy podniost iz pismem z dnia 18 listopada 2014 r. (dalej: ,Wezwanie nr 17)
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Astaldi do uzupetnienia dokumentéw poprzez
przedtozenie dokumentédw wykazujgcych, ze to konsorcjum bedzie dysponowato zasobami: ¢
PROTIRES (poz. 5 Wykaz ustug) « ESIANE (poz. 8 Wykaz ustug) * TRM SA (poz. 9 Wykaz
ustug) .
Ponadto w dniu 30 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Konsorcjum Astaldi
(dalej: ,Wezwanie nr 2”) do uzupetnienia dokumentéw poprzez ztozenie dokumentéw
wskazujacych, ze ustugi wskazane pod poz. 5. i 9 Wykazu ustug (PROTIRES i TRM SA)
zostaty wykonane nalezycie, albowiem z wykazu wynika, ze ustugi te byty wykonywane do
roku 2009, a do wniosku dotgczono certyfikaty wystawione odpowiednio 7 sierpnia 2008 r.
(poz. 5 Wykazu ustug) oraz 27 czerwca 2000 r. (poz, 9 Wykazu ustug), co nie potwierdza
nalezytego wykonania catosci kazdej ustugi.

Konsorcjum Astaldi nie uzupetnito prawidtowo wniosku ani w zakresie Wezwania nr 1
(nie przedstawito zobowigzan podmiotéw: PROTIRES, ESIANE, TRM SA do udostepnienia
zasobdw, badz tez innych dowoddéw potwierdzajgcych udostepnienie zasobdéw na rzecz
Konsorcjum Astaldi), ani w zakresie Wezwania nr 2 (nie przedstawito poswiadczen
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug). Dlatego tez z nastepujgcych powodéw,
dokumenty przedtozone przez Konsorcjum Astaldi nie mogg by¢ uznane za wykonanie
Wezwania nr 1.

Konsorcjum Astaldi nie dysponuje ponadto zasobami PROTIRES. W tym zakresie
przedtozyto oswiadczenie firmy TIRU S.A. (cztonka Konsorcjum Astaldi) z dnia 23
pazdziernika 2014 r. pt. ,Poswiadczenie posiadania niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia”. Z ww. oswiadczenia wynika jedynie, ze
PROTIRES S.A. byta spotkg celowa, ktéra w 2010 r. zostata rozwigzana. Oswiadczenie
cztonka konsorcjum, iz ,dysponuje” zasobami swojej zaleznej spotki nie jest dokumentem
potwierdzajgcym rzeczywisty dostep do zasobow.

Natomiast w odniesieniu do zasobdw spétki ESIANE Konsorcjum Astaldi przedtozyto jedynie
oswiadczenie firmy TIRU S.A. (cztonka Konsorcjum Astaldi) z dnia 23 pazdziernika 2014 r.
pt. ,Poswiadczenie posiadania niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia”, ktére wskazuje na fakt, iz ESIANE zostata zatozona jako spétka
celowa, co samo w sobie miatoby przesadzac, ze spétka TIRU S.A. dysponuje tymi
zasobami, jakby to byty jej wtasne zasoby. Jak wykazywano, takie twierdzenie, de lege lata,



jest wadliwe. Zamawiajgcy w toku postepowania nie uznawat doswiadczenia spoétek
powigzanych partneréw prywatnych za wtasne doswiadczenie danego partnera prywatnego
(co do ktérego nie wymagane bytoby zobowigzanie do udostepnienia zasobdw). Nielogiczne
jest zatem, dlaczego odmienng zasade przyjat do oceny doswiadczenia spotek powigzanych
z TIRU S.A.. Zwiaszcza, ze na odwrotnej zasadzie (polegajgcej na koniecznosci
dowiedzenia dostepnosci zasobdéw podmiotéw zaleznych) Zamawiajgcy bazowat, nie
uwzgledniwszy ustugi z poz. 15 Wykazu ustug.

Roéwniez podniodst, ze Astaldi nie dysponuje takze zasobami spotki TRM SA. W tym
zakresie  Konsorcjum Astaldi przedtozyto jedynie oswiadczenie firmy TIRU S.A. (cztonka
Konsorcjum Astaldi) z 23 pazdziernika 2014 r, pt. ,Poswiadczenie posiadania niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”, ktére wskazuje, iz
TRM zostata zatozona jako spétka celowa oraz ze w 2011 r. nastgpito rozwigzanie i
likwidacja tej spotki. W przedmiotowym oswiadczeniu TIRU S.A. usituje wywodzi¢ mozliwosé
powotania sie na zasoby TRM z samego fakiu powigzan kapitatowych, ale w Swietle
przywotanego powyzej — w tym réwniez w czesci odwotania dotyczacej innego Wykonawcy
— orzecznictwa TSUE, KIO, literatury przedmiotu, jest to nietrafne. Ponadto TRM nie byta
nawet spotkg zalezng TIRU S.A. (jedynie 45% udziatow). Analogicznie jak w przypadku
PROTIRES, oswiadczenie cztonka konsorcjum (tu: TIRU S.A.), jakoby dysponowat zasobami
zaleznej spofki nie jest dokumentem potwierdzajgcym rzeczywisty dostep do udostepnianych
zasoboéw. Samo powotanie sie na nastepstwo prawne w przypadku zlikwidowanego
podmiotu nie jest wystarczajgce, nie wykazano zadnej sukcesji wiedzy i doswiadczenia
zlikwidowanych spétek na rzecz TIRU SA.

Odwotujacy podniost takze zarzut nieprzedtozenia referencji co do prawidtowego
wykonania ustug wymienionych pod poz. 5 i 9 Wykazu ustug. W odpowiedzi na Wezwanie nr
2 Konsorcjum ASTALDI w odniesieniu do ustug z poz. 5 i 9 Wykazu ustug przedtozyt jedynie
- zamiast referencji - ,Oswiadczenie wykonawcy (partnera prywatnego) z dnia 2 lutego 2015
r.”, ze instalacje wskazane w poz. 5 i 9 Wykazu ustug w catym terminie ich wykonywania tj.
odpowiednio od 1993 r (poz. 9) i od 1995 r. (poz. 5) do 2009 r. byty wykonywane nalezycie i
zostaty wykonane nalezycie. Konsorcjum nie dotgczyto zadnych referencji dotyczgcych tych
projektéw. Sktadajgc oswiadczenie w miejsce wymaganych referencji konsorcjum nie
wykazato zadnych obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych koniecznosé ztozenia w
miejsce referencji oswiadczenia wtasnego. Zauwazyt, ze korzystanie z mozliwosci ztozenia
oswiadczenia na podstawie § 1 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia musi wiec mie¢ charakter
wyjatkowy. KIO w ponizszych wyrokach wskazata, ze Usankcjonowanie praktyki masowego
przedktadania oswiadczen wtasnych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
bez koniecznosci wykazywania przez wykonawcow uzasadnionych obiektywnych przyczyn

niemoznosci dostarczenia pos$wiadczenia, doprowadzitoby do daleko idgcej patologii.



Instytucja listow referencyjnych stataby sie wowczas w praktyce martwa, za$ na
zamawiajgcych przerzucono by ucigzliwy i czasochtonny obowigzek dociekania, czy
wykonawca legitymuje sie wymagang wiedzg i do$wiadczeniem (KIO 191/14; KIO 192/14;
KIO 200/14; KIO 202/14; KIO 205/14; KIO 2243/14).

W kolejnym zarzucie dotyczgcym Astaldi Odwotujgcy zarzucit niedopuszczalnosé
przyznania punktacji za wykazany projekt Creteil Incineration Energie, gdyz konsorcjum nie
przedtozyto referencji ani dokumentéw zwigzanych z udostepnieniem zasobéw dla ustugi
ujetej w poz. 7 wykazu ustug. Ponadto instalacja ta dotyczy zakaznych odpadow
medycznych, a nie odpadéw komunalnych (wymég ogtoszenia o zaméwieniu). Zamawiajacy
nie powinien przyznawac¢ punktéw za projekt przedstawiony w Wykazie ustug: poz. 7.

W zakresie zarzutu dotyczacego udostepnienia zasobdw dla ustugi od spotki Cydel to
Odwotujgcy na rozprawie cofnat ten zarzut.

W zakresie udostepnienia zasobow spétki TIRU stwierdzit, ze nie udowodniono, ze
ustuga zostata wykonana w wymaganych 3 latach przed uptywem skifadania wnioskow
(wskazano jedynie date 2011 rok).

W zakresie kolejnej ustugi, tym razem obejmujacej Projekt Granolo nell Emilia —
Odwotujgcy podnidst, ze w referencji nie ma potwierdzenia iz roboty te zostaty wykonane w
sposOb nalezyty oraz wskazania, ze zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W kolejnej grupie zarzutow Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowo$¢ oceny
wniosku wykonawcy NDI. Wskazat, ze w ramach ponownej oceny wnioskéw wniosek o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ztozony przez NDI otrzymat tacznie 82 pkt. Z
pisma Zamawiajacego z dnia 5 maja 2015 r. wynika, ze do oceny Zamawiajacy przyjat 2
roboty budowlane (poz. 2-3 wykazu robét budowlanych), z czego poz. z wykazu robot
budowlanych na poczet wykazania (minimalnego) warunku udziatu. Ponadto z ww. pisma
wynika, ze do oceny Zamawiajacy przyjat 16 ustug - poz. 1-6, 8-10, 12-18 wykazu ustug, tj. z
wytgczeniem ustug wymienionych w poz. 7,11, 19, 20 tego wykazu. Okolicznoscig
bezsporng jest to, ze w odniesieniu do czterech ustug wskazanych w wykazie ustug we
Whniosku NDI wymogi Dyrektywy UE nie zostaty spetnione (poz. 7,11, 19, 20), a tym samym
Zamawiajacy - jak wskazat to w pisSmie z dnia 5 maja 2015 r. - ustug tych ,nie przyjat do
oceny”.

Zamawiajacy jednak bezpodstawnie przyznat punkty réwniez w odniesieniu do 10
pozycji z wykazu ustug dotyczacych spalarni spoza terenu UE (spalarnie potozone w USA),
co do ktérych NDI powotato sie - poprzez przypis w postaci gwiazdki - na odpowiedz na
pytanie 17 do ogtoszenia o zamowieniu (pismo Zamawiajgcego z dnia 16 pazdziernika 2014
r. - w aktach Postepowania). Ma to wptyw na wynik prekwalifikacji, gdyz nawet przy
hipotetycznym uznaniu zasadnosci przyznania NDI tgcznie 2 pkt za 2 projekty referencyjne w



zakresie robét budowlanych, to w wyniku prawidtowo przeprowadzonej oceny Wniosek NDI
powinien otrzymac tacznie co najwyzej 32 pkt a nie 82 pkt, jak przyznat bezpodstawnie
Zamawiajacy.

Wskazat, ze wykonawca NDI nieprawidtowo zinterpretowat tres¢ odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytanie 17, ktére odnosi sie do warunku (i to warunku minimalnego)
dotyczacego robdt budowlanych, a nie ustugi. Wynika to wprost ze sformutowania tego
pytania, powotujgcego sie w lit. a) na ,zamdwienie, w ramach ktérego [wykonawcy]
zaprojektowali i wykonali roboty budowlane”, jak i z uzytego w lit. b) sformutowania ,czy
obiekty majg by¢ wybudowane wedtug norm unijnych”, a takze z powotania sie wprost i to
trzykrotnie w tym pytaniu na zapis sekgciji 111.2.3) ust. 1 pkt 1 ogtoszenia o zamdwieniu. Zapis
ten dotyczy warunku w zakresie rob6t budowlanych (warunku w zakresie ustugi zarzadzania
dotyczy 111.2.3) ust. 1 pkt 2 ogtoszenia). Co wiecej, zadane pytanie wyraznie rozréznia
miedzy sytuacjg, kiedy dana robota budowlana dotyczy obiektéw wybudowanych wedtug
norm unijnych a sytuacjg, kiedy dotyczy ona obiekiu spetniajgcego normy unijne. Dla
pytajgcego wykonawcy nie byty to zatem sytuacje tozsame, w przeciwnym razie pytanie
wykonawcy bytoby bezprzedmiotowe. W odpowiedzi na ww. pytanie Zamawiajgcy wskazat,
iz referencyjna spalarnia co najmniej musi by¢ zdolna do spetniania wymogéw wynikajgcych
z Dyrektywy UE w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadéw. Pojecia:
,Spalarnia spetniajgca wymagania Dyrektywy UE” oraz ,spalarnia zdolna do spetniania
wymogow Dyrektywy UE” nie sg jednak tozsame. Zamawiajgcy dokonat rozszerzenia
(wzglednie wyjasnienia) warunku udziatu w Postgpowaniu w odniesieniu do roboét
budowlanych poprzez dopuszczenie w tym zakresie nie tylko spalarni spetniajgcej
(rzeczywiscie) wymogi Dyrektywy UE, ale réwniez (potencjalnie) zdolnej do spetniania tych
wymogow. Zamawiajgcy dokonat tego wytacznie w odniesieniu do warunku dot. robot
budowlanych. Brak takiego rozszerzenia na warunek odnoszacy sie do ustugi zarzgdzania
spalarnig uniemozliwia inng ocene Wniosku ztozonego przez NDI niz przez pryzmat literalnej
tresci warunku zawartego w ogtoszeniu o zamowieniu. W tym zakresie Zamawiajgcy zgdat
wykazania sie ustugg zarzadzania spalarnig spetniajgcg wymogi Dyrektywy UE w zakresie
dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadéw, co potwierdza réwniez tres¢ odpowiedzi
na pytanie 14 do ogtoszenia, zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 16 pazdziernika 2014
r. W odpowiedzi na to pytanie, odnoszace sie do warunku dot. ustugi zarzgdzania spalarnig
w kontekscie Dyrektywy UE (pytajacy pytat o ustugi zarzadzania spalarniami potozonymi
poza Europg, w tym amerykanskie), Zamawiajgcy wprost wskazat, ze nie zmienia ogtoszenia
w tym zakresie. Ponadto pytanie 17, w ktérym dokonano ww. ,rozszerzenia” (wzglednie
wyjasnienia) warunku, dotyczy warunku (minimalnego) udziatu w Postepowaniu, gdyz wprost
powotuje sie na zapis zawarty w 111.2.3) ust. 1 pkt 1 ogtoszenia o zaméwieniu, a nie na zapisy
ogtoszenia o zamoéwieniu dotyczace dodatkowej kwalifikacji - zapisy w tym zakresie sg



zawarte w sekcji IV. 1.2) ust, 2 ogtoszenia. Potwierdza to réwniez odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 15 do sekcji 1V. 1.2) ust. 2 ogtoszenia, w ktdrej Zamawiajgcy
wyraznie stwierdza, iz nie przewiduje zadnych zmian ogtoszenia o zaméwieniu w tym
zakresie. Projekty wykazane przez NDI w wykazie ustug co najmniej w zakresie 10 pozyciji
oznaczonych gwiazdka (tj. poz. 8-10 oraz poz. 12-18) nie spetniajg tych wymogoéw. Obejmujg
one ustugi zarzgdzania spalarniami odpadéw potozonych na terenie USA, w zakresie ktérych
wiedze i doswiadczenie na rzecz NDI zostato udostepnione przez amerykanskg spotke
Wheelabrator Technologies Inc. (,WTT’) Projekty te nie moga by¢ uznane za spetniajgce
wymogi Dyrektywy UE w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadow.
Swiadczy o tym nie tylko samo odwotanie sie przez NDI w wykazie ustug do odpowiedzi na
pytanie 17 (ktéra - jak wskazano powyzej - nie dotyczy ustugi zarzadzania, lecz robét
budowlanych, i nie odnosi sie do punktowania wiedzy i doswiadczenia, lecz spetnienia
warunku minimalnego w zakresie robo6t budowlanych) przy jednoznacznej deklaracji
spetnienia warunku dot. Dyrektywy UE w pozostatych pozycjach (por. poz. 1-6), ale i
chociazby korespondencja prowadzona pomiedzy Zamawiajgcym a NDI po terminie
sktadania wnioskdéw o dopuszczenie (pismo Zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2014 r. i
odpowiedz NDI z dnia 27 listopada 2014 r. - w aktach sprawy). Nawet jednak gdyby
hipotetycznie przyja¢, iz Zamawiajgcy dopuscit w ramach oceny spetniania warunku dot.
ustugi zarzadzania spalarnig nie tylko spalarnie spetniajgce wymogi Dyrektywy UE w
zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadow, ale i spalarnie zdolne do

spetniania tych wymogéw (bez koniecznosci ich przebudowy lub montazu dodatkowych

urzadzen), to rowniez projekty WTI realizowane w USA nie spetniajg tak opisanego warunku.
Wynika to w szczegblnosci z faktu, iz poziomy emisji spalin ze spalania odpadéw okreslone
w USA nie sg bezposrednio poréwnywalne z poziomami emisji spalin ze spalarniami
odpaddéw okreslonymi w UE. Nalezy zwtaszcza wskaza¢ na istotne réznice w metodologii
prowadzenia pomiaréw emisji z instalacji oraz na roznice w prawnych wymaganiach
naktadanych przez systemy prawne EU oraz USA w zakresie rodzaju substanciji
podlegajgcych monitoringowi i sposobu monitoringu substancji mierzonych.

Jednakze pomimo ww. watpliwosci interpretacyjnych Odwotujacy stoi na stanowisku,
ze Zamawiajacy bezpodstawnie natomiast rozszerzyt rozumienie warunku w zakresie robét
budowlanych (znaczenie tego - i tylko tego - warunku zostato przez niego wyjasnione w
odpowiedzi na pytanie 12 i pytanie 17 do ogtoszenia) na warunek w zakresie ustugi
zarzgdzania spalarnig (pytanie 14), mimo ze sg to dwa autonomiczne, niezalezne warunki,
wyodrebnione w ogtoszeniu o zaméwieniu i moze ze z odpowiedzi na pytanie 14 do
ogtoszenia jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy nie zamierzat zmieni¢ tresci ogtoszenia
dopuszczajac spalarnie spetniajgce wymagania amerykanskie. Co wiecej, w odpowiedzi na
jedyne pytanie (sposréd odpowiedzi udzielonych w piSmie Zamawiajgcego z dnia 16



pazdziernika 2014 r.) odnoszace sie do kryteribw wyboru ograniczonej liczby kandydatéw w
zakresie ustug, tj. na pytanie 15 Zamawiajgcy nie tylko nie dopuscit punktowania ustugi
zarzadzania spalarnig zdolng spetnia¢ wymogi Dyrektywy UE, lecz wprost nie zgodzit sie na
wykreslenie zapisu dotyczgcego wymogu spetniania przez spalarnie wymagan Dyrektywy
2000/76/WE. Zgodnie z orzecznictwem tak, jak po ztozeniu ofert nie moze doj$¢ do zmiany
zapisow SIWZ, tak po ztozeniu wnioskéw nie moze dojs¢ do zmiany przez zamawiajacego
postanowieh ogtoszenia, zas warunki ogtoszenia czy SIWZ nie mogg podlega¢ dowolnej
wyktadni zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu doszto do takiej wiasnie
dowolnej interpretacji, co miato zasadniczy wptyw na wynik prekwalifikacji.

W zakresie oceny wykazu ustug wymienionych w wykazie Odwotujgcy zarzucit takze
Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do wyjasnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 4
Pzp

W odniesieniu do dokumentéw ztozonych przez NDI na potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w Postgpowaniu dot. wiedzy i doswiadczenie w zakresie
budowy/przebudowy spalarni Zamawiajgcy dokonat niezwykle powierzchownej oceny tych
dokumentéw i bezpodstawnie zaniechat wszczecia procedury wyjasniania dokumentéw, do
czego byt zobowigzany na mocy art. 26 ust. 4 Pzp. Co wiecej, jak wynika z tresci
Zaswiadczenia o kwalifikacjach dotyczacego obiektu wskazanego w poz. 2 wykazu ustug
(dalej: ,Projekt Chambery”), zaméwienie to zostato wykonane przez konsorcjum dwdch
podmiotow: tj. podmiot uzyczajacy zasobow na rzecz NDI - Vinci Environnement (,Vinci”)
oraz firme C.B.R. Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat weryfikacji, jakg role Vinci odegrato
w ramach realizacji Projektu Chambery oraz czy w wyniku dziatania w ramach tego
konsorcjum mozliwe jest powotywanie sie przez Vinci na catos¢ wiedzy i doswiadczenia
uzyskanego w wyniku realizacji Projektu Chambery, jak réwniez, czy wskazana w ztozonym
przez NDI dowodzie nalezytego wykonania Projektu Chambery (,Zaswiadczenie o
kwalifikacjach” z dnia 13 maja 2011 r.) ,modernizacja” odpowiada wymaganej ogtoszeniem
budowy czy przebudowy spalarni. Kwestie te nie zostaty wyjasnione w ramach oceny
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu i przyznawania punktéw w ramach dodatkowej
kwalifikaciji.

Wskazat takze bez sprecyzowania konkretnego zarzutu iz obydwa zobowigzania
podmiotow udostepniajgcych NDI zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia (zobowigzanie
Vinci oraz zobowigzanie WTI - oba oswiadczenia z dnia 21 pazdziernika 2014 r.) na dowdd
zagwarantowania rzeczywistego dostepu do udostepnianych zasobéw wskazuja, ze Vinci i
odpowiednio WTI przedstawiajg liste instalacji, jednakze listy takie nie zostaty zatgczone do
Whiosku NDI.

Wskazat takze na nierealno$¢ powyzszego udostepnienia przez WTI zasoboéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na rzecz NDI bedacego przedmiotem Postepowania. Firma



WTI w ostatnim czasie zostata nabyta od Waste Management przez firme Energy Capital
Group, ktéra zamkneta oddziat w Polsce, zlikwidowata wszystkie spétki celowe w Polsce
oraz zlikwidowata strone internetowa, pozostawiajgc jedynie komunikat, ze wycofuje sie z
Polski i zaprzestaje tu wszelkiej dziatalnosci. Dlatego tez biorac pod uwage ten fakt
Odwotujgcy stwierdzit, ze postawa Zamawiajgcego, ktory opiera sie w tym zakresie jedynie
na samym zobowigzaniu WTI, pomijajgc ww. okolicznosci, o ktérych wiedze pozyskat w
trakcie postepowania przed Sadem Okregowym w Gdansku i nie probuje ich nawet wyjasnic,
stanowi przyktad postawy wypaczajgcej sens art. 26 ust. 2b Pzp, ktérego funkcjg nie jest
przeciez wytgcznie umozliwienie wykonawcom wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale przede wszystkim zapewnienie realnej mozliwosci wykorzystania tych
zasobow przy wykonaniu zamoéwienia. Wszystkie ustugi wskazane w wykazie ustug objetym
Whioskiem NDI byty wykonane przez WTI. W zwigzku z tym brak realnego dostepu do
zasobow WTI, kitdra zaprzestata dziatalnosci w Polsce, oznacza, ze NDI powinno by¢ co
najwyzej wezwane do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazania spetnienia
minimalnego warunku udziatu w Postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca
ITPOK GDANSK Sp. z 0.0., ul. Rynek 39/40, 50-142 Wroctaw, ktéry wskazat na zasadno$é
zarzutébw podniesionych w odwotania wykonawcy Czysta Energia i wniést o ich
uwzglednienie.

Zamawiajacy w pisemnym stanowisku wniést o oddalenie zarzutow odwotania, a
takze ich odrzucenie — tj. nierozpoznawanie zarzutéw ktérych podniesienie byto mozliwe we
wczesniejszym okresie, a w szczegblnosci po pierwszej ocenie wnioskow.

Na wstepie wskazat, ze Odwotujgcy w punkcie Ill odwotania wskazat przepisy, ktorych
naruszenia miat sie rzekomo dopusci¢ Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy
nie sprecyzowat przy tym jednoznacznie, ktéra konkretnie czynnos¢ Zamawiajgcego zostata
dokonana z naruszeniem okreslonych przepiséw prawa, ani nie przywotat okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na czym wadliwo$¢ czynnosci Zamawiajgcego miataby polegac.
Podniesienie jedynie ogdlnych twierdzen o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci z
naruszeniem okreslonych przepiséw prawa uniemozliwia prawidtowe ustosunkowanie sie do
nich przez Zamawiajgcego i jednoznacznie okreslenie zakresu rozpoznania sprawy przez
Krajowg lzbe Odwotawczg. W zwigzku z powyzszym zawarte w punkcie Ill petitum
odwotania przywotanie przepiséw praw, ktore miaty zostaé naruszone czynnosciami
Zamawiajgcego, nie stanowi skutecznego podniesienia zarzutow w ramach odwotania, a
takie nieskonkretyzowane w odniesieniu do podstawy faktycznej, blankietowe zarzuty nie
powinny by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

W zakresie zarzutéw wobec wykonawcy ITPOK Warszawa podat iz Zarzuty
dotyczace oceny przez Zamawiajgcego spetniania przez ITPOK Warszawa warunku udziatu



w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i liczby przyznanych punktéw w istocie
sprowadzajg sie do ustalenia, czy Wykonawca ten podlega wykluczeniu, czy tez nie.
Ustalenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, oznacza, ze powinien dosta¢ punkty za
wszystkie przedstawione w wykazach roboty i ustugi. Opierajg sie one bowiem na tozsamych
treSciowo dokumentach. Zarzut dotyczgcy oceny sposobu udostepnienia zasobéw uznaé
nalezy zatem za zgtoszony z przekroczeniem ustawowego terminu. Wskazat, ze Odwotujgcy
zawart w poprzednim odwotaniu zarzut dotyczgcy braku realnosci udostepnienia zasobéw na
rzecz ITPOK Warszawa. Sprawa w tym zakresie ma zatem powage rzeczy osgdzonej. Brak
jest podstaw dla ponownego rozpoznawania tego samego zarzutu przez KIlO, skoro nie
znalazt on potwierdzenia w orzeczeniu Sgdu. Rolg KIO na obecnym etapie nie jest ponowna
ocena tych samych zarzutéw, ktére dotyczyty wykluczenia z postepowania i zostaty ocenione
W poprzednim postepowaniu.

Odnoszac sie do wykazanych zasobéw przez ITPOK stwierdzit, ze ITPOK Warszawa
udowodnit Zamawiajgcemu, ze posiada wiedze i doswiadczenie wymagane w ogtoszeniu o
zamowieniu, ktére zostaty mu udostepnione przez EEW Energy from Waste GmbH z
siedzibg w Helmstedt (dalej EEW).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze w ocenie Zamawiajgcego
dokumenty ztozone wraz z wnioskiem dowodzg tego, ze EEW posiada doswiadczenie
wskazane w ztozonych Wykazach ustug i robdt budowlanych. Oceniajac, czy wykonawca
udowodnit Zamawiajgcemu, ze danym zasobem bedzie dysponowat, podat iz Zamawiajgcy
zweryfikowat realnos¢ i rzeczywistos¢ udostepnienia oraz posiadanie zasobu, uwzgledniajgc
0g6t okolicznosci. W warunkach przedmiotowego zaméwienia oraz branzy spalarniowej ma
to kluczowe znaczenie. Projekty spalarniowe w przewazajgcej wiekszosci realizujg dziatajace
globalnie holdingi poprzez powotywane w tym celu spétki zalezne. Tak jest réwniez w
wypadku ITPOK Warszawa, ktére zostato powotane do realizacji projekiu objetego
przedmiotowym zaméwieniem poprzez Grupe LHI oraz EEW (por. pismo przewodnie do
wniosku z dnia 24 pazdziernika 2014r.). Potwierdza to réwniez struktura pozostatych
Wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski w przedmiotowym postepowaniu, a ktérzy w wiekszosci
sg spotkami celowymi powotanymi przez dang grupe/ grupy w celu realizacji projektu.

Zwrécit uwage na fakt, ze oceniajgc realnos¢ udostepnienia nalezy mie¢ na uwadze, ze
cztonkiem zarzgdu szesciu spotek- corek jest Wolfgang Melon, ktéry jest jedng z oséb
uprawnionych do reprezentowania ITPOK Warszawa (jest czionkiem zarzgdu
komplementariusza ITPOK Gdansk sp. z 0.0.). Przepis art. 48 Dyrektywy klasycznej nie
okresla dopuszczalnej ,struktury udostepniania”. Przepis ten w szczegélnosci nakazuje
uwzglednianie zasobéw udostepnianych przez podmiot trzeci w ,stosownych sytuacji" oraz
sprzypadku konkretnego zamowienia". Przepis ten stanowi ponadto, ze wykonawca moze

polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych



go z nimi powigzan. Dyrektywa nie ogranicza zatem polegania na zasobach innych
podmiotédw do jednej z gory okreslonej struktury. Punkt ciezkosci potozony jest na to, ze
wykonawca musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze zasoby te bedg mu rzeczywiscie dostepne.
Katalog tych dowodéw jest katalogiem otwartym.

W odpowiedzi na zarzuty podniesione wobec oceny wniosku ztozonego przez
Konsorcjum Astaldi stwierdzit, ze zarzuty stawiane przez Odwotujgcego wobec wniosku
konsorcjum Astaldi sg w zasadzie powtdrzeniem zarzutéw zawartych w poprzednim
odwotaniu Odwotujgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy wytacznie z ostroznosci ponownie
wskazuje zatem, ze w odniesieniu do ustug wskazanych w Wykazie Ustug wykonanych
odpowiednio przez Protires, ESIANE, TRM SA, Zamawiajgcy wezwat Wykonawcoéw do
uzupetnienia ztozonych dokumentéw, przyjmujac, ze sg to zasoby udostepniane TIRU SA
przez osoby trzecie. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca wyjasnit, ze w odniesieniu do
wymaganego zgodnie z ogtoszeniem doswiadczenia w zakresie zarzadzania spalarniami,
doswiadczenie wynikajgce z zarzgdzania spalarniami wskazanymi pod poz. 5, 8 i 9 stanowig
wtasne doswiadczenie TIRU SA, gdyz w odniesieniu do Protires i TRM S.A., TIRU jest
nastepcg prawnym tych zlikwidowanych spétek, ktére byty jego spotkami zaleznymi, a
ponadto uczestniczyt w zarzgdzaniu spalarniami jako spotka dominujgca, zgodnie z
zasadami prawa francuskiego. W odniesieniu zas do spalarni zarzadzanej przez ESIANE
wykonawca Astaldi wykazat, ze jest ona jego sp6tkg zalezng i z tego tytutu de facto zarzadza
wymieniong tam spalarnig. W ztozonych wyjasnieniach wykonawca wskazat na powyzsze
okolicznosci szczegbtowo wymieniajgc zakresy w jakich nabywat doswiadczenie zwigzane z
zarzagdzaniem tymi spalarniami. Bez znaczenia dla powyzszej oceny pozostaje, zdaniem
Zamawiajgcego wskazane w wyjasnieniach wykonawcy orzecznictwo oraz wnioski jakie
wykonawca z niego wynosi. Zgodnie z prawem francuskim spotka jest spotkg kontrolujaca,
jezeli posiada 40% udziatéw spotki zaleznej (zamawiajgcy zweryfikowat tresé przepisu L 233-
3 francuskiego kodeksu handlowego
Natomiast co do wniosku konsorcjum Astaldi i poz. 3 w Wykazie Ustug podat, ze
Odwotujgcy nie wykazat, aby ustuga ta nie spetniata okreslonych w ogtoszeniu warunkéw, w
tym, aby nie zostata wykonana w wymaganym okresie. Dodat, ze nie byta to jedyna ustuga
wykonana w okresie ostatnich 3 lat (spetnianie warunku), a punkty przyznawane byty przez
Zamawiajgcego dla ustug wykonanych w ostatnich 10 latach.

Odnoszac sie do zarzutow wniesionych wobec wykonawcy NDI Zamawiajgcy
zauwazyt na wstepie iz w Ogtoszeniu o zamowienie nie wymagat, aby referencyjne obiekty
musiaty by¢ usytuowane na obszarze Unii Europejskiej, gdzie obowigzuje dyrektywa
wskazana w ogtoszeniu. Fakt, ze w krajach spoza Unii Europejskiej stosowane sg inne

normy i inne metody pomiaréw, nie powoduje, ze spalarnie tam dziatajgce nie moga spetniaé

warunkéw okreslonych przez Zamawiajagcego. Odwotujacy nie wykazat zadnym dowodem,



aby kwestionowane przez niego obiekty nie spetniaty warunkéw okreslonych w Ogtoszeniu.
Podat, ze wskazujac, za realizacje jakich zamowien przyzna Partnerom prywatnym punkty w
ramach kwalifikacji do dialogu konkurencyjnego, okreslit w Sekcji 1V.1.2) ogtoszenia o
zamoéwieniu, iz referencyjne zamowienia na ustugi powinny dotyczy¢ zarzgdzania spalarnig
odpaddéw spetniajgcej miedzy innymi wymagania Dyrektywy 2007/76/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania odpadéw w zakresie
dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpaddéw (Dyrektywa UE). Udzielajac wyjasnien
dotyczacych tresci ogtoszenia o zaméwieniu, w odpowiedzi na pytanie nr 17 odnoszgce sie
do postanowienia Sekcji 111.2.3) pkt 1.1 ogtoszenia, ktére przewidywato w ramach opisu
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, analogiczny wymoég w zakresie
wykonania ustugi zarzadzania spalarnia spetniajgcej wymagania Dyrektywy UE,
Zamawiajacy wyjasnit, ze referencyjna spalarnia musi by¢ zdolna do spetniania wymogéw
wynikajgcych z Dyrektywy 2000/76/WE. Udzielajgc przedmiotowej odpowiedzi Zamawiajgcy
wyjasnit, w jaki sposob nalezy rozumie¢ uzyte w ogtoszeniu sformutowanie dotyczgce
wymogu spetniania wymogow Dyrektywy UE, Zamawiajgcy nie zmodyfikowat tresci warunku.
Takie rozumienie wskazanego wyrazenia zapewnia rowne traktowanie i uczciwg konkurencje
pomiedzy wykonawcami, ktdrzy zarzadzajg spalarniami odpaddéw zlokalizowanymi w krajach
Unii Europejskiej, w ktérych wymagania Dyrektywy UE muszg by¢ spetnione, jak i
wykonawcow zarzgdzajgcych instalacjami w innych krajach, co do ktérych nie obowigzuje
wspomniana dyrektywa, a mimo to sg w stanie zapewni¢ przewidziane w niej parametry
emisji. W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw, aby w $wietle zasad prekwalifikacji
zawartych w sekcji IV.1.2) ogtoszenia o zaméwieniu odméwi¢ przyznania Partnerowi

prywatnemu punktéw za doswiadczenie nabyte przy zarzadzaniu spalarnig zdolng do

spetniania wymagan Dyrektywy UE. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu
potwierdzajgcego, ze instalacje, za ktére Zamawiajgcy przyznat punkty nie spetniajg
wymogow Dyrektywy UE, w zwigzku z czym wskazany zarzut nalezy uzna¢ za
bezpodstawny. Okolicznosé, ze roznice regulacyjne moga powodowac¢ trudnosci w
poréwnaniu instalacji w USA z instalacjami w UE, nie oznacza, ze instalacje w USA nie
moga spetnia¢ wymogoéw Dyrektywy UE. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow w
tym zakresie, a co wiecej nawet tak nie twierdzi, wskazujac wytgcznie na problemy z
poréwnaniem i przetozeniem parametrow instalacji spoza UE na wymogi europejskie.
Sugestia Odwotujgcego, ze inny sposéb pomiaru emisji wyklucza zgodnosé z Dyrektywg i
spetnianie przez instalacje okreslonych standardéw emisyjnych jest z gruntu wadliwy
merytorycznie. Mozliwos¢ osiggniecia okreslonych standardéw emisyjnych przez instalacje
wynika z zastosowanego w niej uktadu technologicznego, a nie sposobu pomiaru spalin.
Emisje z danej instalacji mozna zmierzy¢ réznymi metodami pomiarowymi i nie ma to wptywu

na jej zdolnos¢ do osiggniecia wymaganych standardéw. Takze wymagania regulacyjne nie



przesadzajg o technicznych mozliwodciach danej instalacji do pracy w standardach
wyzszych od wymaganych prawem. Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze wiele instalacji, w
tym europejskich, wykazuje parametry emisyjne znacznie ponizej wymaganych przepisami
prawa.

Dlatego tez odnoszgc sie do powyzszego stanowiska stwierdzit, ze zarzuty stawiane przez
Odwotujgcego wobec wniosku NDI i oceny jego Wniosku sg nie tylko nieuzasadnione, ale
takze gotostowne i nieuzasadnione.

Stwierdzit takze, ze brak dotgczenia listy instalacji do dokumentéw zobowigzan do
udostepnienia zasob6w nie ma zadnego znaczenia dla oceny skutecznosci udostepnienia.
Zupetnie niezrozumiaty jest takze zarzut oparty na publikacji internetowej dotyczacy
zamieszczenia na stronie internetowej komunikatu o rzekomym wstrzymaniu przez WTI
zaangazowania w projekty realizowane w Polsce. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego
dowodu na to, ze WTI zaprzestato dziatalnosci w Polsce. Ewentualne nawet pojawienie sie
takiego komunikatu na jakiejs stronie internetowej nie przesgdza w zadnym stopniu o
realnosci zobowigzania wskazanego podmiotu do udostepnienia NDI zasob6éw niezbednych
do realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum Astaldi odnoszac

sie do zarzutéw wobec jego wniosku podniesionych w odwotania wykonawcy Czysta
Energia podniést iz W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego uzupetnienia
dokumentdéw odnoszacych sie do poz. 5 i 9 wykazu ustug, jak trafnie zauwazyt odwotujacy,
pismem z dnia 18 listopada 2014 r. (dalej; ,Wezwanie nr 1") Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Astaldi do uzupetnienia dokumentow poprzez przediozenie dokumentow
wykazujgcych, ze to konsorcjum bedzie dysponowato zasobami: PROTIRES (poz. 5 Wykaz
ustug), ESIANE (poz, 8 Wykaz ustug) oraz TRM SA (poz. 9 Wykaz ustug).
W ztozonych przez siebie wyjasnieniach konsorcjum Astaldi m. inn. wskazato, ze spodftki
celowe utworzone przez TIRU z partnerami, a mianowicie spétka PROTIRES, jak i spotka
TRM zostaty rozwigzane, odpowiednio w 2010 r. - ostateczna likwidacja spétki potwierdzona
jest protokotem z 2013 r. oraz 2011 r. Stad obecnie uczestniczac w postepowaniu,
konsorcjum Astaldi nie mogto uzyskac aktualnych referencji od tych spétek. Zgodnie z tresciag
ogtoszenia o postepowaniu, (pkt I11.2.3 ust. 2 pkt 3 tire pod punktem 2), jesli wykonawca z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, nie jest w stanie uzyskaé
poswiadczenia, moze je zastgpi¢ oswiadczeniem wiasnym.

Konsorcjum Astaldi tak wtasnie uczynito w wyjasnieniach, ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego z 30 stycznia 2015 r. (dalej: ,Wezwanie nr 2"). W tresci wyjasnieh
konsorcjum Astaldi poswiadczyto, ze ustugi wskazane pod poz. 5, i 9 Wykazu ustug
(PROTIRES i TRM SA) zostaty wykonane nalezycie, uzupetniajac tym samym prawidtowo
wniosek. Zatem fakt, ze ustugi te byty wykonywane nalezycie wynika zaréwno z zatgczonych



do wniosku referencji, wyjasnien ztozonych na wezwanie nr 1, jak i wyjasnien ztozonych na
wezwanie nr 2 zawierajgcych oswiadczenie wtasne konsorcjum Astaldi o nalezytym ich
wykonywaniu.

Twierdzenie Odwotujgcego jakoby Konsorcjum Astaldi nie uzupetnito prawidtowo
Whniosku w zakresie Wezwania nr 1, gdyz nie przedstawito zobowigzan podmiotow;
PROTIRES, oraz TRM SA do udostepnienia zasobéw, oraz w zakresie Wezwania nr 2 jest
pozbawione jakichkolwiek podstaw. Zauwazy¢ nalezy, ze jak wczesniej wskazano, zarbwno
spotka PROTIRES, jak i TRM byty spotkami celowymi utworzonymi przez TIRU i jego
konsorcjantow w celu realizacji instalacji.

W pierwszym wypadku PROTIRES byta spétkg utworzong przez TIRU i
PROENERGIS S.A. - 66% oraz FlI PARES - 34 %. Powyzsze wynika a paragrafu 2 statutu
spotki.

W drugim przypadku Spétka TRM zostata utworzona przez TIRU i SITA jako spétka
celowa, ktorej przedmiotem byto zarzgdzanie i eksploatacja zaktadu Termicznego
przeksztatcania odpadéw w Mataro.

Wskazat iz Odwotujgcy w swym odwotaniu wysuwa zarzut braku mozliwosci
powotywania sie na doswiadczenie spoétki zaleznej tylko ,z samego fakiu czesciowej
partycypacji kapitatowej w danym podmiocie", z czym Przystepujgcy zgadza sie catkowicie,
podnoszac jednak, ze w danym przypadku nie chodzi o powigzanie kapitatowe spétek, lecz
w istocie o realizacje instalacji przez samo TIRU realizujgce kontrakt w formie spétki celowe;.
Podat, ze Odwotujgcy podnosi, ze ,nie istnieje zaden stosunek zobowigzaniowy pomiedzy
Konsorcjum Astaldi a PROTIRES SAS, (co wg niego) jest niezgodne z art. 26 ust, 2b Pzp",
pomijajagc fakt, ze zaréwno spétka TRM, jak i spétka PROTIRES od dawna juz nie istnieja.
Zarzut ma zatem charakter raczej komiczny. Zauwazy¢ nalezy, ze z odmienng sytuacja
mamy do czynienia w sytuacji gdy spotka powotuje sie na doswiadczenie innej spofki
zaleznej, ktora to spétka zalezna samodzielnie wczesniej uzyskata jakies zaméwienie i
zrealizowata kontrakt swoimi sitami i swoim personelem, a z inng, gdy spotka zalezna zostaje
utworzona jako spétka celowa przez partneréw konsorcjum wygrywajgcego przetarg.

W Polsce zazwyczaj dla realizacji kontraktu publicznego nie powotuje sie spétek
celowych, jak to ma miejsce w innych krajach. Stad kontrakt realizowany jest przez
partnerow konsorcjum, z ktérych kazdy, po jego wykonaniu, ma prawo powotaé sie na
doswiadczenie catego konsorcjum. Na tej wiasnie zasadzie konsorcjum Astaldi powotuje sie
na doswiadczenie spotki ESIANE Konsorcjum Astaldi, przedktadajgc oswiadczenie firmy
TIRU SA. /cztonka Konsorcjum Astaldi) z dnia 23 pazdziernika 2014 r. pt. ,Poswiadczenie
posiadania niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia...", i wskazujgc, ze ESIANE zostata zatozona jako spotka celowa, co samo w

sobie przesadza, ze spotka TIRU S.A. dysponuje tymi zasobami, jakby to byty jej wtasne



zasoby.

Co do zasobdéw pozyskanych od Creteil Incineration Energie -Konsorcjum Astaldi
podato iz nigdy nie byto wzywane do uzupetnienia jakichkolwiek dokumentéw dotyczacych
tej instalaciji.

Instalacja ta dotyczy zaréwno odpadéw komunalnych, jak i zakaznych odpadow
medycznych..

Zasoby TIRU wykazane w poz. 3 nie muszg by¢ brane pod uwage na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, lecz do punktacji, gdzie okres referencyjny
wynosit 10 lat (pkt IV.1.2 pkt 2) ogtoszenia o postepowaniu). Argumentacja odwotujgcego w
tym zakresie jest zatem bez jakiejkolwiek wagi.

W odniesieniu do projektu Granollo nell Emilia wskazanego w wykazie robdét
budowlanych, konsorcjum Astaldi przedtozyto prawidtowe referencje, nie byto wzywane do
ich uzupetnienia, natomiast gdyby otrzymato wezwanie do ich uzupetnienia, to informuje, ze
posiada ttumaczenie przysiegte tych referencji i jest w stanie je okaza¢ w kazdej chwili.

Przystepujacy rowniez po stronie Zamawiajgcego wykonawca ITPOK Gdansk z
siedziba w Warszawie wniost o odrzucenie Odwotania Czystej Energii jako dotyczgcego
czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z
dnia 27 kwietnia 2015 r., Na wypadek nieuwzglednienia wniosku wniést o oddalenie
odwotania i pozostawienie zarzutéw w nim zawartych bez merytorycznego rozpoznania, jako
dotyczacych tych samych okolicznosci prawnych i faktycznych, ktére byty juz przedmiotem
rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. Podnidst iz postepujgc zgodnie z Wyrokiem Sadu
Okregowego, Zamawiajgcy poinformowat w dniu 5 maja 2015 r. podmioty biorgce udziat w
Postepowaniu o wynikach powtdrnej oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Nie ulega watpliwosci, ze ocena spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu przez Przystepujgcego i punktacja, ktérg Przystepujacy
otrzymat, zostata wykonana przez Zamawiajgcego zgodnie z tresciag Wyroku Sadu
Okregowego. Podat ze pomimo wyroku Sadu Okregowego, Odwotujgcy podtrzymuje w
Odwotaniu wniosek o wykluczenie Przystepujacego z Postepowania ze wzgledu na rzekomy
brak realnego udostepnienia zasobdéw na rzecz Przystepujacego przez podmioty trzecie.
Whniosek taki nie zastuguje na uwzglednienie i jest bezzasadny. Przystepujgcy nie powinien
by¢ wykluczony z Postgpowania, poniewaz wykazat spetnienie minimalnych warunkéw
udziatu w Postepowaniu. Jak byto juz wielokrotnie wskazywane przez Przystepujacego, w
oparciu 0 obowigzujgce przepisy prawa, orzecznictwo, poglady doktryny jak rowniez
stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, nie ma uzasadnienia poglad
przedstawiony przez Odwotujgcego, jakoby przyjety przez Przystepujacego "kaskadowy"
sposob udostepnienia zasoboéw podmiotéw trzecich byt nieprawidtowy (zob. pkt 3.3 i n. ). Nie

ulega tez watpliwosci, ze porozumienia o udostepnieniu zasobéw zawarte przez



Przystepujgcego z podmiotami trzecimi gwarantujg realno$¢ dysponowania zasobami tych
podmiotéw przez Przystepujacego, w szczegdélnosci, nie majg one charakteru
blankietowego.

Odnoszac sie do argumentacji prawnej w tym zakresie, podanej w odwotaniu wskazat
iz jego zdaniem ani art. 26 ust. 2b Pzp., ani art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie postuguje
sie pojeciem "podmiotu trzeciego" i nie wymaga, aby zasoby byty udzielane "bezposrednio”
wykonawcy. Przeciwnie - oba przepisy méwig ogolnie o "innych podmiotach" i wskazujg, ze
wykonawca moze korzysta¢ z zasobéw tych podmiotéw, "niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw". Stanowisko Przystepujgcego znajduje petne
poparcie w doktrynie oraz w opinii Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Jak wskazujg A.
Sottysinska i G. Wicik: "Z punktu widzenia dopuszczalnosci powotywania sie na zdolnosci
innych podmiotédw nie ma znaczenia, czy istniejaca wiez prawna jest bezposrednia, czy tez
posrednia. Powigzania prawne moga polega¢ na ,ciggu” stosunkéw prawnych, przyktadowo
pomiedzy trzema przedsigbiorcami." Stanowisko to podziela rowniez Prezes Urzad
Zaméwien Publicznych w opinii prawnej z 2012 r. "Zakres dokumentéw, jakie przedstawia
wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkédw podmiotowych, w sytuacji, w ktorej
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego", dodajac, ze "bez znaczenia jest [...] charakter
wiezi prawnej tgczacej wykonawce z podmiotami trzecimi", tzn. czy jest ona bezposrednia,
czy posrednia.

Wykonawca NDI Projekt Development Sp. z o0.0., ul. Powstancow Warszawy 19, 87-
718 Sopot, przystepujgc do postepowania po stronie Zamawiajgcego wskazat na sytuacje iz
podniesione w tym odwotaniu zarzuty stanowig powtérzenie zarzutébw z poprzedniego
odwotania i tym samym odwotanie winno zosta¢ odrzucone. Wbrew interpretacji
Odwotujgcego nie ma podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy, ktéry w odpowiedzi na
zapytanie wykonawcy dotyczgce sekcji I11.2.3 ust. 1 pkt 1 ogtoszenia o przedmiotowym
zamowieniu (Ogtoszenia) wskazat, ze referencyjna spalarnia ,musi by¢ zdolna do spetniania
wymogow wynikajacych z Dyrektywy 2000/76/WE" dopuscit powotywanie sie na projekty
,2zdolne do spetniania" wymogdéw w/w Dyrektywy, a nie tylko ,spetniajgce" te wymogi

wytgcznie w odniesieniu do wymogu w zakresie rob6t budowlanych i dodatkowo wytgcznie w
odniesieniu do projektow przywotywanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (a nie w celu uzyskania punktow dodatkowych). Taka interpretacja
prowadzitaby bowiem do wniosku, ze tozsame pojecia uzywane w SIWZ w odniesieniu do
identycznie sformutowanych w Ogtoszeniu wymogow co do doswiadczenia w zakresie ustug
zarzadzania, robo6t budowlanych oraz koniecznych do uzyskania punktéw dodatkowych majg
odmienne znaczenie. Taka interpretacja jest nie do pogodzenia z interpretacjg funkcjonalng i
celowosciowg wyjasnien Zamawiajgcego, a w konsekwencji jej zastosowanie jest

niezasadne. Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze gdyby intencjg Zamawiajgcego byto



dokonanie zmiany wymogdw wytgcznie w odniesieniu do zakresu przywotywanego przez
Odwotujgcego to musiatoby to prowadzi¢ do wyraznego zmodyfikowania przez niego
postanowien Ogtoszenia w tym zakresie. Ponadto dokonujgc jedynie wyjasnien, zamiast
modyfikacji Ogtoszenia Zamawiajacy, w ocenie Przystepujgcego dokonat jedynie
autentycznej wyktadni uzywanych przez siebie sformutowan, ktéra winna by¢ stosowana do
catosci Ogtoszenia. Wskazujemy w tym miejscu dodatkowo, ze ewentualne niejasnosci co do
interpretacji tresci Ogtoszenia nie moga wptywaé negatywnie na pozycje uczestnikéw
postepowania, w tym przypadku Przystepujacego.

Wobec powyzszego zarzuty Odwotujgcego dotyczace 10 projektdw z wykazu ustug NDI,
dotyczacych spalarni spoza terenu UE (spalarni potozonych w USA), a oznaczonych przez
NDI gwiazdkg jako instalacje ,zdolne do spetniania wymogéw wynikajgcych z Dyrektywy
2000/76/WE" nie sg zasadne.

Odnoszac sie z kolei do alternatywnego zarzutu odwotania, iz ,z uwagi na roéznice w
wymaganiach regulacyjnych dotyczgcych realizowania i dziatania instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw w EU i USA w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania
odpadoéw nie jest mozliwe oswiadczenie i bezposrednie przetozenie oceny spetniania
parametréw instalacji spalajacych odpady w USA i w UE", a tym samym nie jest mozliwe
Jpowotywanie sie przez NDI na fakt, ze projekty WTI realizowane w USA sg zdolne do
spetniania wymogu Dyrektywy UE" nalezy wskazaé, ze powyzsze rozbieznosci - wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego- nie wykluczajg mozliwosci oceny zdolnosci przedstawionych
spalarni do spetniania wymogéw Prawa Wspolnotowego, co zostato potwierdzone w
ekspertyzach biegtych, zatgczonych do niniejszego pisma, oraz zostato potwierdzone
dodatkowych oswiadczeniem podmiotu prowadzacego przedmiotowe spalarnie.

W zakresie zdolnosci spetniania wymogow dyrektywy Europejskiej wskazat na dowéd
jak w przystgpieniu do odwotania wykonawcy ITPOK w postaci dwoch ekspertyz
stwierdzajac, ze z wynika z nich w szczegolnosci iz przedmiotowe instalacje WTI (pozycje
8,10 oraz 12-18 listy- zatgcznik nr 4 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu),
eksploatowane na terenie USA sg wybudowane wedtug analogicznej koncepcji
technologicznej i technicznej, jak funkcjonujgca w Wielkiej Brytanii i tym samym spetniajg
normy dyrektywy UE.

Natomiast w zakresie sformutowanego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego
zaktadu termicznego przeksztatcania odpadéw w Chambery wskaza¢ w tym miejscu nalezy,
ze ustalen co do zakresu ,modernizacji" zaktadu termicznego przeksztatcania odpaddéw w
Chambery pod katem spetniania wymogéw SIWZ mozna dokona¢ na podstawie
dokumentow zawartych we wniosku oraz publicznie dostepnych informaciji, co wyklucza
koniecznos¢ wzywania NDI do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Wbrew twierdzeniom

Odwotujgcego fakt spetniania przez powyzszy zaktad w Chambery wymogdw ogtoszenia



znajduje potwierdzenie w oswiadczeniu ztozonym przez NDI jako Wykaz Robdot
Budowlanych. Zobowigzanie Zamawiajacego do wezwania do zitozenia wyjasnien w tym
zakresie materializuje sie natomiast wytgcznie w przypadku, gdyby tresci oswiadczenia nie
dato sie pogodzi¢ z innymi ztozonymi w sprawie dokumentami lub w przypadku, gdyby
Zamawiajacy dysponowat wiedzg rozbiezng z oswiadczeniami danego wykonawcy.

Zakres zrealizowanego przez konsorcjum Vinci Environnement zaméwienia w
Chambery obejmowat budowe nowych linii technologicznych w tym: rusztu, kotta, systemu
oczyszczania spalin oraz turbiny parowej, w miejscu uprzednio eksploatowanych linii.
Dlatego tez nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze wskazana inwestycja spetnia wymagania
Zamawiajgcego stawiane w ogtoszeniu dla doswiadczenia, jakim powinien wykazaé sie
partner prywatny w zakresie rob6t budowlanych opisanych w sekcji IV ogtoszenia.

Dalveo Poznan Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan, jako przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego popart stanowisko Zamawiajgcego wskazat na niezasadnosc
zarzutbw odwotania i tym samym wnosit o utrzymanie dotychczasowej czynnosci

Zamawiajagcego co do dokonanej oceny wnioskow i ustalonej listy rankingowe;.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tresé¢ Ogloszenia o zamoéwieniu,
tres¢ protokotu rozprawy z poprzedniego postepowania odwotawczego zakonczonego
wydaniem orzeczen z dnia 16 stycznia 2015 roku o sygn. akt: KIO 2708/14; KIO
2717/14; KIO 2720/14; KIO 2723/14; tresci skarg wniesionych od tych orzeczen KIO,
wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 kwietnia 2015 roku, sygn. akt Xll Ca
108/15; zlozonych ofert, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz przystepujacych ztozone na pismie przed rozprawg oraz pisma i stanowiska
stron i przystepujacych ztozone na rozprawie, skiad orzekajacy lzby zwazyt co
nastepuje:

Odwotania sg zasadne, przy czym odwotanie o sygn. akt KIO 1022/15 zostaje
uwzglednione, a odwotanie sygn. akt KIO 1026/15 oddalone, z tego powodu iz
uwzgledniony zarzut nie ma wplywu na wynik postepowania o ktérym mowa w
przepisie art. 192 ust.2 Pzp., oceniany przez pryzmat mozliwosci uzyskania
zamowienia przez Odwotujacego Czysta Energia.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, Zze lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia obu
odwotan gdyz nie zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez

stwierdzita spetnienie na moment wnoszenia odwotan wypetnienie przestanek istnienia



interesu oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp.. Rowniez  Przystepujacy wykazali posiadanie interesu w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony do ktérej przystgpili. W zakresie
przystepujgcego Dalveo Odwotujgcy ITPOK wnidst opozycje przeciwko przystgpieniu tego
wykonawcy do postepowania wskazujgc iz w sytuacji kiedy nastgpito cofniecie przez
Odwotujgcego zarzutow wobec tego wykonawcy to tym samym nie ma on interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego. Odnoszgc sie do tego
wniosku lzba oddalita opozycje uznajgc interes wykonawcy Dalveo w przystgpieniu do
postepowania po stronie Zamawiajgcego. W uzasadnieniu podjetej decyzji I1zba wskazata iz
biorgc pod uwage fakt, ze postepowanie jest prowadzone w trybie dialogu konkurencyjnego,
a wiec postepowania dwuetapowego, gdzie w etapie pierwszym nastepuje ustalenie grupy
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do dialogu oraz sktadania ofert. Dla wykonawcy
ktory zostat zakwalifikowany do tej grupy istotna jest zarédwno obrona przed zarzutami
podniesionymi wobec oceny jego wniosku, jak rowniez dgzenie do tego aby nie doszto do
ponownej oceny wnioskéw. Taka ponowna oceny moze zmieni¢ sktad grupy wykonawcéw
zaproszonych do dialogu, a to moze by¢ niekorzystne dla tego wykonawcy. Dagzenie do
utrzymania  status quo (niezmienionego stanu rzeczy) ws$rdod  wykonawcow
zakwalifikowanych do drugiego etapu dialogu moze leze¢ w interesie wykonawcy. Izba
uznata, ze interes w przystgpieniu wykonawcy do postepowania odwotawczego, jako jedyny
srodek ochrony wykonawcy przed zarzutami odwotujgcych wykonawcéw, mogacy zagrozi¢
trwatosci czynnosci Zamawiajgcego w zakresie dokonanych przez niego czynnosci, nie
moze uniemozliwia¢ temu wykonawcy ochrony jego sytuacji w postepowaniu. Przystepujgcy
wykonawca winien wykaza¢ sie interesem faktycznym, pozostajgcym w adekwatnym
zwigzku z odwotaniem strony do ktérej przystepuje. Takie wykazanie w tym postepowaniu
zdaniem lzby zostato wykazane.

Kolejng kwestig wymagajaca oceny Izby byly zawarte w stanowisku Zamawiajgcego
oraz w szczegolnosci w stanowiskach przystepujgcych, wnioski o odrzucenie odwotan z tego
powodu iz podniesiono w nich zarzuty dotyczace tych samych kwestii, ktore byty
podnoszone w poprzednich odwotaniach zakonczonych wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2015 roku oraz wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z
dnia 27 kwietnia 2015 roku, wydanym w nastepstwie rozpatrzenia skarg tych wykonawcow
na ww. wyrok KIO.

Dla oceny przedmiotowego zarzutu istotnym byto stanowisko wyrazone zaréwno w
wyrokach KIO z dnia 16 stycznia 2015 roku o sygn. akt: KIO 2708/14; KIO 2717/14; KIO
2720/14; KIO 2723/14 jak i wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 kwietnia 2015
roku, sygn. akt Xll Ca 108/15 iz Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy zaniechat podania

wykonawcom szczegoOtowej oceny ich wnioskdéw. Izba staneta na stanowisku: ,zZe



wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ma
gwarantowane przepisami ustawy Pzp prawo do uzyskania wszystkich informacji o
czynnosciach zamawiajgcego, ktore sg niezbedne do zweryfikowania prawidtowosci tych
czynnosci i ewentualnego skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Powyzsze uprawnienie
wykonawcy jest realizowane m.in. poprzez istniejgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek
przekazywania informacji o ocenach | decyzjach wptywajgcych na dalszy udziat
wykonawcdow w postepowaniu i mozliwos$¢ uzyskania zamowienia oraz obowigzek rzetelnego
dokumentowania postepowania i jawnoSc¢ tej dokumentacji. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy nie tylko zaniechat przekazania Odwotujgcym niezbednych informacji, ale
rowniez nie udokumentowat czynno$ci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Zaniechania zamawiajgcego doprowadzity do sytuacji, w ktorej odwotujgcy
nie mieli zadnej mozliwo$ci odniesienia sie zarowno do oceny jego wniosku, jak i wnioskow
ztozonych przez innych wykonawcow, nie posiadali bowiem niezbednych do tego informacji i
nie mogli ich wszystkich uzyska¢ z dokumentacji z postepowania. Obowigzek
zamawiajgcego w przypadku niniejszego postepowania, prowadzonego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, wynikat z art. 57 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkow zamawiajgcy niezwtocznie informuje wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Powyzszy przepis nie okresla stopnia
szczegotowosci tej informacji, niemniej jednak powinna ona by¢ na tyle szczegétowa, aby
dac wykonawcy mozliwos¢ zweryfikowania oceny dokonanej przez zamawiajgcego’.

KIO wskazata iz wyzej przytaczane zasady obowigzujg takze w postepowaniu
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego. Fakt, ze przepis art. 60d ust. 1 ustawy Pzp
nie okresla stopnia szczegétowosci informacji o wynikach oceny wnioskéw - w zaden sposob
nie umniejsza powinnosci Zamawiajgcego - przedstawienia nie tylko ocen zbiorczych, ale
informacji na tyle uszczego6towionych, aby da¢ wykonawcom mozliwosé zweryfikowania ocen
dokonanych przez zamawiajgcego. Nakaz taki wynika, bowiem z zasad rownego traktowania
wykonawcow, jawnosci i przejrzystosci postepowg prowadzonych w trybie ustawy Pzp.

Wobec powyzszych zaniechah Zamawiajgcego, I1zba w wyroku z dnia 16 stycznia 2015
roku uznata, ze nie miata podstaw do rozpatrywania poszczeg6inych zarzutéw
merytorycznych wobec przyznanej konkretnym wnioskom punktacji, w wyznaczonym
kryterium wiedzy i doswiadczenia, gdyz z odwotania wykonawcow wprost wynikato, ze z
braku doktadnych informacji odnosnie procesu weryfikacji wnioskow zastosowanego przez
Zamawiajgcego, odwotania zostalty oparte jedynie na domniemaniach Odwotujgcych,
niekoniecznie pokrywajgcych sie z faktycznymi czynnosciami zamawiajgcego i dlatego na
obecnym etapie postepowania nie mogty by¢ objete oceng Izby. Natomiast Izba w
poprzednich odwotaniach poddata rozpatrzeniu zarzuty dotyczace sytuacji podmiotowej oraz



spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomiczno-finansowej
wykonawcow.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska KIO w wydanych orzeczeniach z dnia 16
stycznia 2015 roku Sad Okregowy w uzasadnieniu wyroku (str 47 — 49) stwierdzit, ze
ustalenia KIO w tym zakresie byty zasadne, gdyz ,bez nalezytego, tj. petnego i doktadnego
poinformowania o wynikach oceny wnioskow w zakresie spetnienia warunkéw minimalnych
oraz przyznanej punktacji poszczegolnym robotom i ustugom referencyjnym, wykonawcy nie
byli w stanie sformutowa¢ zarzutow | podjg¢ rzeczowej polemiki ze stanowiskiem
zamawiajgcego.... Tylko wykonawca prawidtowo poinformowany o motywach dziatan
zamawiajgcego jest zdolny prawidfowo oceni¢ swojg Sytuacje i zagrozenie interesu w
uzyskaniu zamowienia, wskaza¢ w odwotaniu wadliwe czynno$ci, naruszenie przepisow
ustawy Pzp i podja¢ rzeczowg polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego w granicach
realnie istniejgcych naruszen prawa, a nie domyslajgc sie intencji zamawiajgcego, zaskarzac
wszystkie potencjalnie mozliwe uchybienia, przy zatozonych hipotetycznych wariantach tej
oceny... w ocenie Sgdu Okregowego, KIO zasadnie wskazata, ze po zapoznaniu sie z
wynikami ponownej oceny wnioskow i ich petnym uzasadnieniem, wykonawcom bedzie
przystugiwat termin na zaskarzenie czynnosci oceny wnioskow, jezeli uznajg, ze zostaty one
dokonane z naruszeniem prawa, Ww granicach wykazania rzeczywistego i
zindywidualizowanego interesu wifasnego do zaskarzenia konkretnych czynno$ci
zamawiajgcego’.

Dlatego tez lzba biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci postanowita poddac
ocenie- zarzuty dotyczgce niespetniania bgdz niewtasciwej oceny wnioskéw wykonawcéw w
zakresie spetniania warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Tym samym biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze brak jest podstaw do
odrzucenia odwotan, gdyz zgodnie z wyrokiem KIO oraz Sadu rozpatrzeniu w trakcie
poprzedniego postepowania odwotawczo- skargowego nie podlegaty zarzuty w zakresie
dokonanej oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, ktére podlegaty ocenie w tych
postepowaniach odwotawczych. I1zba nie moze odrzuci¢ odwotania jezeli co najmniej jeden z
podniesionych w odwotaniu zarzutédw podlega rozpatrzeniu.

Kolejng kwestig zwigzang z zakresem orzekania Izby w tym postepowaniu odwotawczym
jest sprawa zwigzania lzby wyrokiem Sadu Okregowego przy rozpatrywaniu przedmiotowych
odwotan. Wydawaé by sie mogto, ze Izba nie jest zobowigzana uwzgledni¢ w trakcie

rozpatrywania zarzutéw wyroku Sadu, gdyz odwotanie zostato wniesione od nowej czynnosci

Zamawiajgcego — oceny wnioskéw z dnia 5 maja 2015 roku. Zgodnie z linia orzeczniczg KIO
wyrazong w przyktadowym wyroku KIO z 11 kwietnia 2013 roku sygn. akt KIO 589/13 Izba
wskazata iz kazdy sktad Izby, wydajgc rozstrzygnigecie w sprawie konkretnego odwotania nie

jest zwigzany innym orzeczeniem sgdu czy Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w innej



sprawie. Ponadto ustawa Pzp w art. 198f ust 2 nie dopuszcza mozliwosci przekazania Izbie
przez Sad Okregowy sprawy objetej skargg do ponownego rozpoznania, a to czynitoby
zwigzanie Izby przy ponownym orzekaniu wskazaniami Sgdu w uchylonym wyroku.

Jednakze na tg kwestie w tym postepowaniu nalezy spojrze¢ przez fakt, ze to
postepowanie jest kolejnym postepowaniem odwotawczym w tym samym postepowaniu o
udzielenie tego samego zamowienia oraz przez pryzmat zwigzania Zamawiajgcego
wyrokiem Sgdu Okregowego. Poza sporem jest fakt, ze nakazy Sadu zawarte w ww. wyroku
sg dla Zamawiajgcego jako strony wigzace i jego dalsze dziatania musiaty by¢ zgodne z
tymze wyrokiem. Nakazy Sgdu sg skutkiem uznania iz wczeéniejsza ocena wnioskéw byta
wadliwa i niezbedne okazato sie dokonanie powtornej ich oceny tak, aby byty one zgodne z
interpretacjg okreslonych przepiséw ustawy Pzp i to w sposob oceny dokonany przez Sad
Okregowy.

Powyzsze uznanie zwigzania Zamawiajgcego wyrokiem Sgdu Okregowego powodowato
rowniez sytuacje, ze Izba nie mogta inaczej niz dokonat tego Sad, ocenia¢ kwestii zrownania
dokonanej oceny wnioskbw w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz dla uzyskania dodatkowej punktacji i to zaréwno w zakresie mozliwosci
wykazania sie zasobem innego podmiotu, jak i zakresu mozliwosci wzywania w trybie art. 26

ust.3 Pzp. takiego wykonawcy.

Odwotanie wykonawcy ITPOK sygn. akt KIO 1022/15.

W zakresie tego odwotania na wstepie wskazac¢ nalezy na fakt iz Odwotujgcy w
czesci wstepnej odwotania podnidst kilkadziesigt zarzutédw, wskazujgc w szczegdlnosci
przepis ktory jego zdaniem Zamawiajgcy naruszyt oraz wskazat z nazwy rodzaj naruszenia.
Natomiast w uzasadnieniu odwotania wskazat okoliczno$ci uzasadniajgce tylko kilka ze
wskazanych ww. zarzutéw dotyczacych jego oferty oraz oferty NDI. Co do zarzutow
odnoszgcych sie do pozostatych czterech wykonawcéw w odwotaniu podat, ze ,wskazuje na
aktualno$c¢ i zasadno$c¢ zarzutéw podnoszonych wobec wnioskdw ztozonych w niniejszym
postepowaniu przez wykonawcow ITPOK Gdarisk sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Warszawie,
Konsorcjum, ktorego liderem jest firma ASTALDI, NDI Project Development Sp. z o.0. i
DALVEO Poznan Sp. z o0.0 (zarzuty cofniete). w szczegdlnosci w zakresie bfednie
przyznanej punktacji warunkujgcej zakwalifikowanie do dialogu konkurencyjnego. .... W tym
zakresie szczegotowe materiaty (uzasadnienie) zostang przedfozone najdalej na rozprawie.

Ponadto aktualne pozostaje uzasadnienie zarzutdw podniesionych w odwofaniu z dnia

19.12.2014 r. i Odwotujgcy wnosi o dofgczenie do akt sprawy z odwotania wniesionego w
dniu 19.12.2014 r. jako materiatu dowodowego do niniejszego postepowaniu (KIO 2708/14,
KIO 2717/14, KIO 2720/14 i KIO 2724/14)".



Wszyscy uczestnicy tego postepowania odwotawczego podniesli zarzut o braku
sprecyzowania zarzutow w tym zakresie i tym samym braku mozliwosci ich rozpatrywania
przez lzbe. Wskazywali ze nieskonkretyzowane (nie postawione) zarzuty nie mogg podlegac
merytorycznemu rozpoznaniu. Podnosili w szczegblnosci, ze nie jest wystarczajgce
powotanie w odwotaniu ogblnego zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcéw z uwagi na
niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, by uznaé, ze zarzut w ogoéle zostat
postawiony. Bez wskazania na czym polega niespetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu (i jakich warunkéw), nie jest w ogble mozliwe rozpoznanie odwotania w tym
zakresie. W zasadzie brak wskazania podstawy faktycznej oraz uzasadnienia zarzutu
powinno skutkowac uznaniem, iz zarzut ten nie zostat w ogéle podniesiony, co z kolei winno
powodowaé brak mozliwosci jego rozpoznania przez lzbg (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).
Podniesli, ze prawidtowe postawienie zarzutu nie moze ogranicza¢ sie wytgcznie do
wskazania naruszonego przepisu lub abstrakcyjnych, mozliwych w kazdym postepowaniu
naruszen. Skuteczne postawienie zarzutu wymaga wskazania okolicznosci faktycznych
objetych zarzutem, wskazujgcych na dokonanie przez Zamawiajgcego C€zynnosci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. Koniecznym elementem skfadowym zarzutu jest
wskazanie konkretnych czynnos$é lub zaniechan Zamawiajgcego, przez ktére doszto do
naruszenia przepisOw prawa, a takze okreslenie okolicznosci faktycznych, potwierdzajgcych
to naruszenie. Zarzuty winny zosta¢ w petni sprecyzowane juz w samym odwotaniu. W
innym przypadku, ani zamawiajgcemu, ani innym uczestnikom postepowania, nie
przystugiwataby mozliwosci skutecznego odniesienia sie¢ do kwestionowanych przez
odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego. Okreslenie, po wniesieniu odwotania, dodatkowych
podstaw faktycznych, $wiadczacych o naruszeniu wskazanych w odwotaniu podstaw
prawnych, nalezy uznac¢ za spdznione, czyli w konsekwencji pozostawi¢ zarzut, w nowym
zakresie, bez rozpoznania. Poprzestanie na przywotaniu przepisu, ktdérego naruszenie
zarzuca sie zamawiajgcemu, bez skonkretyzowania okolicznosci prawnych i faktycznych
wskazujgcych na jego naruszenie, nie jest wystarczajgce dla uznania zarzutu za skutecznie
podniesiony. Innymi stowy, tak okreslony zarzut w ogdle nie podlega rozpoznaniu. W
konsekwencji, niezaleznie od wymienienia na wstepie odwotania zarzutu naruszenia
okreslonego przepisu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
okolicznosci prawnych i faktycznych sprecyzowanych w odwotaniu, jako uzasadnienie jego
wniesienia. Okolicznosci te majg decydujace znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby
przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut. O ile dowody na mocy art. 190 ust. 1
ustawy Pzp odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z
ktoérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich

nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na brzmienie przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.



Izba odnoszac sie do powyzszego stwierdza iz brak jest podstaw do twierdzenia, ze
tak sformutowane zarzuty nie zostaty w ogole postawione. Zarzut zostat postawiony lecz
brak wskazania okolicznosci faktycznych przy pomocy ktérych Odwotujacy zamierzat
wykaza¢ zasadnos¢ zarzutu skutkuje przy orzekaniu jego oddaleniem. Zdaniem Izby nie jest
mozliwe uwzglednienie zarzutow w sytuacji kiedy nie zostat wskazany stan faktyczny w
oparciu o ktéry lzba moze uzna¢ naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw prawa. Za
niedopuszczalne nalezy uznaé sytuacje kiedy stan faktyczny uzasadniajgcy zarzut, zostaje
sformutowany i przedstawiany juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Nalezy
odrozni¢ mozliwos¢ przedstawiania dowoddéw na potwierdzenie zasadnosci zarzutu, ktére
mozna przedstawia¢ do konca rozprawy od przedstawiania okolicznosci, ktére uzupetniajg
treS¢ zarzutu. Zarzutem jest wskazanie czynnosci bgdz zaniechania przez Zamawiajgcego
czynnosci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz
podanie okolicznosci faktycznych wskazujgcych na naruszenie przepis6w prawa.

Granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad w ramach skargi sg $Scisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej,
czego w tym postepowaniu Odwotujgcy w wielu zarzutach nie wskazat. Zaznaczy¢ nalezy, ze
nie jest rolg lzby czy uczestnikbw postepowania odwotawczego wyszukiwanie w tresci
odwotania z 19.12.2014 roku argumentacji ktéra bytaby zasadna do uzasadnienia zarzutéw
zasygnalizowanych w tym postepowaniu. Te okolicznosci faktyczne odwotujgcy winien
wskazac w odwotaniu.

Dlatego tez rozpoznaniu przez lzbe w tym postepowaniu podlegajg tylko zarzuty
wykazane w spos6b okreslony w przepisie art. 180 ust.3 ustawy Pzp.

W pierwszym zarzucie wykonawca ITPOK zarzucit Zamawiajgcemu iz zaniechat on
zaproszenia Odwotujgcego do dalszego etapu dialogu pomimo tego, ze dwdch wykonawcow
ktorzy uzyskali najwiekszg ilos¢ punkidw zostato sklasyfikowanych na dwoch pierwszych
miejscach i tym samym zaprosit do dialogu tylko wykonawcéw sklasyfikowanych na czterech,
a nie pieciu miejscach.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy okreslit w tresci ogtoszenia w sekcji IV. 1.2 izw
wypadku, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu przekroczy
5, wybdr wykonawcéw zaproszonych do dialogu konkurencyjnego odbedzie sie w oparciu o
najwiekszg liczbe uzyskanych punktow. Tym samym do drugiego etapu dialogu zostanie
zaproszonych pieciu wykonawcéw z najwiekszg uzyskang liczbg punktdw, spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu. Pewien wytom w tej zasadzie zostat wprowadzony co do
miejsca pigtego. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaproszenia do dialogu wiekszej liczby
partnerow prywatnych niz przewidywana w ogtoszeniu, jezeli partnerzy prywatni otrzymaja te
sama liczbe punktdw, co partner oceniony jako pigty. Faktem jest takze, ze Zamawiajacy nie
okreslit sytuacji, gdy wieksza liczba wykonawcéw niz jeden osiggnie takg samg liczbe



punktéw, jak ten oceniony jako pierwszy, lub na dalszych pozycjach, poza pozycjg piata.

Zdaniem lzy w tej kwestii racje ma Zamawiajgcy, ktéry w odpowiedzi na odwotanie
stwierdzit, ze w tresci Ogtoszenia podat iz ,zamierza prowadzi¢ dialog z piecioma
Wykonawcami, ktorzy uzyskali najwiekszg liczbe punktéw, a nie z ,pozycjami” na liscie’.
Inna interpretacja tego postanowienia Ogtoszenia, zdaniem Izby mogtaby doprowadzi¢ do
sytuacji iz Zamawiajgcy, kiedy na poszczegblnych pozycjach zostatoby sklasyfikowanych po
kilku wykonawcédw to musiatby zaprosic¢ do dialogu by¢ moze wszystkich wykonawcow ktérzy
ztozyli wnioski. Przy tej tresci postanowienia ustalana jest kolejnos¢ pieciu wykonawcéw i
tylko w sytuacji, kiedy inni wykonawcy uzyskajg takg sama liczbe punktéw co pigty
wykonawca, to zostang oni zaproszeni do etapu dialogu i tym samym sktadania ofert.
Dlatego tez niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaproszenia do udziatu w
postepowaniu wigkszej liczby Wykonawcow tylko i wytagcznie wtedy, gdy wiecej niz jeden
Wykonawca uzyska taka sama liczbe punktéw, co piaty Wykonawca. Trudno zgodzi¢ sie z
Odwotujagcym iz Zamawiajacy jako zobowigzany do sformutowania tresci ogtoszenia o
zamoéwienia w sposob jasny i wyczerpujacy, jest winny powstania mozliwosci roznej
interpretaciji tresci tego postanowienia. Otéz zdaniem |zby postanowienie w tym zakresie nie
budzi watpliwosci. Jednakze jesli Odwotujgcy miat w tym zakresie watpliwosci to winien je byt
wyartykutowaé na witasciwym etapie postepowania. Jesli tres¢ postanowien SIWZ czy
Ogtoszenia budzi watpliwosci wykonawcy to moga one zosta¢ wyjasnione w drodze zapytan
kierowanych do Zamawiajgcego, jak rowniez czynnosé ta moze by¢ przedmiotem odwotania
do Krajowej Izby Odwotawczej, jeszcze przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw/ofert.
Profesjonalny wykonawca, ktory udziatem w postgepowaniu zamierza wzig¢ na siebie
obowigzek prawidtowego wykonania zamdwienia powinien skorzystaé z mozliwosci
zadawania pytan Zamawiajgcemu. Ponadto formutowanie zarzutu co do wadliwego z
powodu niejednoznacznosci postanowienia Ogtoszenia na tym etapie postepowania nalezy
uznac za spoznione.

Wobec powyzszego zarzut ten nie zostat uwzgledniony przez Izbe.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy podnidst iz Zamawiajgcy w sposéb niewtasciwy
dokonat oceny ztozonych przez niego dokumentéw, zaniechat wezwania do uzupetnienia
dokumentow w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nieprzyznania
punktéw za obiekty referencyjne spetniajgce warunki ogtoszenia.

Izba biorgc pod uwage przedstawione w tym zakresie dokumenty oraz po analizie
kwestionowanych pozycji ztozonego wykazu doszta do przekonania, ze stanowisko
Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie udowodnit iz podniesione w
tym zakresie zastrzezenia zastuguja na uwzglednienie. Racje ma Zamawiajacy iz z

przedtozonych dokumentéw wynika, ze Kappel Seghers Gmbh nabyt jedynie ograniczong

czesé przedsiebiorstwa, ktéra nie obejmuje sktadnikdéw niezbednych do uznania, ze Kappel



Seghers Gmbh przejagt doswiadczenie wynikajgce z realizacji wskazanych w wykazie
zamoéwien. Z dotgczonej do wniosku ,Umowy kupna i przeniesienia" (7.3.5), wynikato, ze
przedmiotem umowy byty wymienione w zatgczniku patenty (§2.1 Umowy) oraz
niematerialne przedmioty majatku (...), w szczegélnosci prawa do oprogramowania
stworzonego przez dtuzniczke, przeniesione prawa i obowigzki z uméw miedzy dtuzniczkg a
licencjobiorcami i osobami trzecimi jako licencjodawcami, know how z wymienionych w
Zatgczniku 2.4 projektow oraz prawo do komercyjnego wykorzystania tych projektéw jako
projektéw referencyjnych na rynku" (por. §2.4 Umowy). Nabycie wartosci niematerialnych ze
sfery wtasnosci przemystowej i wtasnosci intelektualnej nie pozwala na przyjecie, ze w ten
spos6b podmiot zdobyt doswiadczenie w projektowaniu i budowaniu spalarni. Wobec
jednoznacznej tresci przedtozonych dokumentow brak byto powoddéw do wyzwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Dlatego
tez zarzut ten zostaje oddalony.

W zakresie kolejnej grupy zarzutéw dotyczacych kwestionowania prawidtowosci
oceny przez Zamawiajgcego wniosku wykonawcy NDI zostat podniesiony zarzut btednej
oceny rzeczywistego charakteru udzielonych zasobdéw, btednej oceny prawidtowosci
oswiadczenia o udzieleniu zasobdéw oraz braku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentoéw ztozonych we wniosku. W zwigzku z faktem, ze w obu odwotaniach zostaty
podniesione zbiezne co do tresci zarzuty wobec wykonawcy NDI to zarzuty z odwotania o
sygn. akt KIO 1022/15 zostang ocenione tacznie z zarzutami wobec tego wykonawcy
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 1026/15, tak jak to miato miejsce podczas
rozpoznawania odwotan.

Postawione wobec tego wykonawcy zarzuty sprowadzajg sie w zasadzie do potrzeby
rozstrzygniecia przez Izbe kwestii tj. czy wedtug tresci postawionych w Ogtoszeniu wymagan
co mozliwosci wykazania sie przez wykonawcéw dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu i dla potrzeb uzyskania dodatkowej punktacji, wykonawca mégt wykazywac
sie robotami budowlanymi oraz ustugami zarzadzania spalarnig tylko takg, ktéra spetnia
wymagania stawiane tego typu obiektom przez Dyrektywe UE 2000/76/WE, czy tez mégt
wykaza¢ sie w tym zakresie zasobami dotyczacymi spalarni, ktére sg zdolne spetnia¢
powyzsze wymagania.

Na wstepie zasadne jest wskazac¢, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu podat jakie warunki
musi spetnia¢ referencyjna spalarnia czy to w zakresie budowy czy zarzgdzania, aby mogta
zosta¢ uznana za spetniajacg wymagania Zamawiajacego. | tak w zakresie robét zgodnie z
pkt. 111.2.3.1.1) ogtoszenia 0 zamowieniu w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia partner prywatny musiat wykazac, iz ,w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali w sposéb nalezyty, zgodnie z



zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli, co najmniej jedno zamoOwienie, w

ramach ktérego zaprojektowali i wykonali roboty budowlane obejmujgce budowe Ilub

przebudowe co najmniej 1 spalarni odpadéw w technologii rusztowej, przeksztatcajgcej
odpady komunalne lub frakcje energetyczng z odpaddéw komunalnych z odzyskiem energii
elektrycznej, o mocy przerobowej nie mniejszej niz 80 000 Mg odpaddw rocznie, spetniajgce;j
wymagania Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000
r. w sprawie spalania odpadéw w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania
odpaddw...).

Natomiast w zakresie ustugi zarzgdzania, zgodnie z pkt. 111.2.3.1.2) ogtoszenia o partner
prywatny musiat wykaza¢, iz ,W okresie nie dtuzszym niz 3 lata przed uptywem terminu
sktadania Wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
przez okres co najmniej 12 miesiecy nalezycie wykonali lub wykonujg zamdwienie na co

najmniej jedng ustuge obejmujaca zarzadzanie spalarnig odpadéw wykonang w technologii

rusztowej, o mocy przerobowej nie mniejszej niz 80 000 Mg odpaddéw rocznie,
przeksztatcajgca odpady komunalne lub frakcje energetyczng z odpadéw komunalnych z
odzyskiem energii elekirycznej, spetniajgcg wymagania Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania odpadow w zakresie
dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadow." Zamawiajgcy wskazat tez sposob oceny
spetniana tego warunku, ktéry to stosujgc kryterium najwiekszego doswiadczenia tak opisat:
1) za kazde zaméwienie wykonane w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania Wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, w
spos6b nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, w ramach
ktérego zaprojektowano i wykonano roboty budowlane obejmujgce budowe lub przebudowe
co najmniej 1 spalarni odpadéw w technologii rusztowej, przeksztatcajacej odpady
komunalne albo frakcje energetyczng z odpadéw komunalnych z odzyskiem energii
elektrycznej, o mocy przerobowej nie mniejszej niz 80 000 Mg odpaddw rocznie, spetniajgce;j
wymagania Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000
r. w sprawie spalania odpaddéw w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania
odpaddéw. Zamowienie musiato obejmowaé zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych
obejmujgcych co najmniej budowe lub przebudowe: rusztu, kotta, systemu oczyszczania
spalin oraz turbiny parowej. Partner prywatny otrzyma 1 punkt, lecz tgcznie nie wiecej niz 10
punktéw,

2) za kazde nalezycie wykonane lub wykonywane przez co najmniej 12 miesiecy w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskoéw, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zaméwienie na ustuge obejmujacg zarzadzanie
spalarnig odpaddéw wykonang w technologii rusztowej, 0 mocy przerobowej nie mniejszej niz

80 000 Mg odpaddw rocznie, przeksztatcajacg odpady komunalne lub frakcje energetyczng z



odpaddéw komunalnych z odzyskiem energii elekirycznej, spetniajgcg wymagania Dyrektywy
2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania
odpaddéw w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadow Partner prywatny
otrzyma 5 punktéw, lecz tgcznie nie wiecej niz 100 punktéw

2. W celu dokonania kwalifikacji, o ktérej mowa w pkt 1 powyzej zamawiajacy zadat:

1) wykazu robét budowlanych opisanych w punkcie 1.1) powyzej wraz z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw dotyczacych robot
opisanych w punkcie 1 powyzej, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

2) wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug opisanych w punkcie 1.2) powyzej, ktory
powinien obejmowa¢ przedmiot $wiadczonej ustugi, w szczegolnosci: podstawowe
parametry techniczne i technologiczne spalarni odpaddéw, opis zadan wykonywanych w
ramach ustugi, dat wykonania ustug, podmiotow, na rzecz ktérych byly wykonane z
zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W zakresie tych warunkéw udziatu wykonawcy zadali Zamawiajgcemu pytania na
ktére udzielit odpowiedzi pismem z dnia 16 pazdziernika 2014 r.. Dla oceny zarzutow wobec
wykonawcy NDI zasadne jest przywotanie pytan i odpowiedzi Zamawiajgcego w zakresie
pytania 14, 15i 17;

Pytanie 14 (...) wnosi 0 zmiane zapiséw kryterium udziatu w Postepowaniu w zakresie
kwalifikacji technicznych, o ktérym mowa w akapicie 111.2.3.1 punkt 2). Zapis tego akapitu w
obecnym brzmieniu wytacza z wudziatu w Postepowaniu doswiadczone podmioty
zarzagdzajgce instalacjami termicznego przeksztatcania odpadéw (,ITPO"), ktére sa
zlokalizowane poza Europg, w tym w Stanach Zjednoczonych i w istotny sposéb ogranicza
konkurencje w tym Postepowaniu. Co wiecej, chcielibySmy wskazaé, ze zgodnie z
zrewidowanym Porozumieniem Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) ws. Zamdwien
Rzadowych (GPA), oceniajgc, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
podmiot zamawiajgcy ocenia zdolnos¢ finansowg oraz mozliwosci handlowe i techniczne
dostawcy na podstawie jego dziatalno$ci gospodarczej na terytorium strony podmiotu
zamawiajgcego oraz poza jego granicami. Niestety, obecne brzmienie kryteridw udziatu w
Postepowaniu, wyklucza podmioty, ktére swojg gtéwng dziatalnos¢ prowadzg poza Unig
Europejska.

Majgc na uwadze powyzsze wnioskujemy o zmiane zapisow (akapit I11.2.3.1 punkt 2)
poprzez dodanie brzmienia o nastepujacej tresci:

"(...) W okresie nie dtuzszym niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, przez okres co najmniej 12

miesiecy nalezycie wykonali lub wykonujg zaméwienie na co najmniej jedng ustuge



obejmujgcg zarzgdzanie spalarnig odpaddéw wykonang w technologii rusztowej, o0 mocy
przerobowej nie mniejszej niz 80 000 Mg odpaddw rocznie, przeksztatcajgcg odpady
komunalne lub frakcje energetyczng z odpadéw komunalnych z odzyskiem energii
elektrycznej, spetniajgca wymagania Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania odpadéw w zakresie dopuszczalnych
emisji spalin ze spalania odpadéw lub wymagania US EPA w zakresie dopuszczalnych
emisji do powietrza w zaleznosci od zrédta emisji, lub wymagania dotyczgce standardéw
emisji, ktére obowigzujg w krajach, ktére sg stronami zrewidowanego Porozumienia
Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) ws. Zaméwiern Rzadowych (GPA) (...)".

Odpowiedz

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie zamierza zmieni¢ tresci ogtoszenia w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Warunek zostat
sformutowany adekwatnie do przedmiotu umowy PPP i odpowiada jego wymaganiom.
Warunek jest zgodny z przepisami ustawy pzp i wynikajgcymi z niej zasadami, w tym zasadg
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Fakt, ze ustalony

warunek udziatu w postepowaniu nie moze by¢ spetniony przez niektére podmioty dziatajgce

na rynku, nie oznacza zachwiania konkurencyjnosci postepowania. Zamiarem
Zamawiajgcego nie jest ograniczanie konkurencji i dostepu do polskiego rynku, lecz
kwalifikacja podmiotow, ktére posiadajg doswiadczenie adekwatne dla przedmiotu umowy
PPP.

Pytanie 15. W zwigzku z planowanym udziatem naszej spotki w przedmiotowej procedurze
zwracamy sie z prosbag o zmiane zapiséw ogtoszenia 0 zamdwieniu w punkcie 1V.1.2. 2).

W ww. punkcie opisana zostata procedura przyznawania Partnerowi Prywatnemu punktow,
ktére beda decydowaty o mozliwosci zakwalifikowania go do dalszej czesci postepowania w
przypadku gdy liczba partnerow prywatnych spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu
i nie podlegajgcych wykluczeniu bedzie wigksza niz 5,

Nasze watpliwosci budzi zapis zwigzany z opisem ustugi: ktérej wykonaniem powinien
wykaza¢ sie Partner Prywatny w celu uzyskania 5 punktéw za jedno zamowienie
(maksymalnie 100 punktow).

W naszej ocenie wymaganie spetnienia przez eksploatowany obiekt ,wymagan Dyrektywy
2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia 2000r. w sprawie spalania
odpadow w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpaddéw" jest wymaganiem
nadmiernym i o ile jest ono zasadne w przypadku wymagan odnoszacych sie do budowy
instalacji o tyle nie wydaje sie uzasadnione w przypadku dotyczacym zarzgdzania spalarnia.
W naszej ocenie niewatpliwie potrzebne jest posiadanie przez Partnera Prywatnego

doswiadczenia zwigzanego z zaprojektowaniem i budowg spalarni spetniajgcej wymagania



Dyrektywy gdyz koniecznos¢ spetnienia tego warunku ma wptyw na zastosowane
rozwigzania technologiczne systemu oczyszczania spalin, jednak w zakresie eksploatacii
wigze sie jedynie z koniecznoscig dozowania odpowiednich reagentéw zgodnie z instrukcjag
eksploatacji.
Tak wiec zwracamy sie z prosbg o wykreslenie z punktu 1V.1,2. 2) zapisu: ,spetniajgca
wymagania Dyrektywy 2000/76/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 grudnia
2000r. w sprawie spalania odpadoéw w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania
odpadéw".
Odpowiedz:
Zamawiajacy nie przewiduje zmiany ogtoszenia w tym zakresie.
Pytanie 17. Punktu 111.2.3) ust, 1 pkt 1) - Kwalifikacje techniczne - Dyrektywa
a) zagadnienie:
Wedtug punktu 111.2.3) ust. 1 pkt 1 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu mogg ubiegac
sie partnerzy prywatni, ktérzy ,prawidtowo ukonczyli, co najmniej jedno zamowienie, w
ramach ktérego zaprojektowali i wykonali roboty budowlane obejmujgce budowe lub
przebudowe co najmniej 1 spalarni odpadéw w technologii rusztowej, przeksztatcajgcej
odpady komunalne albo frakcje energetyczng z odpadéw komunalnych z odzyskiem energii
elektrycznej, o mocy przerobowej nie mniejszej niz 80 000 Mg odpaddw rocznie, spetniajace;
wymagania Dyrektywy 2007/76/WE Parlamentu Europejskiegoi Rady z dnia 4 grudnia
2000r. w sprawie spalania odpadoéw w zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania
odpadéw"
b) pytanie:
Biorgc pod uwage wskazang przez Zamawiajgcego w pkt I11.2.3) ust, 1 pkt 1 Dyrektywe
2000/76/WE w jaki sposOb bedg oceniane obiekty spoza Unii Europejskiej, tj., czy obiekty
majg by¢ wybudowane wedtug norm unijnych, czy dla potrzeb postepowania wystarczajgce
bedzie spetnienie przez te obiekty parametréw przewidzianych normami unijnymi (np. w
Kraju X norma dla HCI jest mniej niz 30, a w UE mniej niz 10, ale obiekt wybudowany wg
normy z kraju X nie przekracza 4,98)?
Odpowiedz:
Referencyjna spalarnia musi by¢ zdolna do spetniania wymogéw wynikajacych z Dyrektywy
2000/76/WE.

Odnoszac sie do powyzszych kwestii obaj Odwotujgcy prezentowali jednoznaczne

stanowisko iz wykonawcy zadajac pytania do ww. postanowiehn Ogtoszenia, a przede
wszystkim pytania nr 17 konsekwentnie wigzali je z wyraznie wskazang trescig Ogtoszenia.
Wobec tego nie byto zadnych podstaw — do przyjecia iz odpowiedz na pytanie 17 ma
zastosowanie réwniez do ustug zarzgdzania spalarnig. Stanowisko to zdaniem Odwotujgcych
jest jeszcze bardziej wyraziste, gdy zostanie potgczone z tredcig pytan i odpowiedzi na



pytania 14 i 15 dot. warunku minimalnego i punkiowanego w zakresie ustug, gdzie
Zamawiajacy, odnoszac sie do kwestii zwigzanych ze spetnianiem wymogoéw Dyrektywy,
jasno wskazat, ze nie zmienia ogtoszenia w tym zakresie.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tych zarzutéw w stanowisku koncowym na rozprawie e
dniu 13 lipca stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie fgczyt warunkéw udziatu w zakresie budowy
spalarni z warunkiem dotyczgcym zarzgdzania spalarnig i uznawat je zawsze za dwa
oddzielne wymagania. Jednakze ze wzgledu na fakt, iz w postanowieniach ogftoszenia w tej
materii postugiwat sie takg samg semantykg co do postawionego warunku spetniania przez
roboty budowlane i ustugi wymagan, to tym samym uznat, Ze w odpowiedzi na pytanie 17
zawart takze wyjasnienie, iz wykonawca dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a takze prekwalifikacji mdogt postugiwac sie robotami budowlanymi oraz

doswiadczeniem w zakresie zarzgadzania spalarniami takimi, ktore byly w_stanie spetniac

wymagania Dyrektyw europejskiej wskazanej w ogtoszeniu.

Na wstepie oceny zasadnosci zarzutow wobec wykonawcy NDI podniesionych w obu
odwotaniach wskaza¢ nalezy, ze obaj Odwotujacy w tym zakresie przedstawili szereg
dowodow, opinii, ekspertyz, zestawien ktére miaty wskazywaé¢, ze wykazane przez tegoz
wykonawce referencyjne spalarnie, nie spetniajg wymagan Dyrektywy.

Zdaniem Izby przedstawione dowody przez Odwotujgcych miatyby w sprawie
znaczenie tylko wtedy, gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wykazywania sie
spalarniami zdolnymi spetnia¢ normy wskazanej Dyrektywy europejskiej w tym zakresie. W
przypadku przyjecia odmiennego stanowiska dowody te nalezatoby uznac¢ jako powotane dla
ustalen dokonywanych ponad tres¢ wymagan postanowien Ogtoszenia, a wiec ustalen nie
majacych znaczenia dla toku procesu dowodowego w sprawie.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu z obu odwotan, jak réwniez stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujacych Izba stwierdza, ze przedmiotowy zarzut jest zasadny.

Niewatpliwym w sprawie jest, ze Zamawiajacy i wykonawca NDI wywodzili mozliwosé
wykazania sie robotami w zakresie budowy spalarni oraz ustugami zarzgdzania nimi, tylko z
tresci odpowiedzi Zamawiajgcego na wyzej przedstawione pytanie nr 17.

Istotng w sprawie jest nie tylko odpowiedZz Zamawiajgcego na pytanie 17, ale takze
tres¢ pytania wykonawcy w tym zakresie, gdyz niewatpliwie tre$¢ odpowiedzi na zadane
pytanie jest determinowana trescig pytania, a zadane pytanie wedtug lzby dotyczyto tylko
robot budowlanych, a nie ustug zarzgdzania.

Dlatego tez w $wietle brzmienia tresci warunku w zakresie ustug zarzadzania
spalarnig lzba uznaje, ze odpowiedzig na pytanie 17 Zamawiajgcy nie dokonat zmiany
postawionego w Ogtoszeniu warunku w tym zakresie. Pytanie 17 do ogtoszenia odnosito sie
do postanowienia Sekcji 111.2.3) pkt 1.1 ogtoszenia, a wiec i odpowiedz do tego sie odnosi -

Zamawiajacy wprost to przyznaje réwniez w pismie procesowym z dnia 1 czerwca br. (s. 8).



Wynika to takze wprost ze sformutowania tego pytania, powotujgcego sie w lit. a) na
.zaméwienie, w ramach ktérego wykonawcy zaprojektowali i wykonali roboty budowlane”, jak
i z uzytego w lit. b) sformutowania ,czy obiekty majg by¢ wybudowane wedtug norm
unijnych”, a takze z powotania sie wprost i to trzykrotnie w tym pytaniu na zapis sekcji 111.2.3)
ust. 1 pkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu. Zapis ten dotyczy warunku w zakresie robot
budowlanych (warunku w zakresie ustugi zarzgdzania dotyczy 111.2.3) ust. 1 pkt 2
ogtoszenia). W odpowiedzi na ww. pytanie Zamawiajacy wskazat, iz referencyjna spalarnia
co najmniej musi by¢ zdolna do spetniania wymogoéw wynikajgcych z Dyrektywy UE w
zakresie dopuszczalnych emisji spalin ze spalania odpadow.

Stwierdzi¢ nalezy iz znaczenie wyrazow opisujgcych oba warunki udziatu (lub jak to
uznaje Zamawiajgcy ,semantyka”) - ,spalarnia spetniajgca wymagania Dyrektywy UE” oraz
,spalarnia zdolna do spetniania wymogoéw Dyrektywy UE” nie sg tozsame. Zamawiajacy
dokonat rozszerzenia warunku udzialu w postepowaniu poprzez dopuszczenie nie tylko
spalarni spetniajgcej (rzeczywiscie) wymogi Dyrektywy UE, ale réwniez (potencjalnie) zdolnej
do spetniania tych wymogoéw. Zamawiajgcy dokonat jednak tego rozszerzenia wytgcznie w
odniesieniu do warunku dot. rob6t budowlanych. Brak takiego rozszerzenia na warunek
odnoszacy sie do ustugi zarzgdzania spalarnig uniemozliwia inng ocene wniosku ztozonego
przez NDI niz przez pryzmat literalnej tresci warunku zawartego w ogtoszeniu o zaméwieniu.
Dlatego tez czy jest tak w rzeczywisto$ci Zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce NDI w
trybie art. 26 ust.3 Pzp..

W sytuaciji, kiedy lzba uznata, ze pierwotnie postawione wymagania w zakresie ustug
nie zostaty zmienione odpowiedzig na pytanie 17, to niezasadne byto dokonywanie oceny
ztozonych w tej sprawie dowoddw, gdyz przy ich pomocy strony wywodzity, ze nawet przy
przejeciu iz odpowiedzig na pytanie 17 nastgpita zmiana wymagan réwniez co do ustug
zarzgdzania spalarniami to i tak spalarnie wskazane w ww. pozycjach nie spetniajg nawet
tych ztagodzonych wymagan.

Odnoszac sie do rozbieznosci pomiedzy wskazang powyzej poz. 8-10 wykazu ustug z
wskazana w sentencji pozycjg 8 i10 podac nalezy iz na ostatniej rozprawie w nawigzaniu do
pisma NDI z dnia 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy stwierdzit iz w odpowiedzi na wezwanie
do wyjasnien wykonawca NDI potwierdzajac spetnianie wymagan Ogtoszenia o zamowieniu
pominat poz. 9, dlatego tez ustuga z tej pozycji nie moze byc¢ zaliczona do punktaciji.

Zamawiajacy nie wzywat w tym zakresie wykonawcy NDI w trybie art. 26 ust.3 Pzp do
wykazania spetniania wymagan Ogtoszenia w zakresie ustug zarzadzania i tym samym w
oparciu o ten przepis winien wezwa¢ NDI do wyjasnien lub uzupetnien w tym trybie. To
stanowisko Izby wynika z tresci stanowiska Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 kwietnia
2015 roku sygn. akt Xl Ga 108/15, gdzie sad stwierdzit iz niezaleznie od tego, czy sytuacja

dotyczy wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, czy tez uzyskania



dodatkowych punktow wykonawca winien by¢ wezwany w trybie art. 26 ust.3 Pzp do
uzupetnienia tresci wykazu. W tym zakresie Odwotujgcy kwestionowali takie stanowisko
Sadu podajagc, ze warunki udziatu w postepowaniu i kryteria prekwalifikacji (1j. kryteria
wyboru ograniczonej liczby kandydatéw) nie sg pojeciami tozsamymi, cyt. Rozrdznienie to
jest szczegolnie widoczne po wejsciu w zycie w dniu 20 lutego 2013 r. ustawy nowelizujgcej
przepisy art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3 Pzp, na mocy ktorej do dalszego etapu
postepowania wielostopniowego (przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, dialog
konkurencyjny) zaprasza sie w okoliczno$ciach wskazanych w tych przepisach wykonawcow
Lwytonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny”, a nie - jak byto w stanie prawnym
sprzed 20 lutego 2013 r. - wykonawcow, ktérzy otrzymali ,najwyzsze oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu’.

W zakresie kolejnego zarzutu wobec wykonawcy NDI, dotyczacego niewtasciwego
podpisu pod referencjami dot. spalarni na rynku amerykanskim, Izba stwierdza, ze zarzut ten
nie potwierdzit sie. Co do zarzutu iz wskazane w wykazie spalarnie na terenie Chin nie
funkcjonowaty przez okres co najmniej 12 miesiecy to Izba biorgc pod uwage iz Odwotujacy
ITPOK wywodzi to stanowisko z informacji zawartych na stronach internetowych, a NDI
przedtozyt oswiadczenie wiasne Wheelabrator Technologies z dnia 07.07.2015 roku
podpisane przez v-iceprezesa M. F.O F. z kitdérego wynika, ze wskazane w wykazie
referencyjne instalacje w Chinach byty eksploatowane przez WTI przez nieprzerwany okres
12 miesiecy przed dniem 27 pazdziernika 2014 roku. Z powyzszego oswiadczenia wynika
rowniez stwierdzenie, ze WTI nadal podtrzymuje wole wspotpracy z NDI przy realizacji
przedmiotowej inwestycji. I1zba uznata ze wiekszg moc dowodowg posiada oswiadczenie
podmiotu podpisane przez przedstawiciela jego witadz statutowych, niz sktadane przez
Odwotujgcego informacje ze stron internetowych i korespondencja e-mailowa dotyczgca
odmowy zaangazowania si¢ WTI w projekty na terenie Wroctawia.

Odwotanie wykonawcy Czysta Energia KIO 1026/15

W zakresie zarzutéw podniesionych wobec konsorcjum Astaldi, Odwotujgcy zarzucit
iz dla wykazania sie spetnieniem warunkédw w zakresie robo6t budowlanych i ustug
konsorcjum w zakresie poz. 5, 8, 9, a takze poz. 7 nie przedstawito dokumentu
udostepnienia zasobu, jak rowniez nie przedstawito waznych referencji. Odwotujacy w tym
zakresie oprocz argumentacji wskazanej w odwotaniu przywotat réwniez opinie ztozone do
akt sprawy przy pismie z 1 lipca 2015 r. sporzadzone przez adwokatka francuskiego w
zakresie poz. 5 i 8 wykazu oraz analize prawa hiszpanskiego w zakresie poz. 9 wykazu.
Ponadto zostato podniesione iz w zakresie wezwania Zamawiajgcego do ztozenia referenciji
dotyczacych poz. 519 Astaldi zamiast ztozenia referencji, ztozyt oswiadczenie wtasne, nie
wykazujac, dlaczego tak uczynit. W zakresie tejze spotki Protires wskazat takze, ze, zgodnie



z dotgczong opinig, nie wynika z niej, iz na wspdlniku likwidowanej spétki, nastgpito
przekazanie wiedzy i doswiadczenia, natomiast nastgpita wyptata kwot likwidacyjnych na
rzecz wspolnikéw. Ponadto w zakresie poz 7 z wykazu ustug, podat, ze niestusznie zostaty
Astaldi przyznane punkty, gdyz byta to spalarnia, w ktorej spalane sg zakazne odpady
medyczne, a nie odpady komunalne.

Odnoszac sie do tej kwestii Przystepujacy Astaldi podnidst, ze w odpowiedzi na
wzywanie do ztozenia referencji w zakresie podmiotéw wymieniowych w pkt 5 i 9 wykazu nie
ztozyt referencji, poniewaz spotki te zostaty zlikwidowane i tym samym nie mozna byto ztozy¢
referencji. Sytuacje takg przewidziat w Ogtoszeniu Zamawiajacy, ustalajgc iz w sytuacjach
szczegOlnych wymagany dokument referencji mogt by¢ zastgpiony oswiadczeniem wiasnym
podmiotu sktadajgcego wniosek. Tak uczynit Przystepujgcy a Zamawiajgcy to uznat za
prawidtowe. Ponadto w zakresie spdtki TRM wymienionej w poz. 9 wykazu to wskazat, ze
zostata ona zatozona przez TIRU i TIRU posiadato udziaty w tej spdtce od momentu jej
powotania. Na tg okolicznos¢ ztozyt zaswiadczenie, z ktérego wynika iz TIRU posiadato
udziaty w spoétce TRM, a spédtka TRM posiadata z kolei udziaty w spétce ESIANE. Odnoszac
sie do poz 7 z wykazu ustug podat, ze oprécz odpaddédw medycznych spalanych w jednym
piecu obrotowym funkcjonujg dwa piece rusztowe w ktérych spalane sg odpady komunalne.
W ogtoszeniu nie byto wymogu aby niedopuszczalne byto wykazywanie sie takg spalarnia.

Izba, analizujgc powyzsze powigzania spotek oraz ich sytuacje prawng uznata za
zasadne stanowisko Zamawiajgcego w tej sprawie, ktéry jak wynika z dokumentacji
postepowania oraz jego o$wiadczen na rozprawie badat nie tylko powigzania kapitatowe tych
spotek, ale takze fakt powotywania spétek celowych dla realizacji okreslonych zadan, zakres
ich dziatalnosci.

Zamawiajacy wskazat, ze w odniesieniu do ustug wskazanych w Wykazie Ustug
wykonanych odpowiednio przez Protires, ESIANE, TRM SA, wzywat Wykonawcéw do
uzupetnienia ztozonych dokumentéw, przyjmujac, ze sg to zasoby udostepniane TIRU SA,
przez osoby trzecie. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca wyjasnit, ze w odniesieniu do
wymaganego zgodnie z ogtoszeniem, doswiadczenia w zakresie zarzgdzania spalarniami,
wskazanymi pod poz. 5, 8 i 9 to stanowig wilasne doswiadczenie TIRU SA, gdyz w
odniesieniu do Protires i TRM SA, TIRU jest nastepca prawnym tych zlikwidowanych spétek,
ktore byty jego spdtkami zaleznymi. Ponadto uczestniczyt w zarzadzaniu spalarniami jako
spotka dominujaca, zgodnie z zasadami prawa francuskiego. W odniesieniu za$ do spalarni
zarzadzanej przez ESIANE wykonawca wskazat, ze jest ona jego spotkg zalezng i z tego
tytutu de facto zarzadza on wymieniong tam spalarnig. Odnoszac sie do samej spétki TIRU
Zamawiajacy wykazat iz wedlug prawa francuskiego spotka, ktéra zasiada w radzie
administracyjnej spotki, nabywa wiedze i doswiadczenie z zakresu dziatalnosci, jakag
prowadzi ta spotka, gdyz w ramach tej funkcji wykonuje zadania $wiadczone przez spotke.



Tym samym TIRU byto aktywnym uczestnikiem w procesie zarzgdzania spétkami zaleznymi i
nabywato wiedze i doswiadczenie w tym zakresie.

Odnoszgc sie do poz. 7 Zamawiajgcy podat, ze faktycznie spalarnia ta zajmuje sie m.in.
spalaniem odpadéw medycznych, ale Zamawiajacy, dokonujgc oceny tej pozycji wykazu, w
oparciu o wtasne ustalenia, ustalit, iz spalarnia ta dysponuje 2 piecami rusztowymi i jednym
obrotowym. Wedtug jego wiedzy odpady medyczne spalane sg tylko w piecu obrotowym,
natomiast w piecach rusztowych spala sie odpady komunalne. Biorgc pod uwage ilosci
spalanych odpadéw uznat, ze przedmiotowa pozycja spetnia wymagania.

Izba biorgc pod powyzsze oraz ztozone na rozprawie w dniu 13 lipca 2015 roku referencje
potwierdzajgca, ze oprécz odpaddédw medycznych spalana jest tam takze wymagana w
Ogtoszeniu ilos¢ odpaddéw komunalnych i dlatego uznata ustalenia Zamawiajgcego w tym
zakresie za zasadne.

Zarzuty co do uwzglednienia zasobdéw firmy Cydel zostalty przez Odwotujgcego
cofniete na rozprawie.

Natomiast w zakresie poz. 3 wykazu lzba uznata stanowisko Przystepujacego i
Zamawiajgcego za zasadne iz zasoby TIRU wykazane w poz. 3 nie muszg by¢ brane pod
uwage na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, lecz do punktaciji,
gdzie okres referencyjny wynosit 10 lat - pkt 1V.1.2 pkt 2 ogtoszenia o postepowaniu

Natomiast co do poz 4 wykazu dot. projektu Granolo Nell Emilia zdaniem Izby zarzut
jest zasadny, nalezatoby wezwaé Astaldi w trybie art. 26 ust.3 lub 4 do ztozenia oswiadczen
lub wyjasnien, ale punktacja w tym zakresie nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania,
gdyz nawet gdyby wezwany wykonawca nie uzupetnit dokumentéw na wezwanie to i tak nie
zmienitby to kolejnosci wykonawcow na liscie.

W zakresie zarzutow podniesionych wobec wykonawcy ITPOK Gdansk Sp. z o.0.
Sp. k. ul. Chmielna 25, 00-021 Warszawa Odwotujgcy podnidst miedzy innymi zarzut braku
realnego dostepu do wykazanych zasobdw oraz brak wykazania realnosci w samym ich
udostepnieniu. Przedtozone dokumenty przez ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. zdaniem
Odwotujgcego nie pozwalaty na jednoznaczne ustalenie — jaki to bedzie stosunek prawny, a
zwtaszcza, czy tres¢ tego stosunku gwarantuje wykonawcy rzeczywisty dostep do zasobow
podmiotu udostepniajgcego, skorelowany z konkretnymi warunkami tego zaméwienia i dla
jego prawidtowego wykonania niezbedny.

Wskazat, ze w wykazie ustug tego wykonawcy zawarto 18 projektow polegajacych na
zarzadzaniu spalarnia odpaddw, natomiast w wykazie robét budowlanych - 10 projektéw
polegajacych na zaprojektowaniu i wykonaniu robét budowlanych w zakresie budowy /
przebudowy spalarni odpaddéw. Zaden z projektéw umieszczonych w wykazach nie zostat
zrealizowany przez ITPOK Warszawa ani tez nie zostat zrealizowany przez podmiot, ktory -

w mysl przedtozonych przez ITPOK Warszawa porozumien - miat udostepni¢ zasoby w



zakresie wiedzy i doswiadczenia na rzecz IPOTK Warszawa. W poprzednim wyroku KIO z
16 stycznia 2015 roku Izba zarzut powyzszy uznata za zasadny i stwierdzita (str.121 — 122),
ze sam zakres tych zasobd6w i deklarowany udziat podmiotu udostepniajgcego jest
niewystarczajacy do przyjecia spetnienia przez ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k. minimalnych
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Podniost, ze w ocenie lzby dokonanej w poprzednim postepowaniu warunki
dotyczace zakresu dostepnych partnerowi prywatnemu, tj. ITPOK Gdansk Sp. z 0.0. Sp. k.
zasobdéw innego podmiotu - EEW Niemcy z siedzibg w Helmstedt, mogg pasowac¢ do
kazdego rodzaju zamowienia i sg niedostosowane do konkretnego charakteru niniejszego
zamoOwienia, gdyz sposOb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez partnera
prywatnego (wykonawce), przy wykonywaniu zaméwienia nie zostat sprecyzowany.

Odnoszac sie do powyzszego lzba podkresla, ze sprawa udostepnienia zasobow byta
przedmiotem skargi do sgdu. Sad Okregowy rozpoznajgc skarge ITPOK Gdansk Sp. z o.0.
Sp. K z siedzibg w Warszawie na powyzsze ustalenia Izby, uznat zasadnos¢ skargi i na str.
54 uzasadnienia podat, ze ,Sgd Okregowy podzielit stanowisko skarzgcego, ze bfedne sg
ustalenia i stanowisko KIO dotyczgcego tego, ze ITPOK Gdanisk sp. z 0.0. sp. k. w
Warszawie nie wykazata spetnienia minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, co
uzasadniato nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie tej spotki z postepowania. Racje ma
Skarzgcy, ze wbrew twierdzeniom KIQ: treS¢ porozumien jednoznacznie $wiadczy o tym, ze
ITPOK Gdansk sp. z o.0. sp. k. w Warszawie bedzie dysponowat zasobami podmiotéw z
grupy kapitatowej EEW. Realno$¢ udostepnienia zasobéw podmiotéw z grupy kapitatowej
EEW zagwarantowana jest nie tylko treSciq porozumien ale rowniez powigzaniami
kapitatowymi pomiedzy tym wykonawcg, a podmiotami udostepniajgcymi swoj potencjat.
Zwazyc¢ tez nalezy, iz zgodnie z trescig porozumien sposob udostepnienia zasoboéw przez
podmioty z grupy kapitatowej EEW na rzecz ITPOK Gdansk sp. z o0.0. sp. k. w Warszawie
moze przybrac¢ forme wybrang przez ITPOK Gdansk sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie, nie jest
zatem nie dopasowany do realiow projektu obejmujgcego budowe i zarzgdzanie spalarnia
odpaddw, a jest rozwigzaniem elastycznym i zabezpieczajgcym interesy ITPOK Gdansk sp.
z 0.0. sp. k. w Warszawie i poSrednio zamawiajgcego na etapie, na ktorym nie ma jeszcze
projektu spalarni oraz nie zostaty okreslone parametry techniczne i finansowe
przedsiewziecia. Tre$¢ porozumien nie wyklucza stosunku podwykonawstwa, jakkolwiek
zgodnie z ustawg Pzp nie ma obowigzku, aby stosunek tgaczgcy ITPOK Gdarisk sp. z 0.0. sp.
k. w Warszawie | podmioty udostepniajgce zasoby musiat by¢ stosunkiem
podwykonawstwa’.

W tym postepowaniu odwotawczym Izba réwniez przesledzita powigzania kapitatowe i
stwierdzita, ze nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu iz takie powigzania w grupie
kapitatowej, jak w EEW, kiedy podmiot dominujgcy okreslany czesto jako ,spéta matka” ma



realny wptyw na dziatania zarzadcze zaleznych od niej spétek posiadajacych zasob wiedzy i
doswiadczenia, gdyz daje to realng mozliwos¢ iz podmiot ktéremu zasoboéw udzielono
otrzyma je w niezbednym zakresie. Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego iz
ztozone przez ITPOK porozumienia pomiedzy EEW i jej spotkami zaleznymi potwierdzaja, ze
EEW spoétka- matka posiada okreslone w Wykazach doswiadczenie, doswiadczenie spotek-
corek jest faktycznie doswiadczeniem EEW, tak ustrukturyzowanym. Stad EEW mogto
zobowigza¢ sie do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia, ktére zdobyta i posiada
przez swoje spotki- cérki. Spotka- matka skupia faktycznie doswiadczenie spétek- corek. W
tym kontekscie prawnym Trybunat Sprawiedliwosci orzekt w sprawie(C 389/92), ze spétka-
matka moze powotywac sie na doswiadczenie spoétek- corek, jak na wtasne, jezeli udowodni,
ze rzeczywiscie zasobami tymi dysponuje. Co miato miejsce w tym postepowaniu.

Niezasadny jest takze =zarzut ,kkaskadowosci” udostepnienia zasobéw. W
przedmiotowej sytuacji nie mamy do czynienia z kaskadowym udostepnieniem zasoboéw, ale
udostepnieniem ich w ramach tej samej grupy kapitatowej. Natomiast z kaskadowo$cig
mielibysSmy do czynienia w sytuacji, kiedy wykonawca pozyskuje od podmiotu trzeciego
zasoby niezbedne do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu i nastepnie
zasoby te - w formie papierowej, przekazuje kolejnemu wykonawcy dla spetnienia przez
niego warunkéw udziatu. Tym samym udostepnia zasoby, ktére nie mieszczg sie w zakresie
posiadanego przez niego doswiadczenia, co udostepnienie zasoboéw czyni iluzorycznym,
obejmujgcym jedynie przekazanie dokumentow referencyjnych. Stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa
Pzp jedynie jako wyjatek od zasady samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dopuszcza poleganie za zasobach podmiotu trzeciego. Nie jest jej znana
instytucja polegania za zasobach dalszego podmiotu trzeciego - przekazywania zasobow
przez podmiot trzeci w sposéb ,kaskadowy” polegajgcy na przekazaniu posiadanych
referencji. Instytucja z art. 26 ust. 2b ustawy nie stuzy ,papierowemu” wykazywaniu
spetnienia warunkdéw przy pomocy podmiotow trzecich jedynie w celu uzyskania zaméwienia,
lecz jest silnie zwigzana z realnym dysponowaniem zasobami podmiotow trzecich na etapie
realizacji zamdwienia.

Dlatego tez dla ustalenia czy mamy do czynienia z ,kaskadowym” udostepnieniem
zasoboOw, nalezy dokona¢ oceny czy udostgpnianie zasobow ma miejsce w ramach grupy
kapitatowej i jakie sg relacje zarzadcze pomiedzy podmiotami tworzacymi grupe, czy tez
nastepuje pomiedzy samodzielnymi i niepowigzanymi ze sobg kapitatowo podmiotami.

W zwigzku z faktem iz Sgd Okregowy rozstrzygnat zarzuty dotyczace prawidtowosci
udostepnienia zasobéw wykonawcy ITPOK Warszawa przez EEW Niemcy to ponowne
rozstrzyganie tej kwestii przez Izbe byto niedopuszczalne. Réwniez ponawianie tych samych
zarzutéw w odwotaniu, ktére byty juz szczegétowo przedstawiane i oceniane przez KIO w

poprzednim orzeczeniu i rozpoznane w ramach skargi do Sadu, uzna¢ nalezy za



nieuprawnione.

W zakresie kolejnego zarzutu wobec ITPOK Warszawa Odwotujgcy podnidst iz - jak
wynika z odpisu z KRS - ITPOK Warszawa zostat utworzony na czas okreslony — do 31
grudnia 2040 roku. Ogtoszenie o zaméwieniu przewiduje zas, ze umowa o zarzgdzanie
spalarnig moze by¢ zawarta na okres do 40 lat. Z zestawienia tych dat wynika zdaniem
Odwotujgcego, ze czas trwania spotki jest krétszy niz okres realizacji umowy o PPP.
Oznacza to, ze przy 40-letniej umowie o PPP w dniu postawienia ITPOK Warszawa w stan
likwidacji tj. 1 stycznia 2041 r. (po uptywie okresu, na jaki zostata utworzona spétka) moze
pozosta¢ jeszcze 14 lat wykonywania umowy o PPP. Otwarcie likwidacji wywotuje
niemozliwo$¢ uzyskania zaméwienia (a nawet wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia - art. 24 ust. 1 pkt 2 PZP). ITPOK Warszawa nie powinien zatem nie tylko
dostawa¢ wiecej punktow niz wykonawcy powolani na czas nieograniczony, ale w
ogole nie powinien zosta¢ zakwalifikowany do Postepowania.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do tej kwestii stwierdzit iz niezaleznie od tego czy spétka
ITPOK zostata powotana na czas okreslony to nie stanowi to podstawy do wykluczenia jej z
udziatu w postepowaniu. Nie moze to takze decydowacé o realnosci udostepnienia zasobéw,
temu podmiotowi. Odwotujgcy zmierza do wykluczenia ITPOK Warszawa z postepowania na
podstawie przestanek nieznanych ustawie Pzp.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajacego w tym zakresie, lzba akceptuje to
stanowisko przedstawione w czesci pierwszej uzasadnienia i uznaje je za wtasne, bez
potrzeby ponownego jego powielania w tresci uzasadnienia. Zauwazenia ponadto wymaga
fakt iz zgodnie z trescig Ogtoszenia o zamdwieniu, wykonawcy moze byé powierzone
zarzgdzanie spalarnia na okres nie dtuzszy niz 40 lat, a wiec nie ma racjonalnych podstaw
do zaktadania na tym etapie postepowania, ze bedzie to okres dtuzszy niz do 2040 roku.
Ponadto kazda spétka funkcjonujgca na rynku moze by¢ w kazdej chwili postawiona w stan
likwidacji i okres jej likwidacji jest taki sam, jak w sytuacji spétki, ktéra ma ustalony okres
dziatalnosci. W tresci Ogtoszenia o zaméwieniu nie zostato zawarte jakiekolwiek
postanowienie uniemozliwiajgce branie udziatu w postepowaniu podmiotom ktérych okres
funkcjonowania jest oznaczony terminem. Izba nie zauwaza réwniez przeszkod prawnych,
aby, w sposob wskazany w statucie - jesli oferta tej spdtki zostanie wybrana do realizacji
zamowienia, wydtuzyé okres jej bytu prawnego.

Odnoszac sie do tresci podniesionych w obu odwotaniach zarzutéw oraz ustalen Izby
w zakresie uznania ich zasadno$ci, odniesienia Izby wymaga mozliwos¢ uwzglednienia tych
odwotan w $wietle przepisu art. 192 ust 2 Pzp, zgodnie z ktérym ,/zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato lub moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia’. Niewatpliwym jest, ze lzba uwzglednita w obu

odwotaniach ten sam zarzut dotyczacy niewtasciwego uznania przez Zamawiajgcego, ze



wykonawca NDI wykazat sie zasobami w zakresie ustug zarzgdzania spalarniami zgodnie z
wymaganiami postanowienia Ogtoszenia o zaméwieniu. Podkreslenia wymaga, iz dla
mozliwosci ztozenia odwotania oraz szansy na uzyskanie pozytywnego rozstrzygniecia
podniesionych w odwofaniu zarzutow niezbedne jest wykazanie spetnienia przez
Odwotujgcego dwoch przestanek. Pierwsza dotyczy spetnienia przestanek z art. 179 ust.1
Pzp dotyczacych interesu do wniesienia odwotania, ktére to przestanki podlegajg ocenie na
moment wnoszenia odwotania, oraz druga, wykazania wptywu uwzglednionych zarzutéw na
wynik postepowania, ktéra jest oceniana na moment orzekania.

Za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r. sygn. akt V CK 474/02
stwierdzi¢ nalezy, ze wplyw na wynik lub mozliwos¢ wptywu na wynik postepowania nalezy
kazdorazowo odnies¢ do konkretnego stanu faktycznego... Nalezy wigec w kazdym
przypadku indywidualnie zbadac, czy naruszenie, ktorego zamawiajgcy dopuscit sie w
ramach prowadzenia postepowania miato wplyw na jego wynik.

Natomiast co do oceny okolicznosci majgcych wptyw na wynik postepowania nalezy —
zdaniem lIzby przywota¢ teze z uzasadnienia Postanowienia SN z dnia 12 lutego 2014 r
sygn. akt IV CSK 291/13, gdzie Sad Najwyzszy stwierdzit, ze wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia tego

postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego

wykonawcy, z ktorym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
jako - w przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki - wynegocjowanie postanowien takiej
umowy.

Podkreslenia wymaga takze fakt iz jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie, w
wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, ze ,Postepowanie
odwofawcze ma jedynie na celu ochrone interesow osoby wnoszgcej $rodki ochrony

prawnej, a nie na uzyskaniu stanu zgodnosci z prawem’”.



Dlatego tez warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci
stawianych w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, jest
stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktbrym mowa w przywotanym
przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, lub w przypadku postepowan dwuetapowych co najmniej takg szanse
wykonawcy stwarza. Powyzsze stanowisko potwierdza takze uzasadnienie wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. (por. wyrok o sygn. akt: V Ca 3270/12).
Roéwniez Sad Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia z 15 maja 2015 r. Sygn
akt X Ga 85/15 wyrazit poglad, ze podniesione w odwotaniu zarzuty nie majg znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, kiedy nie mogty one mie¢ wptywu na wynik postepowania,
rozumianego jako mozliwos¢ zmiany czynnosci zamawiajgcego w sposoéb, kitdry pozwolitby
odwotujgcemu uzyskaé zamowienie.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze lzba uwzglednita zarzut podnoszony
wobec wykonawcy NDI, nakazujgc w tym zakresie wezwanie tego wykonawcy do wykazania
spetniania wymogow SIWZ w zakresie udostepnionych przez firme WTI zasobdéw w zakresie
ustugi zarzadzania spalarniami. Gdyby wezwany wykonawca nie uzupetnit powyzszych
dokumentéw zgodnie z wezwaniem, to mogtby otrzymac¢ do 45 pkt. mniej i tym samym
zostatby sklasyfikowany poza pigtkg wykonawcoéw spetniajgcych wymogi by zostac
zaproszony do drugiego etapu dialogu. Na jego miejsce zostatby zaproszony wykonawca
ITPOK Gdansk z siedzibg we Wroctawiu ktory uzyskat 50 punktéw. Na kolejnym szdstym
miejscu pozostatby wykonawca - Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0. ul. Chorzowska 50, 41-
121 Katowice, ktéry uzyskat 48 pkt. Tak wiec Wykonawca ITPOK z Wroctawia ma
ewentualnie szanse na wejscie do pigtki wykonawcéw i tym samym lzba uznata, ze
uwzglednienie jego odwotania moze mie¢ istotny wptyw na wynik. Natomiast wykonawca
Czysta Energia Gdansk Sp. z 0.0 takiej szansy niema.

Orzekajac w tej kwestii 1zba miata na wzgledzie, ze tylko mozliwos¢ zakwalifikowania
wykonawcy do pigtki wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do dialogu daje realng szanse
na ztozenie najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Sama zmiana pozycji na liscie wsrod
wykonawcow zaproszonych do dialogu zmienia uktad wsrdd tych wykonawcow, ale jest ona
neutralna dla wykonawcéw ktérzy nie otrzymali takiej ilosci punktéw, aby zostac
zaproszonym do drugiego etapu dialogu.

Tym samym zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, réwniez w postepowaniu
dwuetapowym Izba uwzglednia odwotanie wykonawcy, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamoOwienia, rozpatrywany przez pryzmat mozliwosci wybrania oferty tego wykonawcy w



kolejnym etapie, jako najkorzystniejszej w postepowaniu. W sytuacji Odwotujgcego Czysta
Energia sp. z 0.0. uwzglednienie zarzutu nie miato znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy,
rozumianego jako mozliwo$¢ zmiany czynnosci Zamawiajgcego w sposéb, ktéry pozwolitby
Odwotujgcemu uzyska¢ zamowienie. Odwotujgcy z catg pewnoscig nie uzyskatby danego
zamowienia, gdyz uzyskana ilos¢ punktow nie pozwala Zamawiajgcemu do zaproszenia go
do etapu dialogu i sktadania ofert. Podkresli¢ nalezy, ze odwotanie nie jest Srodkiem
stuzgcym do kontroli poprawnosci dziatan Zamawiajgcego i do przywrécenia stanu zgodnego
z prawem, ale ma stuzy¢ realizacji interesu wykonawcy zmierzajgcego do uzyskania przez
niego danego zamowienia.

Reasumujgc ustalenia i rozwazania Izby odnoszace sie do zarzutéw podniesionych w
obu odwotaniach stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy podnoszac zarzuty prébowali zarzucaé
Zamawiajgcemu, ze ten dokonujgc oceny wnioskéw innych wykonawcéw nie udowodnit, ze
dokonana ocena jest prawidtowa, pomijajgc zasade ciezaru dowodowego. Odwotujgcy
sformutowali zarzuty na poparcie ktérych Zadnych jednoznacznych dowodéw nie
przedstawili, prezentujgc argumentacje majaca raczej zasia¢ wsrod sktadu Izby watpliwosci,
czy Zamawiajgcy W sposéb prawidtowy ocenit wnioski wykonawcow. W tym zakresie
podkresli¢ nalezy, ze wykonawca podnoszac zarzuty w odwotaniu winien réwnoczesnie
przedstawi¢ Izbie dowody co do prawdziwos$ci i zasadnosci zarzucanych Zamawiajgcemu
dziatan niezgodnych z prawem. Przepis art. 6 kodeksu cywilnego w powigzaniu z przepisem
art.190 ust. 1 Pzp nalezy rozumie¢ jako obarczenie strony postepowania obowigzkiem
przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, co w przypadku poniechania
tego obowigzki naktada na Izbe obowigzek obcigzenia tej strony konsekwencjg braku
realizacji tego obowigzku, kidrg zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania
odwotawczego. Postepowanie przed Izbg ma charakter catkowicie kontradyktoryjny. Zatem
obowigzkiem strony na ktoérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w zakresie zarzutu wobec
wykonawcy NDI.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust.1 ; 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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).
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