Sygn. akt: KIO 1756/12

WYROK

z dnia 28 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Malgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce ITPOK Poznan Sp. o.0., Sp. K., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa w

postepowaniu prowadzonym przez Miasto Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan,

przy udziale wykonawcy Remondis Waste to Energy Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego.

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postepowania obcigza ITPOK Poznan Sp. o.0., Sp. K., ul. Bonifraterska 17,
00-203 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ITPOK Poznan sp. z o. o. sp. k., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1756/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Poznan Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie dialogu
konkurencyjnego pod nazwa ,System gospodarki odpadami dla Miasta Poznania - Kontrakt
I”.

W dniu 1 sierpnia 2012 r., po zakonczeniu prowadzonego dialogu konkurencyjnego,
Odwotujgcemu: ITPOK Poznan spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k., ul.
Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, jako wykonawcy dopuszczonemu do udziatu w
Postepowaniu, zostato przestane zaproszenie do zlozenia oferty w Postepowaniu wraz z
SIWZ.

Nie zgadzajac sie z niektorymi postanowieniami SIWZ Odwotujacy w dniu 16 sierpnia
2012r.wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci przygotowania
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej SIWZ zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 60e ust. 4 z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej Pzp poprzez wyznaczenie terminu
skfadania ofert, ktory nie uwzglednia czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty;

2. art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardw i ustug (t.j. Dz. U. z 2011 r., nr 177, poz. 1054) ("Ustana o VAT") w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp. poprzez wymaganie przyjecia przy przygotowaniu oferty niezgodnej z prawem
stawki podatku VAT, co uniemozliwia zachowanie uczciwej konkurencji i moze stanowié
podstawe uniewaznienia Postepowania;

3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i za pomocg hiedostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen;

4. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez natozenie na Odwotujacego wymagan, ktore
sg niemozliwe do wykonania, zostalty sformutowane w sposob nieostry albo w sposob
nadmierny utrudniajg przygotowanie i ztozenie korzystnej ekonomicznie i racjonalnej oferty, a
tym samym utrudniajg uczciwg konkurencje;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. w zw. z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez ustalenie
kryteriow oceny ofert, ktére utrudniajg zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.



Jednoczesnie Odwotujacy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w
SIWZ polegajacych na:

1.1 w punkcie 9.1 Rozdziatu | SIWZ ,Instrukcja dla Partneréw Prywatnych”
przedtuzeniu terminu ztozenia oferty do dnia 21 grudnia 2012 r.;

1.2 w punkcie 12.1.3 lit, d Rozdziatu | SIWZ - wykresleniu tego punktu;

1.3 w punkcie 12.2 Rozdziatu | SIWZ - zmianie w poz. 2 w kolumnie trzeciej
(,Warto$¢ maksymalna okreslona przez Miasto”) ,3 miesiecy” na ,,6 miesiecy”,

1.4 w punkcie 13.3 Rozdziatu | SIWZ - nadaniu mu brzmienia: ,Podmiot Publiczny
wymogu, aby wy nagrodze nie zawierato: cene netto, stawke podatku VAT kwote podatku
VAT oraz wynagrodzenie brutto” oraz zobowigzania Podmiotu Publicznego do wskazania w
tym punkcie SIWZ, czy stawka podatku VAT ma by¢ stawka z dnia ztozenia oferty czy tez
stawkg wtasciwg dla okresu realizacji Umowy i zaptaty wynagrodzenia;

1.5 w punkcie 13.4 Rozdziatu 1 S1WZ - nadaniu mu brzmienia: ,Dla celéw
poréwnania ofert, jezeli obowigzek zaptaty podatku VAT bedzie spoczywat na Podmiocie
Publicznym, Podmiot Publiczny doliczy do ceny ofertowej netto partnera prywatnego, kwote
naleznego (obcigzajagcego Podmiot Publiczny z tytutu realizacji Umowy) podatku VAT wedtug
stawki, o ktérej mowa w pkt 13.3 powyzej”;

1.6 w punkcie 14.2 Rozdziatu | S1WZ - wykresleniu podkryterium 2.4 i 2.5 i
proporcjonalnej zmianie wagi pozostatych kryteriéw;

1.7 w punkcie 3.3.1 (f) Rozdziatu Il SIWZ ,Umowa w sprawie zaprojektowania
budowy, utrzymania i eksploatacji instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych w
Poznaniu” (,Umowa”) - nadaniu mu brzmienia: ,Na zasadach okreslonych ir Umowie do
podstawowych obowigzkow Partnera Prywatnego nalezy w szczegolnosci uzyskanie
nastepujacych Pozwolen niezbednych w celu realizacji Inwestycji:...” przy jednoczesnym
zobowigzaniu Podmiotu Publicznego do wskazania zamknietej listy tych Pozwolen;

1.8 w punkcie 4.4.4 Umowy - przewidzeniu, iz warunkowa przedwstepna Umowa
Sprzedazy stanowi Zatacznik 4.4.4 do Umowy, a tym samym, Ze zostanie przedstawiona
uczestnikom postepowania, jako dokument wchodzacy w sktad SIWZ przed dniem ztozenia
ofert w postepowaniu;

1.9 w punkcie 6.1.1 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.10  w punkcie 6.1.2 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.11  w punkcie 6.1.5 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.12  w punkcie 6.1.6 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.13  w punkcie 6.3.3 Umowy - doprecyzowaniu pojecia ,ograniczonej” licencji lub
sublicencji w sposéb zgodny z ustawg o prawach autorskich i prawach pokrewnych;

1.14  w punkcie 6.3.5 Umowy - wykresleniu drugiego zdania;



1.15  w punkcie 6.3.6 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;
1.16  w punkcie 6.3.7 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;
1.17  w punkcie 6.3.10 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.18  w punkcie 6.3.11 Umowy - wykres$leniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.19  w punkcie 7.1.2 Urnowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.20  w punkcie 7.2.1 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.21  w punkcie 8.2.1 Umowy - wykresSleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.22  pkt. 8.4.2. Umowy - poprzez dodania w nim punktu (e) w brzmieniu: ,zajécia
zdarzenia lub okolicznosci, za ktérych wystgpienie Partner Prywatny nie ponosi
odpowiedzialnosci.”;

1.23  w punkcie 9.1.2 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.24  w punkcie 9.4.4 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.25  w punkcie 9.6.3 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.26  w punkcie 9.6.8 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.27  w punkcie 10.3.1 Umowy - przewidzeniu, iz do Zatgcznika 10.3.1. zostanie
zatgczona umowa przytgczenia Instalacji do MSC, ktérg Podmiot Publiczny miat zawrze¢ z
Odbiorca Energii Cieplnej;

1.28 w punkcie 10.3.3 Umowy - przewidzeniu, iz do Zatgcznika 10.3.3 zostanie
zatgczona umowa przytgczenia Instalacji do Sieci Dystrybucyjnej, ktorg Podmiot Publiczny
miat zawrze¢ z DALKIA Poznan Zespét Elektrocieptowni S.A;

1.29  w punkcie 13.1.1 (b) Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.30  w punkcie 13.3.1 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.31  w punkcie 14.2.1 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.32  w punkcie e 17.7.6 Umowy - wykresleniu zdania drugiego tego punktu;

1.33  w punkcie 21.1.3 Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.34  w punkcie 21.2.3 (c) (ii) Umowy - wykresleniu ,Dobrych Praktyk Branzowych”;

1.35 w punkcie 25.1.3 (b) Umowy - nadaniu mu brzmienia: ,Zmiany Prawa
powodujacej zmiane wartodci nakfadow, kosztow', wydatkow' lub obcigzen po stronie
Partnera Prywatnego”;

1.36 w zatgczniku 1.1. do Umowy - wykresleniu definicji ,Dobrych Praktyk
Branzowych”;

2. zwrot kosztow postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg wedtug norm
przepisanych.

W ramach pierwszego =zarzutu Odwotujgcy podniést naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 60e ust. 4 ustawy Pzp, poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu

skfadania ofert i nie wziecie pod uwage szczegolnie ztozonego charakteru zaméwienia.



W przypadku zamowien o takim charakterze wskazat, iz zamawiajgcy powinien

pozytywnie reagowac na wnioski wykonawcow o przedtuzenie terminu sktadania ofert.

Zdaniem Odwotujgcego czas wyznaczony przez zamawiajgcego na przygotowanie i
ztozenie oferty powinien pozostawa¢ w zwigzku z jego wymaganiami, co do zakresu
informaciji, ktére wykonawca powinien przedstawi¢ w ofercie lub danych, ktére Wykonawca
powinien przeanalizowac¢, aby ztozy¢ rzetelnie i prawidtowo skalkulowang oferte.

Zaznaczyt, ze oferta, ktéra bedzie miata by¢ ztozona w postepowaniu bedzie ofertg
bardzo skomplikowang, wymagajaca, zgodnie z oczekiwaniami Podmiotu Publicznego
dotagczenia szeregu dokumentéw specjalistycznych, ktérych przygotowanie wymaga
wspotpracy oferenta ze znaczng liczbg zewnetrznych analitykéw, ekspertow i doradcow.

Ponadto jej przygotowanie oferty bedzie wymagato dokonania przez Odwotujacego
wyboru oraz ustalenia zasad wspotpracy z podwykonawcami (liste podwykonawcéw, ktérzy
bedg mieli z nim wspotpracowaé w zwigzku z realizacjg Przedsiewziecia bedzie musiat on
ztozy¢ wraz z ofertg).

Wskazat, ze ze wzgledu na wystepujaca przed dniem przekazania SIWZ niejasnos$c,
co do trybu wyboru podwykonawcow, wybdr podwykonawcow takze musi zosta¢ dokonany
obecnie miedzy dniem przekazania SIWZ a dniem ztoZzenia oferty.

Zdaniem Odwotujacego czas wyznaczony na ztozenie oferty w postepowaniu jest
zbyt krétki szczegolnie w Swietle wymogow zwigzanych z przygotowaniem zaudytowanego
modelu finansowego, bowiem w pkt. 10.17 Rozdziatu | SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz oferta
musi, miedzy innymi, zawiera¢ model finansowy przedsiewziecia, ksiege zatozeh do tego
modelu oraz instrukcje dziatania modelu finansowego, sporzadzone zgodnie z pkt. 11
Rozdziatu | SIWZ.

Zwrocit uwage, ze na podstawie pkt. 11 Rozdziatu | SIWZ model finansowy musi by¢
modelem szczegétowym oraz kompletnym (musi np. przedstawiaé szczegétowa analityke
wszystkich pozycji wchodzacych w sktad sprawozdan finansowych; szczegétowa analityka
sprawozdan finansowych z modelu finansowego powinna by¢ w przejrzysty sposob
,podlinkowana” do poszczegdlnych sktadnikow wynagrodzenia Odwotujacego okreslonych w
,Mechanizmie Wynagradzania” stanowigcym zatacznik 11.1.2 do Umowy).

Wskazat, ze model finansowy musi takze przedstawia¢ wyczerpujacq analize

wszystkich naktaddéw inwestycyjnych, ktére wykonawca planuje ponies¢ w zwigzku z
6



realizacjq inwestycji.

Poza tym zauwazyt, ze zgodnie z pkt. 11.3.4 Rozdziatu | SIWZ model finansowy musi
ponadto spetniaC wymagania bankdéw, ktére majg udzieli¢ finansowania wykonawcy na
realizacje przedsiewziecia (model finansowy musi zosta¢ szczegétowo przeanalizowany
przez banki, uwzgledni¢ modyfikacje zaproponowane przez banki, prezentowaé koszty
zwigzane z pozyskanym finansowaniem i zostaé w ostatecznym ksztatcie zaakceptowany

przez banki).

Ponadto, zgodnie, z pkt. 11.7 Rozdziatu | SIWZ, model finansowy przygotowany
przez Partnera Prywatnego i zaaprobowany przez banki musi zosta¢ zaudytowany przez
niezaleznego audytora, ktory zgodnie z pkt 11.7.3 Rozdziatu | SIWZ musi potwierdzi¢ jego
petng prawidtowos¢.

Odwotujgcy nie  zakwestionowat decyzji Zamawiajgcego 0 koniecznosci
przygotowania szczegotowego i kompletnego modelu finansowego przedsiewziecia ppp.
polegajgcego na zaprojektowaniu, sfinansowaniu, budowie i utrzymaniu regionalnej spalarni
odpadow komunalnych w Poznaniu o mocy przerobowej 210.000 ton odpaddéw rocznie, jak
réwniez nie podwazat zasadnosci decyzji o koniecznosci skonsultowania tego modelu z
bankami finansujgcymi przedsiewziecie i przeprowadzeniu jego audytu przez niezaleznego
eksperta.

W ocenie Odwotujgcego, rozwigzania przyjete przez Zamawiajgcego w powyzszym
zakresie znajdujg uzasadnienie w zamiarze zapewnienia przez niego prawidtowosci realizacji

przedsiewziecia ppp. w perspektywie blisko 30-letniej.

Odwotujacy przekonywat, ze w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego na
ztozenie oferty, czyli do dnia 25 pazdziernika 2012 r., nie jest mozliwe przygotowanie modelu
finansowego przedsiewziecia 0 poziomie szczegdtowosci oczekiwanym  przez
Zamawiajgcego, jego uzgodnienie z bankami, ktére zadeklarowaty intencje sfinansowania
przedsiewziecia objetego modelem finansowym oraz przeprowadzenie kompletnego audytu

modelu finansowego przez niezaleznego audytora.

Podnidst, ze pozostawienie niezmienionego terminu na ztozenie oferty oznacza, iz w
praktyce w postepowaniu nie bedzie mozliwe zlozenie prawidtowych, niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert, przez jego uczestnikow, ktérzy uzyskali doktadng wiedze o wymaganiach
Zamawiajgcego dopiero w dniu 1 sierpnia 2012 roku wraz z przekazaniem im SIWZ.



W ocenie Odwotujgcego, popartej — wedtug niego - informacjami uzyskanymi od
doradcow finansowych specjalizujacych sie w przygotowywaniu modeli finansowych
przedsiewzie¢ ppp., od bankdéw oraz od audytora, termin obiektywnie pozwalajgcy na
przeprowadzenie czynnosci przygotowania modelu finansowego takiego jak model
finansowy zgdany przez Zamawiajgcego, jego szczegotowe skonsultowanie z bankami oraz
kompletny audyt, to 21 grudnia 2012 r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o zmiane punktu 9.1 Rozdziatu 1 SIWZ i
przedtuzenie terminu ztozenia oferty do dnia 21 grudnia 2012 r.

Drugi zarzut dotyczyt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 41 ust. 2 w zw. z art.
146a pkt 2 Ustawy o VAT w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wskazanie ztej stawki VAT.

Odwotujacy zauwazylt, ze zgodnie z pkt 13.3 Rozdziatu | SIWZ dla celéw poréwnania
ofert Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca w ofercie przyjat, jako stawke podatku VAT
stuzgca obliczeniu kwoty podatku VAT (powiekszajacego cene netto wskazang przez
Partnera Prywatnego w ofercie), stawke podstawowg, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 w
zwigzku z art. 146 a) pkt 1 Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (t.j.
Dz. U.z 2011 r., nr 177, poz. 1054 z pézn. zm.) (,Ustawa o VAT”), tj. stawke 23%.

W kontekscie powyzszego wskazat, ze z dokonanej na wniosek Odwotujgcego przez
Urzad Statystyczny w todzi oficjalnej kwalifikacji statystycznej (pismo z dnia 20.06.2012 nr
OKN- 5672/KU-1926/2012) wynika, ze ustugi, za ktére wykonawca bedzie otrzymywat od
Zamawiajgcego wynagrodzenie, polegajgce na przyjeciu i spalaniu odpadéw komunalnych
we wilasnej spalarni odpaddéw, mieszczg sie w grupowaniu PKWIiU 38.21.23.0 ,Ustugi
zwigzane ze spalaniem odpaddéw innych niz niebezpieczne” nalezacym zgodnie z PKWiU
2008 do kategorii PKWIiU 38.21.2 ,Ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddéw innych niz
niebezpieczne”, a zgodnie z zatgcznikiem nr 3 poz. 149 do Ustawy o VAT ustugi z kategorii
PKWiIU 38.21.2 ,Ustugi zwigzane z usuwaniem odpadéw innych niz niebezpieczne” sg
opodatkowane stawka podatku w wysokosci 7%, a nie 23%.

Dodatkowo zauwazyt, iz w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013
r. zgodnie z art. 146a pkt 2, z zastrzezeniem art. 146f Ustawy o VAT na ustugi wymienione w
zataczniku nr 3 do Ustawy o VAT obowigzuje stawka 8%, jednakze biorac pod uwage
zatozony przez Zamawiajgcego maksymalnie 42-miesieczny Okres Budowy, dopiero, po
ktérego zakonczeniu Zamawiajacy bedzie uiszczat Wynagrodzenie na rzecz wybranego
wykonawcy za swiadczone ustugi, a takze biorgc pod uwage, iz regulacje z art. 146f ustawy

o VAT nie znajdg w dniu zlozenia ofert zastosowania, mozna przyja¢ za uzasadnione
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stosowanie stawki przewidzianej w art. 41 ust. 2 Ustawy o VAT, tj. 7%.

Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej z tezag, ze
przesgdzenie przez zamawiajgcego o stawce VAT w sposob niezgodny z przepisami
podatkowymi, moze by¢ podstawg uniewaznienia postepowania, a zatem z tego powodu
istotne jest takze, aby SIWZ przesadzat o tym czy stawka podatku VAT przyjeta przez
wykonawce powinna byé stawkg z dnia ztozenia oferty czy tez stawkg wiasciwg dla okresu

realizacji Umowy, co pozwoli na zachowanie uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze ryzyko uniewaznienia postepowania w
zwigzku z obecnym niejednoznacznym brzmieniem pkt. 13.3 Rozdziatu | SIWZ, Odwotujgcy
wnosit, aby pkt 13.3 otrzymat brzmienie: ,Podmiot Publiczny wymaga, aby wynagrodzenie
zawierato: cene netto, stawke podatku VAT, kwote podatku VAT oraz wynagrodzenie
brutto.”, a pkt 13.4 otrzymat brzmienie: ,Dla celéw poréwnania ofert, jezeli obowigzek zaptaty
podatku VAT bedzie spoczywat na Podmiocie Publicznym. Podmiot Publiczny doliczy do
ceny ofertowej netto partnera prywatnego, kwote naleznego (obcigzajgcego Podmiot
Publiczny z tytutu realizacji Umowy) podatku VAT wedtug stawki, o ktérej mowa w pkt 13.3
powyzej”.

Przy tym Odwotujacy wnosit o zobowigzanie Podmiotu Publicznego do wskazania w
punkcie 3.13 Rozdziatu | STWZ czy stawka podatku VAT ma by¢ stawka z dnia ztozenia
oferty czy tez stawkg wtasciwg dla okresu realizacji Umowy i zaptaty wynagrodzenia.

W kolejnym zarzucie wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia i
nierespektowanie przez niego zasady jednoznaczno$ci opisu oraz zasady minimalizowania

ryzyka wykonawcy.

W szczegolnosci, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy wielokrotnie postuguje sie w
Umowie niejednoznacznym wyrazeniem ,Dobre Praktyki Branzowe”, a umowa ,definiuje” to
pojecie w zatgczniku 1.1.1, jako ,powszechnie uznane praktyki w zakresie budowy i
eksploatacji instalacji termicznego przeksztatcania odpadoéw komunalnych, stosowane
zgodnie z najlepsza wiedzg i sztukga budowlang, ktéra jest wymagana od podmiotow
zajmujacych sie budowg i eksploatacjg instalacji do termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych w sposob zawodowy”.

Zdaniem Odwotujgcego, definicja ta obarczona jest btedem logicznym ignotum per

ignotum, poniewaz termin definiujacy odsyta do niejednoznacznych wyrazen, takich jak
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,powszechnie uznane praktyki” czy ,najlepsza wiedza”, w nastepstwie, czego wykonawca nie
bedzie w stanie przypisac pojeciu ,Dobrych Praktyk Branzowych” precyzyjnego, konkretnego
znaczenia.

Podkredlit, Zze pojecie ,Dobrych Praktyk Branzowych” petni istotng role w Umowie -
stanowi abstrakcyjny wzorzec postepowania wykonawcy wobec Zamawiajgcego i jest
przywotywany, miedzy innymi, przez tak istotne postanowienia Umowy, jak te zawarte w
artykule 9 ,Budowa Instalacji” (Partner Prywatny jest zobowigzany do realizowania Robd6t
Budowlanych w sposéb zgodny z Dobrymi Praktykami Branzowymi (pkt 9.1.2 (b)) - czy
postanowienia artykutu 13 ,Eksploatacja” (zgodnie z pkt. 13.1.1 (b) Umowy Partner Prywatny
zobowigzany jest prowadzi¢ Eksploatacje Instalacji zgodnie z Dobrymi Praktykami

Branzowymi).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest w stanie przesadzi¢, ze
jego dziatania na etapie budowy oraz uzytkowania regionalnej instalacji termicznego
przeksztatcania odpaddw beda uznawane przez Podmiot Publiczny za zgodne z Umowa.

Tymczasem, w $wietle utrwalonego orzecznictwa KIO, wedtug Odwotujgcego
zamawiajgcy zobowigzany jest do wyczerpujgcego i jednoznacznego opisania przedmiotu
zamdwienia w sposob, ktory nie pozostawia wykonawcom pola do domystéw i interpretacji, a

co za tym idzie umozliwia prawidtowe sporzadzenie oferty.

Majac na uwadze, iz zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe doprecyzowanie
definicji ,Dobrych Praktyk Branzowych”, wnosit on o wykreslenie tego pojecia z tresci
Umowy.

W ocenie Odwotujacego, z powodu niejasnego opisania zakresu obowigzkow
umownych ze wzgledu na nieprecyzyjne pojecia uzywane w Umowie - niedopuszczalne sg
rowniez takie postanowienia Umowy jak punkt 3.3.1 (f) Umowy, wskazujace, iz do
podstawowych obowigzkow Partnera Prywatnego nalezy, miedzy innymi, ,uzyskanie innych
wszelkich Pozwolen niezbednych w celu realizacji Inwestycji” oraz punkt 6.3.3 Umowy,
postugujacy sie nieistniejgcym na gruncie prawa autorskiego pojeciem ,ograniczonej” licencji
lub sublicencji.

Odwotujgcy podnidst takze, ze nalezyte wykonanie umowy przez Partnera
Prywatnego wymaga precyzyjnego okreslenia praw i obowigzkéw stron, a w zwigzku z tym
wnosit, aby pkt 3.3.1 (f) Umowy otrzymat brzmienie: ,Na zasadach okreslonych w Umowie do

podstawowych obowigzkow Partnera Prywatnego nalezy w szczegolnosci uzyskanie
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nastepujacych Pozwolen niezbednych w celu realizacji Inwestycji:...” (Podmiot Publiczny w
ramach dialogu konkurencyjnego ustalit petny katalog tych decyzji), a tresé pkt. 6.3.3 zostata
doprecyzowana zgodnie z przepisami ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawach autorskich i
prawach pokrewnych.

Uchybieniem Podmiotu Publicznego na gruncie art. 29 ust. 1 Pzp jest réwniez —
zdaniem Odwotujgcego - tre$¢ pkt. 25.1.3 Umowy, zgodnie, z ktérym, strony mogg
wprowadzi¢ do umowy istotne zmiany w enumeratywnie wskazanych w tym postanowieniu
przypadkach.

Wskazat, jako jedng z okolicznosci umozliwiajgcych wprowadzenie do Umowy
istothych zmian zaproponowany przez Zamawiajacego w pkt 25.1.3 (b) Umowy przypadek
zaistnienia Zmiany Prawa powodujacej zmiane wartosci ,naktadéw inwestycyjnych” Partnera
Prywatnego.

Postanowienie to, w ocenie Odwotujgcego, jest niezrozumiate, bowiem pojecie
,naktadow inwestycyjnych” nie zostalo w umowie zdefiniowane, tym samym, zdaniem
Odwotujgcego, istnieje ryzyko interpretacji zawezajacej, zgodnie, z ktérg strony bedg mogty
zainicjowaC procedure zmiany do umowy wytgcznie w przypadku, kiedy zmiana prawa
spowoduje zmiane wartosci naktadéw, jakie Partner Prywatny(wykonawca) ma poniesS¢ w
okresie budowy.

Tymczasem wedlug doswiadczenia Odwotujgcego zmiana prawa bedzie mogta
zaistnie¢ na kazdym etapie realizacji przedsiewziecia ppp i bedzie mogta prowadzi¢ do
zmiany (zaréwno zwiekszenia, jak i zmniejszenia) kazdej kategorii kosztow przewidzianych
przez Partnera Prywatnego w modelu finansowym (np. mogg zosta¢ wprowadzone nowe
obcigzenia publicznoprawne).

Twierdzit, ze w braku precyzji punktu 25.1.3 (b) umowy strony bedg w takiej sytuaciji
musiaty, w trosce o zapewnienie kontynuacji realizacji zobowigzan wynikajacych z umowy,
dokonywaé interpretacji rozszerzajgcej innych przestanek do dokonania istotnych zmian w
umowie, w tym, w szczegolnosci przestanki okreslonej w ppkt (c), zgodnie z ktorg istotna
zmiana jest mozliwa takze w przypadku wystgpienia ,innych niz wskazanych powyzej
przyczyn zewnetrznych (takich jak np. istotna zmiana warunkéw rynkowych, recesja), na
ktére Strony nie mialy wplywu, a ktére uniemozliwiajg badz istotnie utrudniajg wykonanie
Umowy na warunkach okreslonych w Ofercie”.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit o zmiane pkt. 25.1.3 (b) umowy
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poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Zmiany Prawa powodujgcej zmiane wartosci
naktadow, kosztow, wydatkéw lub obcigzen po stronie Partnera Prywatnego”.

Odwotujacy zakwestionowat rowniez te postanowienia SIWZ, ktérych interpretacja
moze prowadzi¢ do koniecznosci wziecia przez niego odpowiedzialnosci o charakterze
obiektywnym, tj. za decyzje wiasciwych organdéw administracji, jak w pkt. 6.3.5 Umowy, czy
odpowiedzialnosci za dokumenty, z ktérych trescig nie mogt sie zapoznaé na etapie
przygotowania oferty, jak w pkt 4.4.4, 10.3.1 oraz 10.3.3 Umowy - w zakresie dotyczacym
warunkowej przedwstepnej Umowy Sprzedazy oraz umow o przytgczenie do sieci cieplnegj i
elektroenergetyczne;.

Wskazujgc na powyzsze powotat sie na orzecznictwo KIO, w ktérego wyrokach
reprezentowany jest poglad, ze koniecznos¢ wliczenia przez wykonawce w cene ofertowg
kosztéw ryzyk, ktérych nie jest on w stanie oceni¢ na etapie przygotowania oferty narusza
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit dotgczenie do Umowy dokumentéw, o
ktérych mowa w pkt 4.4.4, tj. warunkowej przedwstepnej Umowy Sprzedazy oraz 10.3.1 i
10.3.3, tj. umdw przytaczeniowych oraz o wykreslenie zdania drugiego z pkt. 6.3.5.

Odwotujacy wskazat takze, iz sformutowanie pkt. 8.4.2. umowy jest niezrozumiate w
kontekscie pozostatych postanowieh umowy, ktére opierajg odpowiedzialnosé Partnera

Prywatnego z tytutu opdznien w uzyskaniu Pozwolenia Budowlanego na zasadzie winy.

Zaznaczyt takze, ze pkt. 8.4.2 Umowy zawiera zamkniety katalog przypadkow, w
ktérych Partnerowi Prywatnemu bedzie przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie albo prawo
przedtuzenia termindw realizacji umowy, jezeli do opdznienia w realizacji umowy dojdzie w

okoliczno$ciach, za ktére Partner Prywatny nie ponosi odpowiedzialnoSci.

W ocenie Odwotujgcego, aby rozwigzania zaproponowane przez Podmiot Publiczny
w pkt. 8.4.2 Umowy byty spojne z pozostatymi postanowieniami Umowy pkt. 8.4.2 Umowy
musi zosta¢ zmieniony w ten sposob, iz powinien zostaé w nim dodany pkt. (e) w
nastepujgcym brzmieniu: ,zajsScia zdarzenia lub okolicznoéci za ktorych wystgpienie Partner
Prywatny nie ponosi odpowiedzialnosci”, bowiem bez wprowadzenia tej zmiany umowa
bedzie przewidywac¢ niespojny model odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego z tytutu
niezawinionych przez niego opéznien w pozyskiwaniu pozwolenia na budowe, co nie pozwoli
Partnerowi Prywatnemu, w zwigzku z przygotowaniem oferty, jednoznacznie okresli¢

rozmiarOw przeniesionego na niego w ramach realizacji przedsiewziecia ryzyka
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finansowego, a tym samym uniemozliwi mu sporzadzenie rzetelnej oferty i narusza przepis

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podkredlit, Zze zmiany w powyzszym zakresie sg konieczne, poniewaz, jak
pokazuje praktyka orzecznicza KIlO, zarzutéw naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie
mozna rozpatrywaé w oderwaniu od ogodlnych zasad udzielania prawa zamodwien
publicznych, w szczegolnosci, zas zasady uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Nastepny z zarzutow Odwotujgcego odnosit sie do naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zbyt rygorystyczne lub niemozliwe do wykonania

wymagania.

Przypomniat, ze w pkt 10.17 Rozdziatu | SIWZ Zamawiajacy zazadat wskazania w
ofercie miedzy innymi Harmonogramu Okresu Budowy sporzadzonego przez Partnera
Prywatnego zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt 12 Rozdziatu | SIWZ, a zgodnie z
pkt. 12.1.3 Rozdziatu | SIWZ Harmonogram Okresu Budowy powinien, miedzy innymi, (i)
pokazywaC zaleznosci miedzy poszczegdlnymi dziataniami, (ii) wskazywac dziatania
wystepujace w Sciezce krytycznej, (iii) pokazywa¢ szczegoty kazdego dziatania, w formie
kalendarzowej dla okresu wymaganego na wykonanie danego dziatania, jak réwniez (iv)
identyfikowac ,wszelkie” przewidywane zdarzenia, utrudnienia i/lub ustawowe wymagania,

ktore moga wptyng¢ na wykonanie ,ktoregokolwiek” z dziatan.

Zwroécit uwage, ze przygotowujgc Harmonogram Okresu Budowy, partner prywatny
jest zobowigzany uwzgledni¢ wymagania Podmiotu Publicznego, co do poszczegdlnych
kamieni milowych, przy czym opisujac zadania miedzy uzyskaniem pozwolenia na budowe a
pierwszym dniem dostepnosci (a zatem w okresie budowy i rozruchu), Partner Prywatny jest
zobowigzany wskazaé¢ w przedmiotowym harmonogramie ,wszystkie” dziatania niezbedne do

terminowego zakonczenia tego okresu.

W ocenie Odwotujgcego doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, bowiem
opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia zaoferowanie przez wykonawce produktu, ktory
bedzie spetniat wszystkie wymagania zamawiajgcego, a taka sytuacja wystepuje w
odniesieniu do punktu 12.1.3 lit. d Rozdziatu | SIWZ, ktéry wymaga od Partnera Prywatnego
zidentyfikowania w Harmonogramie Okresu Budowy ,wszelkich przewidywanych zdarzen,
utrudnien i/lub ustawowych wymagan, ktére moga wptyngé na wykonanie ktéregokolwiek z

dziatan”.
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Zdaniem Odwotujacego, taka identyfikacja ,wszelkich” zdarzen, utrudnien i wymagan
jest niemozliwa do wykonania, w szczegdlnosci, iz nie sposéb jest stwierdzié, jakiego rodzaju

zdarzenia powinny by¢ przez wykonawce ,przewidywane”.

Ponadto, w ocenie Odwotujacego, niemozliwe jest rowniez uwzglednienie w
Harmonogramie Okresu Budowy ,wszystkich dziatan niezbednych do terminowego
zakonczenia” okresu miedzy uzyskaniem pozwolenia na budowe, a pierwszym dniem
dostepnosci, zgodnie z wymogiem okreslonym przez Podmiot Publiczny w punkcie 12.3.1
Rozdziatu | SIWZ.

PowyZzsze wymagania sg niemozliwe do spetnienia przez Odwotujgcego nie tylko ze
wzgledu na ogdlny i nieprecyzyjny ich opis przedstawiony przez Podmiot Publiczny w SIWZ,
ale réwniez ze wzgledu na przyjety przez Podmiot Publiczny model realizacji zaméwienia.
Wskazane powyzej wymagania zamawiajgcego dotyczace sposobu przygotowania przez
Partnera Prywatnego Harmonogramu Okresu Budowy nie mogq by¢ zrealizowanie bez
przygotowania przez Partnera Prywatnego szczegodtowej dokumentacji projektowej, co ma
nastgpi¢ dopiero po zawarciu Umowy.

Z powyzszych przyczyn Odwotujacy wnosit o wykreslenie punktu 12.1.3 lit. d
Rozdziatu | SIWZ.

Odwotujacy stoi réwniez na stanowisku, ze niemozliwe jest sprostanie niektdérym
wymaganiom Zamawiajacego, co do terminéw zakonczenia kamieni milowych, ktére partner

prywatny powinien uwzglednic¢ przy przygotowaniu Harmonogramu Okresu Budowy.

Watpliwosci Odwotujacego dotycza przede wszystkim poz. 2 w tabeli, o ktérej mowa
w Punkcie 12.2 Rozdziatu | SIWZ, tj. przygotowania i ztozenia kompletnego Wniosku o
Zmiane Decyzji Srodowiskowej w terminie 3 miesiecy od daty podpisania Umowy wraz z
wszelkimi koniecznymi zatgcznikami.

Wedtug Odwotujacego Zmiana Decyzji Srodowiskowej stanowi kluczowy element
procedury uzyskiwania Pozwolen, w tym Pozwolenia na Budowe, ktore nie bedzie mogto by¢
uzyskane o ile, uprzednio, wykonawca nie uzyska Zmiany Decyzji Srodowiskowej, a
Wniosek o Zmiane Decyzji Srodowiskowej powinien byé przygotowany z najwyzsza
starannoscig i skonsultowany z Zamawiajacym zgodnie z postanowieniami art. 6 Umowy.

W tym kontekscie istotne jest, zdaniem Odwotujacego - aby zmieniona Decyzja

Srodowiskowa nie nakladata na Miasto obowigzku ponownego przeprowadzenia oceny
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oddziatywania Przedsiewziecia na Srodowisko, ktora istotnie opozniatoby realizacje
Przedsiewziecia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o zmiane w poz. 2 w kolumnie trzeciej

(,Warto$¢ maksymalna okreslona przez Miasto”) z ,3 miesiecy” na ,,6 miesiecy”.

W ocenie Odwotujacego, zmianie powinien ulec takze pkt. 17.7.6 Umowy, w zakresie,
w jakim ogranicza, w przypadku rozwigzania Umowy, do kwoty 15.000.000 PLN, obowigzek
zwrotu przez Podmiot Publiczny Partnerowi Prywatnemu kosztow prowizji aranzacyjnej,
prowizji za gotowosé oraz prowizji za wczesniejszg sptate lub rezygnacje ze srodkow
komercyjnych, do ktérych zaptaty na podstawie zawartych uméw kredytowych bedzie
zobowigzany partner prywatny.

Odwotujacy stwierdzit, ze wprowadzajgc powyzsze postanowienie do Umowy,
Zamawiajacy W sposob catkowicie dowolny i arbitralny ogranicza zakres swojej
odpowiedzialnosci wobec Partnera Prywatnego, takze w przypadku, gdy wykonawca
uprzednio wykonat nalezycie swoje zobowigzania z Umowy i zapewnit dla przedsiewziecia
finansowanie (poprzez zawarcie umow kredytowych), a Zamawiajagcy w okolicznosciach

niezawinionych przez wykonawce jednostronnie zrezygnowat z realizacji przedsiewziecia.

Wywodzit, ze kwestionowane postanowienie powoduje, iz w praktyce wykonawca
moze ucierpie¢ z powodu negatywnych skutkéw finansowych rozwigzania Umowy przez
Zamawiajgcego (jezeli tylko jego koszty zwigzane z pozyskaniem finansowania bedg w dniu
rozwigzania Umowy wyzsze niz 15.000.000 ztotych, co wydaje sie wysoce prawdopodobne,
poniewaz musi on juz w chwili ztozenia oferty przedtozyé nieodwotalng przedstawiong przez
banki oferte zawarcia umowy kredytowej z wykonawcg, w zwigzku z wydaniem, ktorej banki
bedg oczekiwaly uiszczania przez tego wykonawce prowizji), co bedzie dla niego swoistg
karg pieniezng poniesiong w okolicznosciach, za ktérych powstanie nie ponosi jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o wykreslenie zdania drugiego z
pkt.17.7.6 Umowy.

Dodatkowo zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. w zw. z art.
91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie niezapewniajgcych konkurencji kryteriow oceny
ofert.

Uwadze Odwotujacego nie uszito, ze Zamawiajacy w pkt 14.2 Rozdzialu 1 SIWZ
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zaproponowat kryteria oceny ofert, zgodnie, z ktérymi, w ramach gtéwnego Kryterium 2
(Podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem miedzy Miastem a Partnerem
Prywatnym) wyszczegolnione zostato, miedzy innymi, Podkryterium 2.4 (Prowizja
aranzacyjna (prowizja przygotowawcza)) oraz Podkryterium 2.5 (Prowizja za gotowosc¢

(prowizja za zaangazowanie)).

W ocenie Partnera Prywatnego zaproponowanie przez Zamawiajgcego podkryterium
2.4 oraz podkryterium 2.5 narusza przejrzystos¢ oceny ofert, bowiem niektérzy z oferentow
dla finansowania budowy oraz eksploatacji instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw
wybiorg finansowanie korporacyjne, a niektérzy finansowanie dtuzne udzielane przez banki,
ktére bedzie wigzato sie w projekcie z powstaniem dla oferentéw kosztéw w postaci prowizji
aranzacyjnej oraz prowizji za gotowos¢, ktore beda oni zobowigzani uisci¢ na rzecz bankow,
a ktérych kwota zostanie uwzgledniona w kwocie wynagrodzenia, ktérego zaptaty bedzie
oczekiwat Partner Prywatny od Podmiotu Publicznego.

Wskazat przy tym, ze wysokos$¢ tego wynagrodzenia proponowanego przez Partnera
Prywatnego bedzie tymczasem oceniana przez Podmiot Publiczny w ramach Kryterium 1.

Z drugiej strony wywodzit, ze oferenci, ktérzy wybiorg dla finansowania
przedsiewziecia model finansowania korporacyjnego nie beda zobowigzani do ponoszenia
powyzszych prowizji.

Podkredlit takze, iz przy ocenie ofert uczestnikow postepowania, ten sam element
kosztowy w postaci prowizji aranzacyjnej oraz prowizji za gotowos$¢ bedzie uwzgledniany
przez Zamawiajgcego podwdjnie za kazdym razem w ramach innego kryterium, co jest to
sprzeczne z zasadg rozdzielnosci kryteriow, zgodnie, z ktérg rézne kryteria nie powinny
odnosi¢ sie do tego samego parametru uwzglednionego w ofercie i w odmienny sposéb
wptywac na jego ocene.

Tego rodzaju sytuacja — zdaniem Odwotujgcego - utrudnia zapewnienie zachowania

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Z tego wzgledu Odwotujacy wnosit o rezygnacje przez Zamawiajgcego z
postugiwania sie podkryterium 2.4 i podkryterium 2.5 wskazanego w pkt 14 Rozdziatu | SIWZ
i proporcjonalng zmiane wagi pozostatych kryteriow, o ktérych mowa w tym Rozdziale.

W przedmiotowym postepowaniu w dniu 20 sierpnia 2012r. zgtosit skutecznie

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wykonawca
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Remondis Waste to Energy Sp. z o0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, odpowiedzi na
odwofanie Zamawiajgcego z dnia 27 sierpnia 2012r., protokotow ze spotkan w ramach
prowadzonego dialogu konkurencyjnego, jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony wyjasnien i pism lzba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

W pierwszej kolejnosci, w ramach toczgcego sie postepowania odwotawczego Izba
postanowita, na zasadzie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, uwzgledni¢ wniosek petnomocnika
Zamawiajgcego O wytaczenie jawnosci rozprawy, ktory to wniosek popart réwniez
petnomocnik Odwotujacego, uznajgc, ze moze by¢ ujawniona informacja stanowigca
tajemnice ustawowo chroniong tj. wynikajaca z tredci art. 60d) ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie, z
ktérym to przepisem prowadzony dialog ma charakter poufny i moze dotyczy¢ wszelkich
aspektow zamowienia. Na rozprawie strony zapowiedziaty wymiane pism i dowodow na
poparcie wiasnych twierdzeh z prowadzonego dialogu, w tym w szczegodlnosci informacje

zawarte w protokotach ze spotkan w ramach dialogu konkurencyjnego.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 7 ust.1 w zw. z art.91 ust.2, art.29 ust. 1
w zw. z art.7 ust.1 i art.29 ust.2, art. 60e ust.4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp oraz art.41 ust.2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (t.j. Dz. U. z 2011 r., nr 177, poz. 1054), zwanej dalej ustawg o VAT w zw. z
art.7 ustawy Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byla kwestia czy Zamawiajacy sporzadzit zaskarzone postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w sposob kolidujacy z cyt. w zdaniu poprzednim przepisami

obowigzujgcego prawa.

Analizujgc zgtoszone przez Odwotujacego zarzuty Izba nie znalazta podstaw do
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uwzglednienia odwofania.

Stosownie do art.60e ust.4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyznacza termin skfadania
ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, z tym, Ze
termin ten nie moze by¢ krétszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania
ofert. Przepisy art.45 i 46 stosuje sie odpowiednio.

Z ustalen Izby wynika, ze wykonawcy otrzymali zaproszenie do sktadania ofert w dniu
1 sierpnia 2012r., a w mys| postanowien pkt. 9.1 SIWZ oferty nalezy ztozyé w terminie do
dnia 25 pazdziernika 2012r., do godz.12:00.

Zatem nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy wyznaczajac przeszio dwumiesieczny

termin na sktadanie ofert nie przekroczyt ustawowego terminu.

Jednoczesnie Odwotujgcy kwestionujgc termin wyznaczony przez Zamawiajgcego
powinien udowodni¢, Zze ten okreslit go bez uwzglednienia czasu niezbednego do
przygotowania i ztozenia ofert.

Przedtozone przez Odwotujgcego ttumaczenie z jezyka niemieckiego z kopii
dokumentu z dnia 24 sierpnia 2012r., sporzadzonej na jednej stronie listownika PWC,
podpisane przez H........... A i Tl (C T potwierdza jedynie okres
przygotowania modelu finansowego przynajmniej na sze$¢ tygodni, jednak wedtug
doswiadczenia jedynie spoétki audytorskiej PricewaterhouseCoopers.

Przedtozona przez Odwotujgcego kopia dokumentu nie moze, zatem swiadczy¢ o
tym, ze czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty obiektywnie jest niewystarczajacy.

To samo dotyczy okresu analizy przedmiotowego modelu finansowego przez Bank
Nord/LB oraz czasu na wydanie zgody kredytowania.

Izba odniosta sie do tlumaczenia z jezyka niemieckiego z kopii dokumentu
wystawionego w dniu 23 sierpnia 2012r.przez Nord/LB sceptycznie, uznajac, ze moze on
potwierdzac jedynie istniejgce procedury organizacyjne jednego banku.

Wedtug Izby Odwotujacy nie udowodnit w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze
wyznaczony przez Zamawiajgcego termin sktadania ofert byt zbyt krétki.

Izba uznata réwniez, ze przedtozone na rozprawie orzeczenia Krajowej lzby
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Odwotawczej nie wigzg sktadu orzekajacego w przedmiotowej sprawie.

Nadto nie jest pewne czy wskutek takiego ustalenia terminu do zlozenia ofert
zaroéwno audytorzy, jak i banki na zlecenie Odwotujgcego nie zaproponujg innych terminéw.

Izba przyjmujac, ze ustalony przez Zamawiajgcego termin do przygotowania i
ztozenia ofert byt wtasciwy, wzieta rowniez pod uwage istotng okolicznosc, to jest mozliwosc
zapoznania sie przez wykonawcow ze specyfikg przedmiotu zamodwienia, juz podczas
prowadzonego dialogu konkurencyjnego, w przeciwienstwie do trybéw otwartych, gdzie
wiedza wykonawcow, co do przedmiotu zaméwienia, z reguty jest tworzona, dopiero po

zapoznaniu sie z trescig ogtoszenia i SIWZ.

Nadto informacja dotyczaca zblizonego terminu na sporzadzenie ofert byta rowniez
przekazana w trakcie dialogu.
Powyzsze wynika z tresci protokotow ze spotkan w ramach dialogu konkurencyjnego.

Zdaniem Izby przedmiotowe przedsiewziecie Partnerstwa Publiczno — Prawnego jest
unikalne jedynie w Polsce, natomiast w wiekszosci Krajow Starej Unii Europejskiej sg to

rozwigzania standardowe.

W swoim rozstrzygnieciu Izba rozwazyta roéwniez aspekt zwigzany =z
dofinansowaniem przedmiotowego zadania. Z tresci § 7 pkt. 2 Umowy o dofinansowanie nr
POIS.02.01.00-00-003/10-00 Projektu nr POIS.02.01.00-00-003/10 zawartej w dniu 5
pazdziernika 2011r. pomiedzy Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej a Zamawiajgcym okres kwalifikowalnoéci wydatkéw rozpoczyna sie od dnia 1
stycznia 2007r. i konczy w dniu 31 grudnia 2015r.

W mysl § 7 ust.3 tej umowy Zamawiajacy jest zobowigzany zakonczy¢ realizacje
zakresu rzeczowego wskazanego Projektu zgodnie z harmonogramem i w terminie

kwalifikowalnosci.

Takze nie bez znaczenia jest okolicznosé, ze opdznienie Zamawiajgcego
przekraczajgce 6 miesiecy w stosunku do harmonogramu, stanowi podstawe do rozwigzania
umowy na zasadzie § 19 ust.2 pkt.1.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze pismem z dnia 20 lipca 2012r.z Ministerstwa
Srodowiska |.dz. DFEmrp-792-/28678/12/ap zostato wyrazone przez Instytucje

Posredniczaca zaniepokojenie aktualnym stanem realizacji projektéw dotyczacych budowy
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instalacji do termicznego przetwarzania odpaddéw komunalnych. Jako jedng z okolicznosci
wskazano przedtuzajgce sie postepowania przetargowe.

Za poprawng motywacje Zamawiajgcego Izba uznata réwniez, jego dbato$¢ o interes
ekonomiczny mieszkancéw miasta Poznania, ktéry mogtby doznaé uszczerbku, gdyby koszt
funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi zostat w pei
przerzucony na mieszkancéw, a mogtoby to nastgpi¢ wskutek zniweczenia dobrodziejstwa
przysporzenia finansowego ze srodkéw unijnych z powodu przekroczenia terminow

wynikajgcych z obowigzujgcego harmonogramu.

Odnosnie drugiego zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art.41 ust.2 w zw. z
art. 146a pkt 2 ustawy o VAT w zw.art.7 ust.1 ustawy Pzp.

W ocenie lzby przyjete w pkt.13.3 rozdziatu | SIWZ postanowienia miaty na celu
umozliwienie dokonania poréwnania cen ztozonych ofert. Przewidziana przez
Zamawiajgcego jednolita, stawka podatkowa 23% - zdaniem Izby — jest jednakowa dla
wszystkich wykonawcow, zatem nie mozna twierdzi¢, ze jej wprowadzenie w jakikolwiek

sposob narusza zasade rownosci i konkurencyjnosci.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze przedmiotowa stawka podatku VAT ma charakter
jedynie staty, jezeli chodzi o dokonanie poréwnania ztozonych ofert, co oznacza, ze na
etapie realizacji zamowienia moze obowigzywac zupetnie inna stawka podatkowa, wskutek
zmian obowigzujgcego prawa.

Izba nie uznata za wystarczajacy dowdd na potwierdzenie istnienia stawki
preferencyjnej, pisma z dnia 20 czerwca 2012r. Urzedu Statystycznego w todzi
wskazujgcego na klasyfikacje PKWiU 38.21.23.0 dotyczaca Ustug zwigzanych ze spalaniem
odpadow innych niz niebezpieczne majac na uwadze, ze przedmiot zamdwienia ma bardziej
ztozony charakter i sktada sie nie tylko z powotanych ustug zwigzanych ze spalaniem, ale
zawiera w sobie rowniez dostawe instalacji spalania i ustuge zarzadzania spalarnig, co moze

mie¢ wpltyw na inng kwalifikacje wyrobu czy ustugi.

Z tych powodow lIzba nie uznata za przekonywujgce powotane wyzej pismo na
poparcie twierdzen o naruszenie art.41 ust.2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT w zw.art.7
ust.1 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut o naruszenie przez Zamawiajgcego art.29 ust. 1 w

zw. z art.7 ust.1 ustawy Pzp.
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Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze powyzszy zarzut odnosi sie jedynie do
postanowien umownych opisanych w SIWZ.

Wedltug Izby nie wszystkie postanowienia projektu umowy, w tym takze te powotane
przez Odwotujgcego w pkt. 3.3.1 lit.f, pkt. 25.1.3 lit.b, pkt.6.3.5, pkt.4.4.4, pkt.10.3.1,
pkt.10.3.3, pkt. 8.4.2) oraz w zataczniku 1.1.1 odnoszg sie do przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy w ogéle nie wykazat w postepowaniu odwotawczym, iz zaskarzone w
ramach tego zarzutu postanowienia dotyczg przedmiotu zaméwienia oraz ich zwigzku z
naruszeniem przez Zamawiajgcego zasady réwnosci i konkurencyjnosci w prowadzonym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przepis art.29 ust.1 ustawy Pzp wyraznie stanowi, ze jedynie opis przedmiotu
zamoéwienia dokonany w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocag
niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty moze stanowic
przyczyne do uznania wadliwosci tego opisu. Dyspozycja tego przepisu dotyczy przedmiotu

zamowienia, a nie warunkow umownych.

Juz chociazby z tych powodoéw zarzut naruszenia art.29 ust.1 ustawy Pzp nalezy
uznac za chybiony.

Niemniej jednak wymaga zauwazenia, ze na zasadzie art.14 ustawy Pzp do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Przechodzac, zatem na grunt prawa cywilnego nie mogly ujs¢ uwadze Izby
postanowienia przepisu art.353" k.c. statuujgce jedng z fundamentalnych zasad tego dziatu
prawa — zasade swobody uméw.

Strony moga w kazdym przypadku utozy¢ ksztattujacy sie pomiedzy nimi stosunek

prawny wedlug wiasnego uznania. Swoboda ta nie moze by¢ w zaden sposob
reglamentowana moca rozstrzygniec arbitralnych.
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Wyijatki od powyzszej zasady dotycza jedynie sytuacji, gdyby tres¢ lub cel umowy
sprzeciwiaty sie naturze(wlasciwosci) zobowigzania, ustawie lub zasadom wspotzycia

spotecznego.

Odwotujacy zgtosit zarzut naruszenia przepisu art.29 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z
art.7 ust.1 ustawy Pzp, lecz nie wykazat, ze opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany w
sposob naruszajgcy zasade rownosci i konkurencyjnosci.

Odnoszac sie jednak do powyzszego zarzutu lzba przyjeta, ze wskazane w SIWZ
pojecie Dobrych Praktyk Branzowych zostato wtasciwie zdefiniowane przez Zamawiajgcego
na gruncie SIWZ i ma ono istotne dla niego znaczenie, bowiem wskazuje ono wzorzec

najwyzszej starannosci w wykonaniu przedmiotu zamdwienia.

Staranno$¢ tego rodzaju jest wymagana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej przez Odwotujgcego dziatalnosci i wymaog ten odpowiada tresci art.355 § 2 k.c.

oraz skomplikowanemu charakterowi zamowienia.

Nie uznata za wiasciwe zgdanie Odwotujgcego wprowadzenia zamknietego katalogu
niezbednych zezwolen uznajgc, iz przemawiajg za tym wzgledy dynamiki kontraktowej
polegajace na tym, ze w trakcie obowigzywania umowy mogg powstac¢ inne reguty prawne

wprowadzajgce nowe kategorie zezwoleh.

Za bezzasadne Izba potraktowata zgdanie Odwotujgcego zdefiniowania naktadow
inwestycyjnych przyjmujac, ze jest to pojecie powszechnie znane zaréwno w ekonomii, jak i
statystyce. Wniosek zas o zmiane pkt. 25.1.3 lit. b jest korzystnym dla Odwotujgcego
rozszerzeniem okolicznosci mogacych skutkowa¢ zmiang umowy, bez uwzglednienia

interesu drugiej strony.

Izba nie zaaprobowata wyktadni pkt. 6.3.5 projektu umowy, jako postanowienia o
charakterze zaostrzonej odpowiedzialnosci Odwotujacego. Zdaniem Izby sporne
postanowienie ma znaczenie jedynie klauzuli nakfadajgcej na Odwotujacego obowigzek
starannego dziatania w zakresie przygotowania i uzasadnienia wniosku o zmiane decyzji

Srodowiskowe;j.

Za chybiony nalezy uznac¢ réwniez zarzut dotyczacy tresci pkt.10.3.1, pkt.10.3.3
projektu umowy, jako, ze w trakcie prowadzonego dialogu konkurencyjnego Odwotujgcy miat

mozliwos¢ zapoznania sie z projektami umow przytgczeniowych, warunkami przytagczenia do

22



sieci cieplnej oraz sieci elektrycznej, a takze istotnymi postanowieniami umowy sprzedazy

nieruchomosci.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji Odwotujacego odnoszacej sie do pkt. 8.4.2
projektu umowy z tego powodu, ze wskazany tam katalog zdarzen odszkodowawczych
zostat przez Zamawiajgcego zamkniety, a jego rozszerzenie powodowatoby ograniczenie

odpowiedzialnosci Odwotujgcego.

Wszystkie te postanowienia — w ocenie Izby — w Zzaden sposéb nie stawiajg
Odwotujgcego w gorszej sytuacji niz pozostatych uczestnikow prowadzonego postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Kolejny zarzut Odwotujgcego oparty o przepis art.29 ust.2 ustawy Pzp w zakresie pkt.
12.3.1 lit.d z powodu uznania go przez Zamawiajgcego i wycofania go na rozprawie, Izba
potraktowata, jako bezprzedmiotowy i wobec tego niewymagajacy rozpoznania. To samo
dotyczyto pkt.6.3.3 projektu umowy postugujgcego sie pojeciem ograniczonej licencji lub
sublicencji.

Izba nie uznata za wystarczajgcg argumentacje Odwotujgcego zmierzajgcg do
przedtuzenia terminu na przygotowanie i ztozenie kompletnego wniosku o zmiane decyz;ji
Srodowiskowej wraz z wszelkimi koniecznymi zatgcznikami z 3 miesiecy na 6 miesiecy
(pkt12.2 I.p.2 SIWZ), ktéra nie znalazta oparcia w zlozonych przez niego dowodach.
Dodatkowo nalezy podkreslic, ze Odwotujgcy w trakcie prowadzonego dialogu miat
mozliwos¢ zapoznania sie z wiekszoscig elementéw koniecznych do wykonania powyzszego
postanowienia, a takze nalezy zwréci¢ uwage, ze informacje konieczne do sporzadzenia tej

dokumentacji znajdujag sie w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym okreslonym w SIWZ.

W zakresie zadania modyfikacji pkt. 17.7.6 projektu umowy, lzba nie znajduje
zadnych podstaw do miarkowania limitu odpowiedzialnosci z tytutu zwrotu przez
Zamawiajgcego kosztéw prowizji aranzacyjnej, prowizji za gotowoS¢ oraz prowizji za

wczesniejsza sptate.

Stosownie do przepisu art.361 § 2 k.c. w powyzszych granicach, w braku
odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje
straty, ktére poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktore mogtby osiagnac, gdyby mu szkody

nie wyrzgdzono.
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Powyzszy przepis przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia umownej odpowiedzialnosci

kontraktowe;.

Oceniajac ten zarzut, I1zba doszta do przekonania, ze pkt. 17.7.6 projektu umowy w
zaden sposéb nie zostat opisany w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Reasumujac nalezy stwierdzié¢, ze powotanie sie przez Odwotujgcego na naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisu art.29 ust.2 ustawy Pzp poprzez wskazanie niektérych
postanowien SIWZ nie jest trafne z tego powodu, ze te zaskarzone postanowienia SIWZ, nie
odnoszg sie do mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji, lecz dotyczg zobowigzan

umownych.

Ostatecznie nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.7
ust.1 ustawy Pzp w zw. z art.91 ust.2 tejze ustawy poprzez wprowadzenie w pkt.14.2
rozdziatu | SIWZ podkryterium 2.4 — prowizja aranzacyjna(prowizja przygotowawcza) oraz
podkryterium 2.5 — prowizja za gotowos$¢é(prowizja za zaangazowanie), jako podkryteria
niekonkurencyjne.

Izba uznata za poprawng motywacje zamawiajgcego zgodnie, z ktérg intencjg
wprowadzenia spornych podkryteriow byto zmobilizowanie partnera prywatnego do ustalenia
z podmiotami finansujgcymi jak najmniejszych kosztéw obstugi, co ma istotne znaczenie przy
ponoszeniu przez Zamawiajgcego odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu zwrotu

kosztow prowizji na wypadek rozwigzania umowy.

Izba przy tym stwierdzita, ze przedmiotowe podkryteria odnosity sie do przedmiotu
zamowienia i dotyczyty kosztéw obstugi kontraktu. Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego, przedmiotowe podkryteria majg charakter konkurencyjny, bowiem wymuszajg
na wykonawcach wiekszg inicjatywe w procesie pozyskania finansowania. Sprawa zas

finansowania zamowienia jest sprawg wewnatrz - organizacyjng wykonawcy.

Nalezy wskazaé, ze przepis art.91 ust.2 ustawy Pzp wymienia kryteria oceny ofert
jedynie przyktadowo, a ich katalog jest otwarty.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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