Sygn. akt: KIO 3576/23
WYROK

z dnia 18 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Renata Tubisz
Adriana Urbanik
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 grudnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 listopada 2023 r. przez wykonawce MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzw postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zespot Elektrowni Wodnych Niedzica Spétka Akcyjna z siedzibg w Niedzicy
przy udziale wykonawcy Enerko Energy sp. z o0.0. z siedzibg w Kielcachzglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i 2 odwolania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy Enerko Energy sp. z 0.0. z
siedzibg w Kielcach na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy pzp oraz powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert.
2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 odwotania.
3.Zarzuty ewentualne odwolania pozostawia bez rozpoznania.
4.Kosztami postepowania obcigzazamawiajacego Zespot Elektrowni Wodnych Niedzica Spétka Akcyjna z
siedziba w Niedzicy w czesci 2/3 oraz wykonawce MELBUD S.A z siedziba w Grudzigdzu w czesci 1/3 i
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzdytutem wpisu od
odwotania,
4.2.zasgdza od zamawiajgcego Zespdt Elektrowni Wodnych Niedzica Spotka Akcyjna z siedzibg w Niedzicy na rzecz
wykonawcy MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzkwote 15 675 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
szescset siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadniong cze$S¢ kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych przez odwolujgcego.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccevernnnnnnnns

CZIoNkOWiIe: .....cevvevvveirmeranennes

Sygn. akt KIO 3576/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zespdt Elektrowni Wodnych Niedzica Spotka Akcyjna z siedzibg w Niedzicy - prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa
pzp”), pn. ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica Il wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w obrebie istnigjgcej elektrowni i
zapory Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powiat nowotarski,
wojewodztwo matopolskie” (znak sprawy: UU-271-36/23)”. Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 lipca 2023 r., za numerem 2023/S 132-420582.

W dniu 27 listopada 2023 r. odwotanie wniést wykonawca MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzu — dale]
Odwolujgcy. Odwotujacy wniost odwotanie wobec:

1) wyboru oferty Enerko Energy spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach (dalej zwany takze:
-Enerko Energy” lub ,Wykonawcg” lub ,Przystepujacy”) jako najkorzystniejszej, pomimo faktu, ze oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy pzp,

2) zaniechania odrzucenia oferty Enerko Energy podczas gdy zaistniata podstawa do odrzucenia oferty, o ktérej mowa w
art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy pzp,

3) zaniechania odrzucenia oferty Enerko Energy podczas gdy zaistniata podstawa odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art.



226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy pzp,

4) zaniechania wezwania Enerko Energy do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych (Wykazu dostaw i ustug

wraz z referencjami, ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi prawem) na potwierdzenie spetniania przez

Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIIl ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ w brzmieniu z dnia
22 wrzesnia 2023 r.

5) zaniechania wezwania Enerko Energy do ztozenia oSwiadczen podmiotow udostepniajgcych zasoby tj.: Instytutu OZE
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Hydrotechnika Prace Specjalistyczne spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz Voith Hydro GmbH & Co KG w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, o braku przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz.

U.z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte albo oSwiadczenia o przynaleznosci do tej

samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od

innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej;

6) prowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Enerko Energy mimo iz oferta Wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Enerko Energy mimo iz oferta Wykonawcy
zawiera btad w obliczeniu ceny,

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Enerko Energy mimo iz doszto do zakiécenia konkurencji wynikajgcego z
wczesniejszego zaangazowania podmiotu Instytut OZE sp. z o.0., ktoéry nalezy z Wykonawcg do tej samej grupy
kapitalowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, w przygotowanie
postepowania, a spowodowane tym zakiocenie konkurencji nie moze byé wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu,

4. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp (w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy pzp) poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii,
rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, co doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdra
powinna zostac¢ odrzucona,

5. art. 128 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania Enerko Energy do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych (Wykazu dostaw i ustug wraz z referencjami, ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi prawem)
na potwierdzenie spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII ust. 1
pkt 2 lit. a SWZ w brzmieniu z dnia 22 wrzesnia 2023 r., mimo iz Wykonawca nie wykazat, ze spetnia ten warunek,

6. art. 124 pkt 1 i art. 126 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 119 ustawy pzp poprzez zaniechanie

wezwania Enerko Energy do zlozenia oSwiadczeh podmiotdw udostepniajgcych zasoby tj.: Instytutu OZE spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, Hydrotechnika Prace Specjalistyczne spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz
Voith Hydro GmbH & Co KG w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086),

z innym wykonawca, ktory ztozyt odrebng oferte albo o$wiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz

z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego

do tej samej grupy kapitatowej, mimo obowigzku zbadania, czy nie zachodzg wobec ww. podmiotéw podstawy

wykluczenia, ktore zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy.

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Enerko Energy jako najkorzystniejszej,

2) odrzucenie oferty Enerko Energy jako niezgodnej z dokumentami zaméwienia i/lub jako zawierajgcej btgd w obliczeniu
ceny i/lub z powodu podlegania przez Enerko Energy wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy pzp,

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z pominieciem oferty Enerko Energy.



ewentualnie:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Enerko Energy jako najkorzystniejszej,

2) wezwania Enerko Energy do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp podmiotowych srodkéw dowodowych
(Wykazu dostaw i ustug wraz z referencjami, ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi prawem) celem

wykazania spemienia warunku, o ktbrym mowa w rozdziale VIIl ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ w brzmieniu z dnia 22 wrzes$nia
2023 r. w zakresie dokumentacji wykonawczej,

3) wezwania Enerko Energy do ztozenia w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp o$wiadczen podmiotéw udostepniajgcych
zasoby 1j.: Instytutu OZE spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Hydrotechnika Prace Specjalistyczne spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Voith Hydro GmbH & Co KG w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i

konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawca, ktory ztozyt odrebng oferte albo oSwiadczenia o
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie

oferty niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej,

4) dokonania ponownego badania i oceny ofert.
Zarzut 1i 2 odwotania.

Odwolujacy wskazal, ze skladajgc oferte wykonawcy wypetniali formularz, w kiérym podawali cene catosci przedmiotu
zamoOwienia, a nastepnie zobligowani byli do wyszczegodlnienia, jakie pozycje sie na te cene sktadajg. Pozycjg
rozpoczynajacg wyszczegolnienie byt ,Projekt wykonawczy we wszystkich branzach”. Sktadajgc oferte wykonawcy mieli
obowigzek podac, jaka jest wartos¢ netto projektu wykonawczego we wszystkich branzach, jaki bedzie podatek VAT oraz
jaka jest warto$¢ brutto. Wykonawca Enerko Energy nie podat zadnej sposréd wyzej wskazanych wartoSci. Innymi stowy
- blad, ktory popetnit wykonawca Enerko Energy polegat na tym, ze pierwsza pozycja, ktdra zgodnie z formularzem oferty
miata sie sklada¢ na cene, w ogdle nie zostata przez tego Wykonawce podana. Rodzaj bledu popetnionego przez
wykonawce Enerko Energy doprowadzit do sytuaciji, w ktorej spetnity sie dwie przestanki odrzucenia oferty. Pominiecie
wyceny istotnej czesci zamowienia Swiadczy bowiem o tym, ze oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia, a
jednocze$nie podana cena obarczona jest bledem.

Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 4 kwietnia 2023 r., KIO 777/23 i wskazat, ze w analizowanym stanie faktycznym
Zamawiajgcy przygotowat formularz oferty, ktéry obejmowat nie tylko tgczng cene za realizacje przedmiotu zaméwienia,

ale takze wyszczegolnienie poszczegdinych elementdéw skfadajacych sie na cene. Co wiecej, w przygotowanych przez

Zamawiajgcego wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 25 wrzesnia 2023r. zamieszczono nastepujgca informacje: ,Pytanie 1:
Prosimy o jednoznaczne okre$lenie jakie dokumenty sg wymagane przez Zamawiajacego jako zatgczniki do oferty
opracowanej na podstawie pliku pn. ,Zatacznik Nr 1 Wzér oferty.docx "? Wyjasnienie: 1. Zamawiajgcy wymaga ztozenia
oferty sporzagdzonej na podstawie Zatgcznika Nr 1 do SWZ.” Powyzsze jednoznacznie prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajgcy wymagat oferty o Scisle okreslonej treSci. Skoro Zamawiajgcy skonkretyzowat swoje oczekiwania co do
merytorycznej zawartosci oferty, to miat nastepnie obowigzek dokonywania oceny ofert w sposéb odpowiadajacy

uprzednio zakomunikowanym kryteriom. W analizowanej sprawie nie ulega watpliwosci, ze Zatgcznik Nr 1 do SWZ
obejmowat obowigzek podania przez wykonawcédw ceny netto, podatku i ceny brutto za wykonanie projektu

wykonawczego we wszystkich branzach. Wykonawca Enerko Energy obowigzku tego nie spetnit. Na skutek
powyzszego, ocena zgodnosci tresci ztozonej przez tego Wykonawce oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu

przedmiotu zamowienia jest negatywna. Powyzsze $wiadczy o tym, ze oferta ww. Wykonawcy jest niezgodna z

warunkami zaméwienia. Niezgodno$¢ ta polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z

wymaganiami Zamawiajgcego, przy czym podkreslit, Ze chodzito o takie wymagania SWZ, ktére dotyczyly sposobu
opisania, wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy. Nadto,

zaistniata niezgodno$¢ miata charakter zasadniczy i nieusuwalny. Opisywana sytuacja $wiadczy zatem o wystgpieniu

takiej niezgodnos$ci tresci oferty z warunkami zamdéwienia, ktdra stanowi przestanke odrzucenia oferty wykonawcy. O

stusznosci przedstawianego stanowiska swiadczy liczne orzecznictwo KIO odnoszace sie do tej materii. Odwolujgcy
powotat sie na: wyrok KIO z 6.09.2016 r., KIO 1565/16, LEX nr 2151636., wyrok KIO z 24.03.2021 r., KIO 475/21, LEX r
3171249., wyrok KIO z 10.08.2020 r., KIO 1505/20, LEX nr 3053639, wyrok KIO z 23.03.2023 r., KIO 673/23, LEX r
3529789.

Odwotujacy wskazat, ze po ztozeniu ofert analizowat m.in. oferte ztozong przez Enerko Energy i w dniu 17 pazdziernika
2023 r. skierowat do Zamawiajgcego pismo informujgce o wystepujacej podstawie odrzucenia oferty wykonawcy Enerko



Energy. Pismem z dnia 20 listopada 2023 r. Zamawiajgcy odpowiedziat O dwotujgcemu, podajac, ze nie znalazt podstaw
do odrzucenia oferty Enerko Energy i wskazujgc, ze: ,W postepowaniu prowadzonym przez Zesp6t Elektrowni Wodnych
Niedzica Spoétka Akcyjna zestawienie cenowe nie jest dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, zestawienie cenowe nie stanowi podstawowego i jedynego zrodta ustalenia czy
tre§¢ oferty odpowiada warunkom zamowienia. Zestawienie cenowe przy wynagrodzeniu ryczattowym moze byc
przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego nie jako dokument stanowigcy element oferty, ale w ramach analizy czy
oferta nie zawiera razaco niskiej cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.” Przedstawione przez Zamawiajgcego
wyjasnienia nalezy uzna¢ za niezgodne z regulacjami pzp, w tym w szczegolnosSci z art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy pzp.
Nadto, wyjasnienia te pozostajg w oczywistej sprzeczno$Sci z zacytowang powyzej odpowiedzia Zamawiajgcego na
pytanie dotyczace sporzgdzania oferty, gdzie Zamawiajgcy podkreslit, ze wymagat ziozenia oferty sporzgdzonej na
podstawie Zatgcznika Nr 1 do SWZ. Ujmujgc powyzsze inaczej — wewnetrznie sprzeczne jest jednoczesne twierdzenie,
ze: - oferta musi by¢ sporzgdzona wedlug zatgcznika i tym samym musi obejmowac zestawienie cenowe, a
jednoczesnie: - ,zestawienie cenowe przy wynagrodzeniu ryczattowym moze by¢é przedmiotem zainteresowania
Zamawiajgcego nie jako dokument stanowigcy element oferty”. Tego rodzaju postawe Zamawiajgcego nalezy oceni¢ jako
pomijajgcg regulacje prawa zaméwien publicznych oraz skrajnie niekonsekwentng. Nadto, niezasadna jest préba
usprawiedliwienia btedéw wykonawcy Enerko Energy faktem, iz postepowanie odnosito sie do prac wynagradzanych
ryczattowo. Zamawiajgcy od samego poczagtku wiedziat, iz bedzie oczekiwat wskazania ceny ryczattowej, a mimo to
wymagat, aby wyszczegolni¢ wszystkie pozycje sktadajgce sie na tgczng cene ryczattowg. Skoro Zamawiajgcy wymagat
takiego dziatania od wykonawcow, to tym samym nie ma podstaw, aby nastepnie twierdzi¢, ze nie miato to istotnego
znaczenia dla sktadanych ofert. Co wiecej, Zamawiajgcy uczynit tabele zawierajacg poszczegolne elementy przedmiotu
zamowienia (pozycje cenotworcze) czescig oferty zamieszczajgc jg w tresci formularza ofertowego. Odwotujacy zwrécit
uwage, ze zaakceptowanie obecnej postawy Zamawiajgcego bytoby niedopuszczalne takze dlatego, ze prowadzitoby do
zupetnie nieprawidtowych wnioskow. Gdyby przyjaé, ze pominiecie jednej pozycji z formularza jest dopuszczalne, to
jednoczesnie prowadzitoby to do konkluzji, ze wypeinienie zestawienia cenowego w ogdle nie byto wymagane, mimo ze
stanowito istotng czes¢ formularza ofertowego. Jesli w toku postepowania Zamawiajgcy otrzymatby do oceny oferte,
ktéra nie zawierataby ani jednej pozycji szczeg6lowej tj. zadnego elementu zestawienia cenowego, to Zamawiajgcy
prawdopodobnie nie miatby watpliwosci, ze takg oferte nalezy odrzuci¢, gdyz nie spetiataby ona wymogéw SWZ. W taki
sam sposob nalezy postgpi¢ z ofertg, kiéra nie zawiera jednego elementu formularza. W powyzszym zakresie nie jest
bowiem dopuszczalna zadna stopniowalnos¢. Tak samo jak niedopuszczalne byloby zaakceptowanie oferty z pustymi
wszystkimi pozycjami cenowymi, tak samo niedopuszczalne jest zaakceptowanie oferty z jedng pustg pozycjg cenowa.
Uzupetniajgc powyzsze Odwolujgcy podat, ze dopuszczenie mozliwosci skladania przez niektdrych wykonawcow nie w
peii wypetnionych formularzy oferty pozostawatoby w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw.
Zgodnie z orzecznictwem KIO nawet przy cenie ryczaltowej przedmiot zamoéwienia powinien zosta¢ prawidtowo
wyceniony, w sposéb Scisle okreslony przez Zamawiajgcego, a zgoda na to, aby niektorzy wykonawcy nie stosowali sie
do ogolnych zatozen SWZ jest sprzeczna z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw o ktorej
mowa w art. 16 pkt 1 ustawy pzp. Powolat sie na wyrok KIO z 12.03.2021 r., KIO 503/21, LEX nr 3171484., wyrok KIO :
7.06.2018 r., KIO 1049/18, LEX nr 2557112. Przedstawione powyzej argumenty $wiadczg o tym, ze Zamawiajacy
powinien byt odrzuci¢ oferte Enerko Energy z uwagi na ziszczenie sie przestanki odrzucenia, o ktérej mowa w art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp

Odwolujacy podnidst, ze rodzaj btedu popetnionego przez wykonawce Enerko Energy doprowadzit takze do tego, ze w
ofercie wystepuje btad w obliczeniu ceny. Powyzsze oznacza, ze zaktualizowata sie przestanka odrzucenia oferty, o

ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp. Odwotujgcy powolat sie na wyrok KIO z 4.04.2023 r., KIO 777/23, LEX nr

3555138., wyrok KIO z 28.03.2018 r., KIO 485/18, LEX nr 2508429., wyrok KIO z 4.01.2021 r., KIO 3295/20, LEX r
3121419., wyrok KIO z 12.03.2021 r., KIO 503/21, LEX nr 3171484.

Przekladajac powyzsze na grunt analizowanego stanu faktycznego Odwotujgcy stwierdzit, ze podana przez Wykonawce
Enerko Energy cena jest ceng nieprawidiowa, gdyz nie obejmuje ona wyceny wszystkich pozycji cenotwérczych
wskazanych w zestawieniu oczekiwanym przez Zamawiajgcego. Wykonawca Enerko Energy nie podat w ofercie ceny za
~Projekt wykonawczy we wszystkich branzach”. Jednocze$nie suma wszystkich pozostatych sktadnikow wskazanych w
zestawieniu cenowym odpowiada kwocie podanej jako cena catego przedmiotu zaméwienia. Powyzsze $wiadczy o tym,
ze nie doszto do zadnej omytki rachunkowej, ktérg mozna bytoby skorygowac. Wykonawca Enerko Energy podat cene,
ktdéra nie obejmuje catego przedmiotu umowy. Nie ulega watpliwosci, ze gdyby do ceny za wykonanie wszystkich
elementéw umowy oprécz ,Projektu wykonawczego we wszystkich branzach” doda¢ wartos¢ za wykonanie ww.
projektu, to cena bylaby inna. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze podana przez Wykonawce Enerko Energy cena jest



ceng nieprawidtowa. Odwolujacy wyjasnit, ze brak jest jakichkolwiek podstaw, by przyjg¢, ze wykonanie ,Projektu
wykonawczego we wszystkich branzach” miato by¢ bezptatne lub stanowito warto$¢ tak niskg, ze zostato pominiete
celowo. Podkreslit, ze Wykonawca Enerko Energy w pierwszej pozycji zestawienia cenowego nie podat zadnej wartosci,
w tym takze nie podat wartosci 0 zt. Wykonawca Enerko Energy pozycje te w cato$ci pominat i tym samym doprowadzit
do przedstawienia ceny za przedmiot umowy, ale z wytgczeniem ,Projektu wykonawczego we wszystkich branzach”. W
celach porownawczych oraz w celu wykazania warto$ci tej pozyciji, Odwolujgcy wskazat, ze w swojej ofercie wycenit te
prace na kwote 2.101.903,65 zt brutto, co z pewnoscig stanowi warto$¢ niebagatelng. Majgc na wzgledzie powyzsze
podniost, ze po otwarciu ofert Wykonawca Enerko Energy zostat zobowigzany do ztozenia wyjasnien co do tego, co
obejmuje podana w jego ofercie cena. W pismie z dnia 16 pazdziernika 2023 r. Wykonawca Enerko Energy odpowiedziat,
wskazujac, ze: ,cena zaoferowana w ofercie (29 692 200,00 z!) obejmuje wszystkie sktadniki kosztowe, w tym takze
koszty projektu wykonawczego we wszystkich branzach. Koszty projektowe korespondujg z zakresem prac dla
poszczegodlnych branz (1j. roboty budowlano montazowe, dostawa i montaz technologii, dostawa i montaz wyposazenia
elektrycznego, rozruch i przyjecie do eksploatacji) i uwzgledniono je w warto$ci kwot podanych w poszczegolnych
pozycjach oraz fgcznie wliczono je do ceny sumarycznej.” Przyjmujac powyzsze wyjasnienia, Zamawiajgcy w pismie do
Odwotlujacego z dnia 20 listopada 2023 r. wskazal, ze: ,Zamawiajacy w specyfikacji warunkéw zamdwienia, w sposobie
obliczenia ceny, nie opisat zasad wypetnienia zestawienia cenowego ani nie wskazat na wymaog jego wypetnienia, nie
podat znaczenia zestawienia cenowego, jak réwniez nie zakazat ujecia ceny danej pozyciji w innych pozycjach, w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy nie przewidziat takze, ze przeniesienie kosztéw miedzy
poszczegdlnymi pozycjami, skutkowac bedzie odrzuceniem oferty.”

Przedstawione powyzej tlumaczenia Wykonawcy Enerko Energy oraz Zamawiajgcego pozostajg w logicznej
sprzecznoSci z pozostatg czeScig oferty ziozonej przez Wykonawce Enerko Energy Odwolujgcy oczywiscie ma
Swiadomos$¢, ze w toku postepowania Zamawiajgcy wymagat podania ceny ryczattowej, a przy tego rodzaju ceny jej
struktura wewnetrzna (ij. ceny jednostkowe za poszczegoélne pozycje) co do zasady nie sg majg doniostego znaczenia,
niemniej w niniejszej sprawie zauwazenia wymaga, ze: - pomimo, iz Zamawiajgcy prosit o podanie wynagrodzenia
ryczattowego, to jednoczesnie wedle tresci formularza ofertowego oczekiwat informacji o cenie jednostkowej za kazdg
pozycje; - skoro Wykonawca Enerko Energy twierdzi, ze cene za ,Projekt wykonawczy we wszystkich branzach” ujat w
innych pozycjach, to powinien byt da¢ temu jasny wyraz w tresci oferty, gdyz pozostawiona luka w formularzu w zadnym

razie nie oznacza, ze dana pozycja zostata ujeta w innych warto$ciach, lecz jednoznacznie pokazuje, ze zwyczajnie jg
pominieto i jej nie wyceniono; - thumaczenie Wykonawcy Enerko Energy o tym, ze ,Koszty projektowe korespondujg
z zakresem prac dla poszczegolnych branz” w zadnej mierze nie moze zostaé uznane za wystarczajgce, gdyz jest
bardzo ogélnikowe i jednocze$nie niespdjne z pozostatg trescig oferty. Oczywistym jest, ze w przypadku realizacji
inwestycji budowlanych wszystkie koszty sktadajgce sie na takg realizacje w pewien sposéb ,korespondujg” z innymi
zasadnymi kosztami tej inwestycji. Innymi stowy — fakt, Ze okreslone rodzaje kosztdéw inwestyciji da sie ze sobg powigzac
w sposéb funkcjonalny wynika z istoty realizowania jednego projektu. Wszystkie podane przez Zamawiajacego w
formularzu ofertowym koszty sg ze sobg powigzane (lub gdyby uzy¢ stowa wskazanego przez Wykonawce Enerko
Energy ,korespondujg” ze sobg), co wynika z tego, ze dotyczg jednej inwestyciji, a nie z tego, ze zawierajg sie w sobie.
Odnoszac sie jeszcze bardziej szczegdtowo do wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Enerko Energy Odwolujacy
wskazat, ze niespojne byloby przyjecie, Ze tak znaczgca dla realizacji inwestycji pozycja jak ,Projekt wykonawczy we
wszystkich branzach” nie bytaby osobno wyceniana, a pozycje relatywnie mniejsze, czy tez mnigj istotne takie jak:
~foboty tymczasowe - zabezpieczenia istniejacych urzadzeh przed pyleniem”, czy ,dokumentacja powykonawcza”,
»Szkolenie zatogi”, ,uzyskanie wymaganych pozwolern i przekazanie do eksploatacji” podlegatyby osobnej wycenie i nie
zawieraly sie w pozostatych wiekszych pozycjach. W celach poréwnawczych Odwotujgcy zwrécit szczegbing uwage na
dwie pozycje zestawienia cenowego tj. pozycje: ,Projekt wykonawczy we wszystkich branzach” oraz pozycije
,dokumentacja powykonawcza”. Pierwsza z wyzej wskazanych pozycji nie zostata przez Wykonawce Enerko Energy
wyceniona rzekomo dlatego, ze koresponduje z zakresem prac dla poszczegdlnych branz i w nich zostata ujeta.
Wykonanie dokumentacji powykonawczej w sposéb oczywisty takze odnosi sie do prac wykonanych w poszczegdlnych
branzach, a mimo to zostato przez Wykonawce Enerko Energy wycenione. Odwolujacy poddat dodatkowej analizie takze
Zatgcznik nr 7 do SWZ w postaci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego w ramach zadania - Budowa MEW Niedzica |
Tre$¢ ww. dokumentu jednoznacznie wskazuje, ze zakres prac wymaganych w ramach realizacji prac obejmujgcych

.Projekt wykonawczy dla wszystkich branz” (por. str. 18-21 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego) jest znacznie
obszerniejszy niz zakres prac wykonywanych w ramach przygotowywania dokumentacji powykonawczej (por. str. 41

Programu Funkcjonalno-Uzytkowego). Powyzsze tym bardziej potwierdza, ze wyjasnienia ztozone przez Wykonawce
Enerko Energy zostaty sformutowane jedynie na potrzeby obrony oferty przed jej odrzuceniem. Przedstawione powyzej
argumenty Swiadczg o tym, ze podana przez Wykonawce Enerko Energy w ofercie cena jest ceng nieprawidtowg, gdyz
nie obejmuje ona ceny za wykonanie jednego z istotnych elementéw przedmiotu zaméwienia. Gdyby Wykonawca Enerko



Energy objgt podang ceng wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego, to cena bytaby inna. Skoro podana
cena zawierata btad, to z zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte
Wykonawcy Enerko Energy.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp w zw. z art. 85 ust. 1
ustawy pzp

Odwolujgcy wskazat, ze oferta Enerko Energy nie powinna byé wybrana jako najkorzystniejsza, poniewaz istnieje
mozliwos¢, ze doszto do zakibcenia konkurencji wynikajgcego z weczedniejszego zaangazowania podmiotu, ktory nalezy
z Wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow, a to zaktécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podmiotem, ktory nalezy z Wykonawcg do tej samej
grupy kapitatowej jest Instytut OZE sp. z 0.0. bedgcy autorem projektu budowalnego stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SWZ
w postepowaniu. Zgodnie z informacjg odpowiadajgca odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego, przez czas przygotowywania postepowania oraz prowadzenia postepowania, wiekszo$ciowym udziatowcem
Enerko Energy sp. z o0.0. i Instytutu OZE sp. z o0.0. a takze czfonkiem zarzgadu obu tych spétek byt i jest Pan Michat
Kubecki. W zwigzku z powyzszym spotki Enerko Energy sp. z o0.0. i Instytutu OZE sp. z 0.0. nalezg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zamawiajgcy miat
Swiadomos$¢, ze Enerko Energy i Instytut OZE sp. z 0.0., nalezg do tej samej grupy kapitatowej, poniewaz oba podmioty
zawarly informacje o powyzszym w o$wiadczeniach JEDZ. Mimo to Zamawiajgcy nie zastosowat art. 85 ust. 1 ustawy
pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem zamawiajgcy podejmuje odpowiednie $rodki w celu zagwarantowania, ze udziat
tego wykonawcy w postepowaniu nie zakioci konkurencji, w szczegolnosci przekazuje pozostatym wykonawcom istotne
informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie
postepowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na zfozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania
Srodki majgce na celu zapobiezenie zaktdceniu konkurencji. Z udostepnionego Odwotujacemu protokotu z postepowania
wynika wprost, ze Zamawiajacy nie zastosowat zadnych srodkéw majacych na celu zapobiezenie zaktdceniu konkurenciji
(por. pkt 4 protokotu z postepowania). Wprawdzie Enerko Energy i Instytut OZE wskazaly w o$wiadczeniach JEDZ, ze
Zamawiajgcy zastosowat diuzszy termin skladania ofert i udostepnit potencjalnym oferentom wszystkie dokumenty i
informacje jakie Zamawiajgcy otrzymat od Instytutu OZE. Jednak s3 to tylko twierdzenia Wykonawcy i podmiotu trzeciego,
a nie Zamawiajgcego. Brak jest podstaw, aby przyja¢, ze Wykonawca moze wyreczy¢ Zamawiajgcego w realizacji jego
ustawowych obowigzkéw. Przepis art. 85 ust. 1 ustawy pzp wyraznie wskazuje, ze to Zamawiajgcy powinien
zastosowac odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze nie nastapi zaktdcenie konkurencji oraz opisac te srodki w
protokole z postepowania. Jezeli Zamawiajgcy dokonat wykreSlenia z protokotu z postepowania punktu dotyczgcego
wskazania $rodkéw w celu zagwarantowania, ze udziat Instytutu OZE w postepowaniu nie zaktoci konkurencji, oznacza
to, ze tych Srodkéw nie podjagt. Nie mozna automatycznie przyjg¢, ze skoro termin skfadania ofert w postepowaniu byt
diuzszy niz ustawowy, to zabieg ten byt Srodkiem, o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 ustawy pzp. Termin ten mogt by¢
wydtuzony z innych przyczyn, w tym z powodu ztozonosci i rozmiaru opisu przedmiotu zaméwienia. Podobnie jak sam
fakt udostepnienia na platformie zakupowej projektu budowlanego nie stanowi wyjatkowego dziatania Zamawiajgcego w
celu zapobiezenia zaktdcenia uczciwej konkurenciji. Projekt budowlany jako element opisu przedmiotu zamowienia musiat
by¢ udostepniony wszystkim potencjalnym oferentom. Zamawiajgcy zobowigzany byt do przekazania pozostatym
wykonawcom istotnych informaciji, ktére Zamawiajgcy przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem Instytutu OZE
w przygotowanie postepowania. Z przekazanej Odwotujgcemu kompletnej dokumentacji z postepowania wynika, ze
Zamawiajgcy nie udostepnit zadnych informaciji, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 Pzp. Doswiadczenie Odwotujgcego
wskazuje, ze nie jest mozliwe, aby Zamawiajgcy nie prowadzit istotnej w kontekscie przedmiotu zamowienia
korespondencji z autorem dokumentacji projektowej z Instytutu OZE. W tym kontekScie zamieszczenie na platformie
zakupowej Zamawiajgcego samego projektu budowlanego nie mozna uznac za spetnienie wymagan wynikajgcych z art.
85 ust. 1 ustawy pzp. Potwierdza to zresztg sam Zamawiajgcy w protokole z postepowania nie wskazujac, ze udostepnit
wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem Instytutu OZE
w przygotowanie postepowania. Odwotujgcy dodatkowo podniést, ze pozyskat informacje, iz projekt budowlany nie byt
jedynym opracowaniem dotyczgcym budowy matej elektrowni wodnej Niedzica Il jaki sporzadzit Instytut OZE powigzany z
Wykonawcg. Instytut OZE sporzadzit rowniez dokumentacje techniczng odnoszgcg sie do ww. przedmiotu zamoéwienia,
ktéra ma istotne znaczenie w kontek$cie wyceny zamoéwienia i pozacenowych kryteriow oceny ofert. Zawiera w
szczegolnosci informacje o materiatach i ilosciach tych materiatéw jakie sg niezbedne do wykonania zamoéwienia.
Wykonawca Enerko Energy miat dzieki tej dokumentacji wickszg wiedze na temat przedmiotu zamoéwienia w
postepowaniu i mégt lepiej przygotowaé swojg oferte, tak by zwiekszy¢ prawdopodobienstwo wygrania postepowania.
Powotat sie na wyrok KIO z 12.08.2022 r., KIO 1680/22, LEX nr 3402459. W mysl art. 85 ust. 2 ustawy pzp wykonawce



zaangazowany w przygotowanie postgpowania o udzielenie zamdwienia podlega wykluczeniu z tego postepowania
wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym zaangazowaniem zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w
inny spos6b niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w tym postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy
zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurenciji. Wykonawcy oswiadczyt w JEDZ, ze ,Instytut OZE
wykonat tylko projekt budowlany” (por. str. 10 JEDZ), co nie jest zgodne ze stanem faktycznym. Wykonawca nie
udowodnit, ze zaangazowanie Instytutu OZE w przygotowanie postepowania nie zakioci konkurencji. W niniejszej
sprawie, Zamawiajgcy w ogoble nie podjat srodkbw majgcych na celu zapobiezenie zaktoceniu konkurencji o czym
Swiadczy treS¢ protokotu z postepowania, w szczegolnosci Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu dokumentow
technicznych przygotowanych przez Instytut OZE, co postawito Odwolujgcego w znaczenie gorszej pozycji w
poréwnaniu do Enerko Energy. Spowodowane tym zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb
niz przez wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Wyzej wskazane zaniechanie stanowi naruszenie art. 85
ust. 1 ustawy pzp i powinno skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy pzp i w konsekwencji odrzuceniem oferty Enerko Energy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ. Wybor
oferty Enerko Energy, ktory nalezy do tej samej grupy kapitatowej z Instytutem OZE sp. z o.0., ktdry przygotowat opis
przedmiotu zamowienia do postepowania spowodowato naruszenie uczciwej konkurencji i brak réwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamaowienia o ktérej mowa w art. 16 ustawy pzp. Zamawiajgcy nie
podjgt zadnych srodkéw zaradczych przeciwko tym naruszeniom, co ostatecznie doprowadzito do powaznego
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy nie dochowat tez
zasady przejrzystoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w szczegolnosci nie zastosowat dziatan majgcych na
celu zapobiezenie zaktéceniu konkurencji ani nie opisat ich w protokole z postepowania, a pomimo tego dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej Wykonawcy, ktéry nie mégt by¢ wybrany zgodnie z przepisami ustawy pzp.

Zarzut naruszenia art. 124 pkt 1 i art. 126 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 119 ustawy pzp

W Postepowaniu wzgledem wykonawcéw obowigzywata podstawa wykluczenia okre$lona w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp nakazujgca wykluczenie wykonawcy z postepowania, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdécenie
konkurencji, w szczeg6lnoéci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.

o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Przestanka wykluczenia
wskazana w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp jest przestankg obligatoryjng, od ktérej badania wzgledem wykonawcy
zamawiajgcy nie moze odstgpi¢. Natomiast wedtug art. 119 ustawy pzp zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac, czy nie
zachodzg wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem

wykonawcy. W zwigzku z powyzszym przestanka wykluczenia z postepowaniu, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp ma zastosowanie réwniez wobec podmiotéw udostepniajgcych zasoby, o ktérych mowa w art. 118 ustawy

pzp. Zaktécenie konkurenciji w postepowaniu moze mie¢ miejsce rowniez, jesli to podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie
nalezat do grupy kapitatowej z innym wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. Wedtug rozdziatu IX ust. 2 pkt 4
SWZ wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, w celu wykazania braku podstaw wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia zostanie wezwany do ztozenia m.in. oSwiadczenia, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o

ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawcg, ktory ziozyt odrebng oferte,
oferte czesSciowa, albo oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitalowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajagcymi przygotowanie oferty, oferty czeSciowej niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do

tej samej grupy kapitatlowej. W zwigzku z trescig art. 119 ustawy pzp nalezy przyja¢, ze wskazanie oswiadczenie
powinien zfozyé réwniez podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy. Wprawdzie przepisy rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 z p6zn. zm.) (dalej
zwanego ,Rozporzgdzeniem”) wskazujg, ze tzw. oSwiadczenie o grupie kapitatowej moze by¢ wymagane jedynie od
wykonawcy, to jednak majgc na uwadze art. 119 ustawy pzp, takie samo o$wiadczenie powinien sklada¢ rowniez

podmiot udostepniajgcy zasoby. Kwestia ta byta przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w uchwale z
26 kwietnia 2022 r. w sprawie KIO/KU 15/22. Na obowigzek weryfikacji podmiotu udostepniajgcego zasoby na tozsamych
warunkach jak weryfikacja wykonawcy wskazuje rowniez przepis art. 79 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str.
243 z pbzn. zm.). Wykonawca Enerko Energy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu



polegat na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych podmiotéw udostepniajgcych zasoby: {j.: Instytutu OZE spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, Hydrotechnika Prace Specjalistyczne spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
Voith Hydro GmbH & Co KG. Jednocze$nie Wykonawca nie ztozyt oSwiadczehn ww. podmiotéw o braku przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz.

U.z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte albo oSwiadczenia o przynaleznosci do tej

samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od

innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej. Wykonawca nie zostal nawet wezwany do ziozenia

powyzszych o$wiadczen przez Zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp. W mys$| art. 124 pkt 1 ustawy pzp w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy zgda podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku

podstaw wykluczenia. Natomiast wedtug art. 126 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej

oferty wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym

niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Powotane przepisy ustawy pzp nie

pozostawiajg Zamawiajgcemu wyboru - jest on zobowigzany do zgdania podmiotowych Srodkéw dowodowych na

potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania. W przypadku gdy wykonawca korzysta z zasobow

podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 118 ustawy pzp, woéwczas obowigzki wynikajagce z art. 124 pkt ustawy pzp i art. 126

ust. 1 ustawy pzp odnoszg sie réwniez do podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczgcych tego podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy zaniechiwat wezwania Enerko Energy do ztozenia tzw. osSwiadczenia o grupie kapitatowej na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Poprzez brak wezwania Wykonawcy do ztozenia

powyzszych o$wiadczen, Zamawiajgcy postgpit rowniez wbrew postanowieniom SWZ, wedtug ktorej ,Zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub

ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy PZP, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego

podmiotu podstawy wykluczenia, ktdére zostaly przewidziane wzgledem Wykonawcy”. (Rozdziat VIII ust. 4 SWZ). W
konsekwencji przyja¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ Enerko Energy do ziozenia o$wiadczen
podmiotéw udostepniajacych zasoby {j.: Instytutu OZE spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Hydrotechnika Prace
Specjalistyczne spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Voith Hydro GmbH & Co KG w zakresie podstawy
wykluczenia o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, a tej czynnosci w postepowaniu zaniechat. Zamawiajgcy

nie zweryfikowat zatem czy wobec podmiotow udostepniajgcych zasoby nie zachodzg przestanki wykluczenia, ktore

zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy, co stanowi naruszenie art. 124 pkt 1 i art. 126 ust. 1 ustawy pzp oraz art.

108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 119 ustawy pzp. W konsekwencji wybor oferty Enerko Energy jako najkorzystniejszej nalezy

uzna¢ co najmniej za przedwczesny. W przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwolawczg zarzutéw
dotyczacych odrzucenia oferty Wykonawcy, czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej powinna zosta¢ uniewazniona, a

Wykonawca wezwany do uzupetnienia brakujgcych oswiadczen podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

IV. Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy pzp

Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w brzmieniu
okreslonym w pismie Zamawiajgcego pt. Wyjasnienia i zmiana tresci SWZ z dnia 22 wrze$nia 2023 r. opublikowanych na
stronie internetowej prowadzonego postepowania w dniu 27 wrze$nia 2023 r., wykonawca zobowigzany byt wykazac, ze:

»a) W okresie ostatnich pietnastu lat, liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej: - jedno zadanie polegajace na
opracowaniu projektu budowlanego elektrowni wodnej o mocy co najmniej 1000 kW, - jedno zadanie polegajgce na
opracowaniu projektu wykonawczego elektrowni wodnej 0 mocy co najmniej 1000 kW,”. Enerko Energy na potwierdzenie
spetnienia ww. warunku ztozyla Wykaz dostaw i ustug wraz z referencjami. Odno$nie warunku doswiadczenia w
opracowaniu projektu wykonawczego elektrowni wodnej o mocy co najmniej 1000 kW, Wykonawca wskazat
~-Opracowanie projektu wykonawczego elektrowni wodnej 0 mocy co najmniej 1000 kW w ramach realizacji zadania
budowy elektrowni ,Zawada” oraz ,Groszowice” na rzece Odrze” wykonane w okresie od czerwca 2015 do maja 2023 na
rzecz EDO Sp. z 0.0, ul. Pretficza 21/18, 53-328 Wroctaw. Powyzszg ustuge wykonat Instytut OZE na zasoby, ktérego
Wykonawca powotuje sie w postepowaniu. Wedtug informacji zawartych w referencjach z dnia 18 maja 2023 r.
wystawionych przez EDO sp. z o.0. dla Instytutu OZE elektrownia wodna “Groszowice” posiada moc fgcznie 980 kW a
zatem nie spetnia wymogu zawartego w warunku udziatu w postepowaniu. Natomiast elektrownia wodna ,Zawada”
zostata wybudowana przed rokiem 2015, a zatem projekt wykonawczy jaki wymienia Enerko Energy w Wykazie dostaw i
ustug nie moze dotyczy¢ budowy tej elektrowni. W artykule z 2006 roku opublikowanym na stronie https://nto.pl/prad-z-
zawady/ar/4045599 podano, ze elektrownia wodna ,Zawada” zostata juz wybudowana i jej budowa trwata 2 lata. Nie budzi
zatem watpliwosci, ze wybudowanie elektrowni wodnej ,Zawada” musiato nastgpi¢ przed publikacjg artykutu tj. przed
2006 rokiem. Woéwczas dokumentacja wykonawcza elektrowni wodnej Zawada musiata zosta¢ sporzadzona jeszcze



wczesniej, przed rozpoczeciem budowy. Podsumowuijac: projekty wykonawcze dla tej elektrowni nie mogly powsta¢ w
latach 2015 do 2023. Z referencji z dnia 18 maja 2023 r. wynika, ze projekt wykonawczy dotyczacy elektrowni wodnej
.Zawada” dotyczyt ,wycinka”, jakiego$ etapu dodatkowego, ktéry byt zwigzany z tym, ze nalezato wykona¢ nowy operat
wodnoprawny, uzyska¢ koncesje i wykona¢ ocene stanu technicznego i bezpieczenstwa. W ocenie Odwotujgcego
Instytut OZE mogt sporzadzi¢ projekt wykonawczy w zwigzku z robotami dotyczacymi zmniejszenia wydajnosci
elektrowni, wytgczenia jednej turbiny (istniejgcej), zatem na pewno nie byt to projekt wykonawczy elektrowni wodnej, o
ktérym mowa w warunku udziatlu w postepowaniu. Na powyzsze wskazuje wystgpienie przez EDO sp. 0.0. pismem z
dnia 21 czerwca 2017 r. do Prezesa URE o zmiane zakresu koncesji na wytwarzanie energii elekirycznej w instalacjach
odnawialnego zrodia energii, z uwagi na fakt zmniejszenia mocy zainstalowanej w instalacji Mata Elektrownia Wodna
.Zawada” z 1,5 MW (2 x 0,750 MW) na 0,750 MW, polegajgcego na odtgczeniu jednego generatora o mocy 0,750 MW. W
takim przypadku réwniez projekt wykonawczy wskazany przez Wykonawce dotyczacy elekirowni wodnej ,Zawada” nie
bedzie dotyczyt elektrowni wodnej o mocy co najmniej 1000 kW i nie bedzie spetniat wymogéw okresinych w warunku
udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do

przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w

szczegolnoSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. W zwigzku z powyzszym warunek powinien

korespondowa¢ z przedmiotem zaméwienia i pozwala¢c na stwierdzenie, iz wykonawca posiadajgcy okreslone

do$wiadczenie podota realizacji zamowienia. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 24 marca 2023 r. (sygn. akt KIO 636/23).
Przedmiot zaméwienia w postepowaniu stanowig prace projektowe i wykonanie robét budowlanych polegajgcych na

budowie matej elektrowni wodnej Niedzica Il wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w obrebie istniejgcej elektrowni i zapory
Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne. W ramach prac
projektowych wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania kompletnej wielobranzowej dokumentacji wykonawczej

budowy MEW Niedzica Il. Zgodnie z Projektem Funkcjonalno-Uzytkowym w zakres projektu wykonawczego wchodze
oddzielne projekty dla wszystkich branz, tj.: - architektoniczno — konstrukcyjna, inzynieryjna hydrotechniczna, -

technologiczna, - elekiryczna, - sanitarna. Przedmiotem zamowienia jest zatem m.in. kompleksowe opracowanie

dokumentacji wykonawczej niezbednej do wykonania nowego obiektu budowlanego — elektrowni wodnej. Skoro

interpretacja warunku udziatu w postepowaniu musi odbywac sie przez pryzmat przedmiotu zamdwienia, nalezy przyjac,

ze warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt opracowania projektu wykonawczego budowy elektrowni wodnej a nie

jakiegokolwiek projektu wykonawczego. Wykonawca, ktéry opracowat dowolng dokumentacje wykonawczg nie daje

rekojmi nalezytego wykonania zamowienia. Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy stwierdzit, ze Enerko Energy nie
wykazat, Ze spetnia wszystkie warunki udzialu postawione w postepowaniu, poniewaz zadna z ustug dotyczacych

projektu wykonawczego wskazanych w Wykazie dostaw i ustug nie spetnia wymogéw okre$lonych przez Zamawiajgcego

w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ w brzmieniu z dnia 22 wrzesnia 2023 r. Jednoczesnie na podstawie
udostepnionego Odwotujgcemu protokotu z postepowania, Odwolujacy ustalit, ze Zamawiajgcy nie wzywat Wykonawcy
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie dokumentaciji wykonawczej, czym naruszyt art. 128

ust. 1 ustawy pzp. Wskazany przepis ustanawia obowigzek jednokrotnego wezwania wykonawcy do ziozZenia,

poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych, jezeli ztozone pierwotnie przez wykonawce

dokumenty sg niekompletne lub zawierajg btedy. Zlozone przez Enerko Energy podmiotowe $rodki dowodowe nie

potwierdzaty spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, a zatem Zamawiajgcy miat obowigzek

zastosowac art. 128 ust. 1 ustawy pzp. Powyzsze naruszenie doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Wykonawcy, ktére nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym uzasadniony jest

wniosek Odwotujgcego o nakazanie uniewaznienia czynnosci wybory oferty Enerko Energy jako najkorzystniejszej

i wezwania Wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych w

zakresie warunku udziaty w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIIl ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ w brzmieniu z dnia 22
wrzesnia 2023 r.

W dniu 8 grudnia 2023 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie wniesionego
odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

Ponadto w dniu 8 grudnia 2023 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniést o oddalenie
whniesionego odwotania w catosci. W ztozonym piSmie oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia



2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreSlone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowalyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1i 2 ustawy pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca Enerko Energy sp. z
0.0. z siedzibg w Kielcach.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami (w

tym dowody: raport Prezesa URE za rok 2021 wydany w kwietniu 2022, decyzja Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
OWR.4111.15.2017.26550.HK z dnia 23.06.2017 r., wydruk strony https://nto.pl/prad-z-zawady/ar/4045599), odpowiedz

na odwotanie wraz z zatgcznikami (w tym dowody: Oferta Konsorcjum Energoprojekt-Warszawa SA i Mavel a.s., Czes¢
oferty nabycia aktywow matych elektrowni wodnych) zgtoszenie przystapienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe

Przystepujgcego (w tym dowody: umowa z dnia 19 lipca 2019 r., wycigg z umowy z Edo Sp. z 0.0., o$wiadczenie

Instytutu OZE Sp. z 0.0., lista pracownikéw Instytut OZE Sp. z o.0., Enerko Energy Sp. z 0.0.).

Na podstawie tych dokumentoéw, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyla:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z SWZ

- lll. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

1. Przedmiotem postepowania i zamowienia jest wyfonienie Wykonawcy w zakresie prac projektowych i wykonania robot
budowlanych polegajgcych na budowie matej elektrowni wodnej Niedzica Il wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w obrebie
istniejgcej elektrowni i zapory Zbiornika Czorsztynriskiego znajdujgcych sie w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne,
powiat nowotarski, wojewddztwo maftopolskie.

2. Zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje:
1) wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji wykonawczej budowy MEW Niedzica II;

2) wykonanie robot budowlano-montazowych ,pod klucz” zgodnie z przygotowang dokumentacjg projektowg (budowlang i
wykonawczg), oraz kierowanie tymi robotami;

3) dostawa i montaz kompletnego wyposazenia Elektrowni Wodnej wraz z biezgcg kontrolg jakos$ciowa i ilosciowa;
4) przeprowadzenie rozruchu i prob ruchowych Elektrowni Wodnej;

5) przygotowanie i dostarczenie Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej w tym przygotowanie i dostarczenie
Zamawajgcemu instrukcji obstugi i eksploatacji waz z kompletng dokumentacjg techniczno — ruchowg zamontowanych
urzgdzen wjezyku polskim;

6) szkolenie personelu Zamawiajgcego w zakresie obstugi i eksploatacji Elektrowni Wodnej;

7) uzyskanie oraz utrzymanie w waznoSci wszelkich niezbednych uzgodnien, opinii i decyzji administracyjnych
niezbednych do wybudowania, odbioru oraz uZytkowania MEW Niedzica Il m.in. pozwolenia wodnoprawne na

energetyczne korzystanie z wod Dunajca, pozwolenia na uzytkowanie, decyzji Urzedu Dozoru Technicznego zezwalajgcej
na eksploatacje zainstalowanych urzadzen (jezeli bedg wymagane);

8) przekazanie MEW Niedzica Il do eksploatacji;

9) kontrola pracy MEW (na zadanie Zamawiajgcego) w piecioletnim okresie gwarancyjnym wraz z usunieciem wszelkich
wyniktych w trakcie eksploatacji usterek, oraz dokonywanie biezgcej konserwacji urzgdzen, w zakresie niezbednym do
utrzymania bezawaryjnej pracy elektrowni.”

Zarzut nr 1 odwotania naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Enerko Energy
mimo iz oferta Wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia



Zarzut nr 2 odwotania naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Enerko Energy
mimo iz oferta Wykonawcy zawiera bfagd w obliczeniu ceny

Zarzuty zastugiwaty na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutdéw nr 1 i 2 odwotania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
Zgodnie z SWZ

- Xll. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWYWANIA OFERTY (...) 3. Oferta powinna byc:

1) sporzadzona na podstawie zatgcznikow niniejszej SWZ w jezyku polskim, wedfug wzoru stanowigcego Zatgcznik Nr 1
doSWz; (...)”

- ,XV. SPOSOB OBLICZENIA CENY

1. Podana w ofercie cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania Zamawajgcego okreslone w SWZ oraz obejmowac
wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu naleZytego oraz zgodnego z umowg i obowigzujgcymi przepisami
wykonania przedmiotu zamodwienia.

2. Wynagrodzenie Wykonawcy umowy o roboty budowlane ma charakter ryczaftowy.

3. W cenie oferty nalezy uwzgledni¢ w szczegdlnoSci: koszty bezposrednie (koszty wyrobdwmateriatow i ich zakupu,
koszty robocizny oraz koszty pracy i najmu sprzetu budowlanego i Srodkow transportowych), koszty posrednie (koszty
zarzgdu; koszty zatrudnienia personelu kierowniczej, technicznej i administracyjnej budowy, obejmujgce wynagrodzenie
tych 0séb niezaliczane do kosztow bezposSrednich; koszty tablicy informacyjnej, ogloszenia zawierajgcego dane
dotyczgce bezpieczenstwa pracy i ochrony zdrowia; koszty zajecia chodnikow, pasow drogowych i innych terenéw na cele
budowy oraz koszty tymczasowej organizacji ruchu; koszty budowy i rozbiorki tymczasowych przytaczy; koszty poboru
enerqii elektrycznej, energii cieplnej, wody i odprowadzenia nieczystosci ptynnych; koszty montazu i demontazu obiektow
zaplecza tymczasowego, koszty zuzycia, konserwacji i remontow sprzetu oraz Srodkéw transportu technologicznego;
koszty bezpieczenistwa i higieny pracy, w tym Kkoszty przeprowadzenia szkoleri stanowiskowych dla wszystkich swoich
pracownikow wykonawcy/podwykonawcy/dalszych podwykonawcow, wykonania niezbednych zabezpieczen stanowisk
roboczych i miejsc wykonania robot budowlanych, odziezy i obuwia ochronnego, $rodkéw higienicznych, sanitarnych i
leczniczych; koszty geodezyjnego wytyczenia w terenie; koszty usuwania ewentualnych kolizji; koszty zabezpieczenia i
oznakowania terenu ewentualnych awarii; koszty badan jako$ci wyrobow, rozruchéw, prob i sprawdzen instalacji urzgdzen
technicznych i przewoddw;, koszty ubezpieczei od ryzyk budowlanych, od odpowiedzialnosci cywilnej
wykonawcy/podwykonawcy/dalszego podwykonawcy z tytutu prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej oraz ubezpieczenia
personelu wykonawcy/podwykonawcow/dalszych podwykonawcdw, koszty zapewnienia ochrony mienia statego i
ruchomego na terenie budowy; zagospodarowania odpaddw budowlanych; koszty prowadzenia dokumentacji budowy;
koszty sporzgdzenia $wiadectwa charakterystyki energetycznej budynku, instrukcji eksploatacji budynku oraz
skatalogowanej dokumentacji powykonawczej, w tym geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej i naniesienia jej na
zasadniczg mape; koszty przywrécenia do stanu pierwotnego terenu budowy (np. naprawy ogrodzenia i rekultywacji
Zzieleni) oraz uzytkowanych odcinkéw drég publicznych (jezeli stan tych drég ulegnie pogorszeniu na skutek uzycia przez
wykonawce/podwykonawce/dalszego podwykonawce Srodkow transportu nieodpowiadajgcych warunkom dopuszczalnych
obcigzen na osie); opfaty graniczne, cfa, akcyzy i inne opfaty nalezne; koszty udziatu w przeglagdach gwarancyjnych w
okresie rekojmi za wady i gwarancji; koszty usuwania awarii oraz wad robot budowlanych w okresie rekojmi za wady i
gwarancji; wszelkie inne, niewymienione wyzej ogolne koszty budowy, ktére mogg wystapic w zwigzku z wykonywaniem
robdt budowlanych zgodnie z warunkami umowy), zysk, podatek od towaréw i usfug.

4. Cene oferty nalezy podac jako cene brutto, w ktérej nalezy uwzglednic podatek VAT w obowigzujgcej wysokosci na
dzien sktadania oferty.

5. Wszystkie kwoty powinny by¢ podane w ztotych polskich. Cena oferty powinna by¢ wyrazona cyfrowo i stownie oraz
podana z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. W przypadku rozbiezno$ci pomiedzy ceng podang cyframi i
stownie Zamawiajgcy dokona stosownej korekty ceny i przyjmie cene podang cyframi.”

W dniu 25 wrzesnia 2023 r. na pytanie 1: ,Prosimy o jednoznaczne okreslenie jakie dokumenty sg wymagane przez
Zamawiajgcego jako zatgczniki do oferty opracowanej na podstawie pliku pn. ,.Zatgcznik Nr 1 Wzor oferty.docx ”?

Zamawiajgcy wyjasnit: ,1. Zamawiajgcy wymaga zfoZenia oferty sporzgdzonej na podstawie Zatgcznika Nr 1 do SWZ.

()"

Zgodnie z wzorem — zatgcznik nr 1 do SWZ:



W odpowiedzi na ogfoszenie o zamowieniu na zadanie pn. ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica Il waz z
infrastrukturg towarzyszacg w obrebie istniejgcej elektrowni i zapory Zbiornika Czorsztyriskiego znajdujgcych sie w
miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powiat nowotarski, wojewddztwo maftopolskie” sktadamy oferte zobowigzujgc
sige do wykonania cato$ci przedmiotu zamdwienia za cene wtym stawka podatku VAT wwysokoSci:

................ zt Sfownie ZIOtYCh: ..o
na cene brutto skfadajg sie:
Lp. Wyszczegdlnienie Warto%’: netto | gawka VAT Wartoéz(; brutto
1 | Projekt wykonawczy we wszystkich branzach
Roboty budowlano montazowe:

roboty tymczasowe - zabezpieczenia istniejgcych urzadzen przed pyleniem

2 | robotyrozbiérkowe i rozkucia
roboty zbrojeniowe i betonowe

roboty instalacyjne - wentylacja, odwodnienia, inst. sity
i Swiatta

Dostawa i montaz technologii:
Trojniki
rurociggi doprowadzajgce

urzgdzenia do pomiaru przeptywu

zawory wiotowe turbiny zby-passem
hydrozespoty wraz zautomatykg
rury ssace

zasuwy na wylotach turbin

Dostawa i montaz wyposazenia elektrycznego:

linie kablowe przesytowe, sygnalizacyjne i sterownicze
transformatory blokowe

transformatory potrzeb wlasnych

rozdZelnice zabezpieczen i synchronizagji

4 | rozdzelnice zera generatorow

rozdzielnie wyprowadzenia mocy z generatorow
rozdzielnie potrzeb wlasnych zuktadem SZR
rozdzelnie pradu statego i zmiennego - zasilanie gwarantowane

szafy licznikowe
Rozruch i przekazanie do eksploataciji:
prace pomontazowe, opracowanie raportow, protokotdéw, sprawozdan itp.

rozruchy technologiczne
5 dokumentacja powykonawcza
szkolenie zatogi
uzyskanie wymaganych pozwolen i przekazanie do eksploatacji
6 Razem:

Zgodnie z zatacznikiem nr 4 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy:

-,§ 2. Terminy 1. Wykonawca zrealizuje przedmiot umowy w nastepujgcych terminach: 1) uruchomienie hydrozespotu nr
1 do 1 paZdziernika 2025 roku, zgodnie harmonogramem rzeczowo-finansowym, sporzgdzonym przez Wykonawce w
porozumieniu z Zamawiajgcym. Wykonawca przekaze uzgodniony z Zamawiajgcym harmonogram rzeczowo-finansowy
oraz kosztorys ofertowy (kalkulacja) przed zawarciem niniejszej umowy. Harmonogram rzeczowo-finansowy stanowi
Zatgcznik Nr 5 do ninigjszej umowy; (...)”

- ,§ 4. Wynagrodzenie i warunki pfatno$ci 1. Za prawidfowe i terminowe wykonanie przedmiotu umowy wraz z
dostarczeniem wszelkich materiatow, wyrobdw i urzgdzeni i przekazanie przedmiotu umowy Zamawajgcemu, jak tez za
usunigcie wszelkich wad przedmiotu umowy oraz spetnienie przez Wykonawce wszelkich innych zobowigzan
wynikajgcych z niniejszej umowy oraz przeniesienia autorskich praw majgtkowych i zaleznych praw autorskich,
Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie ryczaftowe w Kwocie .................cooen. zt  (stownie:
..................................... zfotych 00/100). Powyzsza kwota wynagrodzenia obejmuje podatek VAT. Wynagrodzenie
ryczattowe oznacza, ze Wykonawca nie moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chocby w czasie zawarcia umowy nie



mozna byfo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. 2. Wynagrodzenie okreslone powyzej w ust. 1 obejmuje wszystkie
Swiadczenia gtdwne i towarzyszgce, ktore zgodnie z umowg sg niezbedne w celu kompletnego i nalezytego wykonania
przedmiotu umowy. Wynagrodzenie to jest wynagrodzeniem statym i niezmiennym, co oznacza, Ze nie moze byc¢
zZmienione bez zmiany umowy, chyba Ze konieczno$c¢ zmiany wyniknie z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.
Wynagrodzenie Wykonawcy zawiera wszelkie, wymienione i nie wymienione w umowie wydatki, koszty, optaty i ciezary
zwigzane z kompleksowym wykonaniem przedmiotu umowy. 3. Zamawajgcy zaznacza, iz dopuszcza rozliczenia
czesciowe zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym uzgodnionym z Zamawiajgcym przed podpisaniem umowy
a takze zgodnie z zasadami okreSlonymi w ust. 4 ponizej. 4. Wynagrodzenie Wykonawcy ptatne bedzie w nastepujacy
sposob: 1) prace projektowe (projekt wykonawczy we wszystkich branzach), wykonywane po podpisaniu umowy, bedg
ptatne wg ustalonego harmonogramu rzeczowo-finansowego, stanowigcego Zatgcznik Nr 5 do umowy; (...)”

Przystepujacy ztozyt zatgcznik nr 1 do SWZ, w ktérym wskazat:

W odpowiedzi na ogfoszenie o zamdwieniu na zadanie pn. ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica |l wraz z
infrastrukturg towarzyszacg w obrebie istnigjgcej elektrowni i zapory Zbiornika Czorsztyniskiego znajdujgcych sie w
miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powiat nowotarski, wojewddztwo maftopolskie” sktadamy oferte zobowigzujgc
sie do wykonania cato$ci przedmiotu zamdwienia za cene wtym stawka podatku VAT wwysokoSci:

29 692 200,00 zt
Stownie ztotych: dwadziescia dziewie¢ milionow szescset dziewiecdziesigt dwa tysigce dwieScie ztotych 00/100
na cene brutto skiadajg sie:”

Przystepujgcy pozostawit puste pola w poz. 1. Warto$¢ netto, Stawka VAT, Wartos¢ brutto. W poz. 6 wskazal: Razem:
29 692 200,00 zt.

W dniu 16 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien wskazujgc: , WEZWANIE
do wyjasnienia tresci ztoZzonej oferty. Zamawiajgcy - Zespot Elektrowni Wodnych Niedzica Spotka Akcyjna dziatajgc na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. Prawo zamdwier: publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 i
1720), zwanej dalej ,ustawa PZP’, zwraca sie do Panstwa o wyjasnienie tresci ztoZonej oferty w nastepujgcym zakresie:
pominigcia, w pozycji 1 tabeli, podania wartosci w zakresie wykonania projektu wykonawczego we wszystkich branzach.
Zamawiajgcy powzigt wgtplino$¢ czy cena zaoferowana w ofercie (29 692 200,00 zf) obejmuje caly zakres zobowigzania
Wykonawcy w tym m.in. wykonanie projektu wykonawczego we wszystkich branzach. Jednocze$nie Zamawajgcy
informuje, Ze zgodnie z art. 223 ust. 1 zdanie drugie ustawy PZP niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci
oferty z wyjagtkiem poprawy omyftek, co zostato unormowane wart. 223 ust. 2 ustawy PZP.”

W dniu 16 pazdziernika 2023 r. Przystepujgcy ztozyt nastepujace wyjadnienia: ,W odpowiedzi na pismo z dnia 16

pazdziernika 2023 r. firma Enerko Energy Sp. z o.o. z siedzibg w Kielcach (25-650) przy ul. Skrajnej 41a, wpisana w
rejestrze przedsiebiorcow prowadzonym przez Sad Rejonowy w Kielcach, X Wydziat Gospodarczy pod nr KRS
0000408089, NIP: 9591947172, REGON: 260578795 (dalej: Wykonawca) wyjasnia, iz nie ma najmniejszych watplinosci,
Ze cena zaoferowana w ofercie (29 692 200,00 zi) obejmuje wszystkie sktadniki kosztowe, w tym takze koszty projektu

wykonawczego we wszystkich branzach. Koszty projektowe korespondujg z zakresem prac dla poszczegdinych branz (tj.

roboty budowlano montaZzowe, dostawa i montaz technologii, dostawa i montaz wyposaZenia elektrycznego, rozruch

i przekazanie do eksploatacji) i uwzgledniono je w warto$ci kwot podanych w poszczegdinych pozycjach oraz tgcznie

wliczono je do ceny sumarycznej.”

W dniu 17 pazdziernika 2023 r. Odwolujgcy skierowat pismo do Zamawiajgcego wskazujac, ze:,po analizie oferty
zfoZzonej przez Enerko Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, zwracam uwage, Ze wykonawca Enerko Energy Sp. z o.o.
nie wycenit czesci przedmiotu zamowienia dotyczacej projektu wykonawczego we wszystkich branzach. Zamawiajgcy
zgodnie z tabelg zamieszczong w formularzu ofertowym wymagat podania m.in. ceny netto, wysokosci podatku VAT oraz
ceny brutto za projekt wykonawczy we wszystkich branzach w ofercie. (...)” Odwolujacy przedstawit uzasadnienie
zbiezne z trescig uzasadnienia zarzutu odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na powyzsze pismo z argumentacjg zbiezng
do odpowiedzi na odwotanie.

Przedmiot sporu w zakresie zarzutdw nr 1 i 2 odwotania sprowadzat sie do odpowiedzi na pytanie czy oferta
Przystepujacego powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamdwienia oraz zawierajgca bigd w
obliczeniu ceny z uwagi na bezsporng okoliczno$¢ niewypetnienia przez Przystepujacego poz. 1 Tabeli formularza
ofertowego: ,Projekt wykonawczy we wszystkich branzach”. Analiza dokumentacji postepowania doprowadzita Izbe do



przekonania, ze zarzuty odwotania w tym zakresie potwierdzity sie. Izba w catosci podziela argumentacje Odwotujgcego
prezentowang zarébwno w odwotaniu jak i na rozprawie przemawiajgcg za zasadnoscig odrzucenia oferty
Przystepujacego na dwdch ww. podstawach prawnych.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp wskazania wymaga, ze
zgodnie z dyspozycjg powyzszego przepisu: ,1. Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamdwienia.” Natomiast w my$| art. 7 pkt 29 ustawy pzp: ,llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: 29)
warunkach zamowienia — nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowenia lub postepowania o udzielenie
zamdwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia,
kryteriow oceny ofert, wymagari proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego.”

Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy aby odrzuci¢ oferte na podstawie przywotanego przepisu jest zobowigzany

przeprowadzi¢ analize porownawczg treSci oferty oraz warunkéw zaméwienia (w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci,

jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamowienia), ktére stanowig merytoryczne

postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia

precyzuje i uszczegdtawia, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz

wykonawcy, kitéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty

(zdefiniowanej w art. 66 kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesgdza o tym, czy
tre§¢ zlozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom zamoéwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami

zamoOwienia zachodzi wiec, gdy zawartoS¢ merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada

uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest, ze niezgodno$¢ oferty z
warunkami zamdwienia musi po pierwsze by¢ oczywista i niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢ co do

niezgodnosci oferty z jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne i klarowne (tak tez: wyrok
z dnia 22 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku, sygn. akt: KIO 69/20). Po
drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto formalnych powodéw nie wplywajgcych na tres¢ ztozonej

oferty, jak réwniez, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci dokonaé analizy wymagan
Zamawiajgcego w zakresie wyceny poszczegolnych elementow oferty zawartych w zatgczniku nr 1 do SWZ. Zauwazenia
wymaga, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego znaczenie powyzszego zatgcznika zostato okreslone jednoznacznie w
tresci SWZ w Rozdziale XIl. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOW YWANIA OFER3I Oferta powinna by¢: 1) sporzagdzona
na podstawie zatgcznikow niniejszej SWZ w jezyku polskim, wedfug wzoru stanowigcego Zatgcznik Nr 1 do SWZ; (...)
Zamawiajgcy postawit wiec wymaganie wzgledem wykonawcéw, aby oferta zostata sporzgdzona wedtug wzoru —
zatgcznika nr 1 do SWZ. Oznacza to, ze wykonawcy byli zobowigzani nie tylko przygotowac oferte na wzorze formularza
oferty, ale wedlug tego wzoru co oznacza, ze oferta powinna obejmowac wszystkie elementy wyszczegolnione w
zatgczniku nr 1 do SWZ. Potwierdzeniem powyzszej okolicznosci jest odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia
25 wrzesnia 2023 r., ktérg Zamawiajgcy jednoznacznie wyjasnit, ze oczekuje ztozenia oferty sporzadzonej na podstawie
zatgcznika nr 1 do SWZ. Przechodzgc zatem do treSci formularza ofertowego podkreslic nalezy, ze Zamawiajacy
wymagat m.in. podania ceny brutto, a nastepnie wskazania, Zze na cene brutto skiadajg sie poszczegdine elementy
wymienione w Tabeli w poz. od 1-6, poprzez podanie ich wartosci netto, stawki VAT, warto$ci brutto oraz wskazanie
Razem, czyli cen wszystkich pozycji. Jakkolwiek Zamawiajgcy nie podat w SWZ w Rozdziale XV dotyczgcym sposobu
obliczenia ceny sposobu wypetnienia zatgcznika nr 1 to konstrukcja tego formularza nie pozostawiata watpliwosci
podania jakich informacji wymagat Zamawiajgcy. W ocenie Izby Zamawiajgcy jednoznacznie sprecyzowat swoje
oczekiwania co do tresci oferty, ktérg niewatpliwie stanowity ceny za poszczegdlne pozycje (zakresy prac). Tabela
zamieszczona w formularzu ofertowym, majgc na wzgledzie sformutowanie: ,na cene brutto sktadajg sie” miata rowniez
zdaniem Izby znaczenie dla potwierdzenia jakie elementy objete zostaty zobowigzaniem wykonawcy w ofercie za
okreslong cene brutto. W szystkie te okolicznosci zaprzeczajg twierdzeniom Zamawiajgcego, ze Tabela zamieszczona w
formularzu ofertowym miata jedynie charakter informacyjny, pomocniczy. Jesli zamiarem Zamawiajgcego byto nadanie
Tabeli w formularzu ofertowym znaczenia wytgcznie pomocniczego, a tym samym nie stanowigcego istotnego elementu
tresci oferty, a wrecz pomijalnego to Zamawiajgcy powinien da¢ temu wyraz w postanowieniach SWZ. To Zamawiajgcy
jest gospodarzem postepowania i autorem poszczegodlnych wymagan stawianych w SWZ. Zamawiajgcy nie moze zatem
po otwarciu ofert bagatelizowa¢ oczekiwan wzgledem tresci oferty. Takie dziatanie stanowi bowiem naruszenie
podstawowych zasad zaméwieh publicznych, a przede wszystkim zasady réwnosci i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy
ponosi odpowiedzialnos¢ za ostateczny ksztalt specyfikacji i zatgcznikdw do niej, a takze stawianych wykonawcom
wymagan. Jak stusznie wskazano w orzeczeniu KIO 2956/23.,(...) SWZ jest podstawowym dokumentem ksztattujgcym
reguly obowigzujgce w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Rownocze$nie stanowi dokument, ktorego



postanowienia sg wigzgce w rownym stopniu zarowno dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak i dla

zamawiajgcego. Wskazana zasada z jednej strony gwarantuje, ze w przypadku prawidfowej realizacji obowigzkéw z niej
wynikajgcych, zamawiajgcy uzyska przedmiot zamowienia spetniajacy jego uzasadnione potrzeby, wykonawca zas na jej

podstawie uzyskuje widze jakie warunki musi spetnic, jakie dokumenty przedstawic, w koncu tez w jaki sposob

zamawiajgcy dokona oceny ztozonych w postepowaniu ofert. (...) Jesli, jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu,

zamawiajgcy juz po otwarciu ofert, dokona oceny ofert w sposob odbiegajgcy od jasno i precyzyjnie wyartykutowanych

wymagan SWZ - to takie postepowanie godzi w naczelne zasady udzielania zamowien publicznych ti. rownego
traktowania, jawno$ci i przejrzystosci.” Zdaniem lzby argumentacja Zamawiajgcego o pomocniczym charakterze TABELI
formularza ofertowego jest robwniez sprzeczna z zasadami logiki, a tym samym niewiarygodna. Skoro Zamawiajacy
wiasciwie nie uznaje za niezbedne podania cen za poszczegodlne zakresy prac, a pominiecie tych tresci w formularzu

ofertowym traktuje jako nieskutkujgce negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy, to traci sens zgdanie w ogole tego

rodzaju informacji. Argumentacja taka jest rowniez niezgodna z prezentowanym przez Zamawiajgcego na rozprawie

stanowiskiem, ze Zamawiajgcy chciat uzyska¢ w ten sposéb informacje pozwalajgce mu na poréwnanie cen za

poszczegblne zakresy prac w kontekScie razgco niskiej ceny. Pomijalnos¢ wiec tej treSci oferty powoduje, ze

Zamawiajgcy nie moze osiggnac¢ celu jaki postawit formutujgc zgdanie podania cen w 6 okreslonych pozycjach TABELI.
Bezspornym byto bowiem, ze Przystepujacy nie wypehit poz. 1 TABELI formularza ofertowego: ,,Projekt wykonawczy we
wszystkich branzach”. Zwazywszy na tg okoliczno$¢, Zamawiajacy nie miat mozliwosci poréwnania ceny za ten zakres

prac z zaoferowang przez Odwotujgcego, aby stwierdzi¢, czy budzi watpliwosci wykonanie prac projektowych za podang

cene. Cel postawiony przez Zamawiajgcego nie zostat zatem osiggniety. Izba podziela w tym zakresie twierdzenia
Odwolujacego, ze,wewnetrznie sprzeczne jest jednoczesne twierdzenie, ze: - oferta musi by¢ sporzadzona wedfug

zafgcznika | tym samym musi obejmowac zestawienie cenowe, a jednoczesnie: - ,zestawienie cenowe przy

wynagrodzeniu ryczaftowym moze byc¢ przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego nie jako dokument stanowigcy

element oferty”. W ocenie Izby okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie w postepowaniu jako ryczattowane
jest irrelewantna dla ustalenia jakie informacje wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w formularzu ofertowym, a ktore

stanowity tres¢ oferty. Skoro Zamawiajgcy zadat podania cen za dany zakres prac w TABELI formularza oferty pomimo
okreslenia ceny ryczaltowej to znaczy, ze celem Zamawiajgcego bylo poznanie tych cen, ktére skladajg sie na ryczattowg

cene brutto. W tym zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2023 r. w sprawie o
sygn. akt: KIO 961/23:,Nie mozZna zgodzic¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwofanie, Ze
Z uwagi na wynagrodzenie ryczaffowe Przystepujgcy nie miat obowigzku zatgczenia do oferty kompletnego kosztorysu

uproszczonego, ktory potwierdza wycene robot ogélnobudowlanych. 1zba wskazuje, Zze okolicznos$¢, Zze w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy przewidziat rozlicznie ryczaftowe jest bez znaczenia dla

rozpoznawanego zarzutu, bowiem wymog ztozenia kosztorysu byt okreslony przez Zamawiajgcego w tresci SWZ i jego
spetnienie byto obowigzkiem wszystkich wykonawcow skfadajgcych oferty. (...) Izba podkresla, Ze jezeli w ocenie

Zamawiajgcego wymog ztozenia kosztorysu ofertowego byt nadmiarowy, w stosunku do przedmiotu zaméwienia, to

Zamawiajgcy winien temu dac¢ wyraz w tresci SWZ usuwajgc ww. wymag. Skoro tego nie uczynit i utrzymat obowigzek
zfoZenie przez wykonawcow wraz z ofertg kosztorysu oferfowego, zobowigzany byt do jego respektowania.” Stusznie

rowniez podnosit na rozprawie Odwolujgcy, ze informacje przedstawione w TABELI przez wykonawcoéw powinny
podlegaé badaniu przez Zamawiajgcego przyktadowo w konteksScie wskazanego podatku od towardéw i ustug. W

przypadku podania przez wykonawce stawki podatku VAT w pozycjach TABELI formularza niezgodnych z przepisami

Zamawiajgcy nie mogtby zbagatelizowa¢ takiego rodzaju informacii, ktéra niewatpliwie $wiadczytaby o bledzie w

obliczeniu ceny. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze informacje podawane w TABELI byly irrelewantne dla badania i oceny
ofert.

Idgc dalej podnie$¢ nalezy, ze stanowisko Zamawiajgcego jest rowniez chybione w kontek$cie wezwania skierowanego
do Przystepujgcego. Juz sam nagtowek tego wezwania: WEZWANIE do wyjasnienia tresci ztoZzonej oferty’przeczy
argumentacji Zamawiajgcego, ze informacje, ktére wykonawcy byli zobowigzani poda¢ w TABELI zatgcznika nr 1 nie
stanowity tresci oferty. Co wiecej, Zamawiajagcy wzywajgc Przystepujgcego do wyjasnien wiasciwie potwierdza tezy
stawiane przez Odwolujgcego co do skutkéw pominiecia wypetnienia poz. nr 1 TABELI formularza ofertowego. Swiadczy
o tym nastepujgcy fragment wezwania: ,,0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty w nastepujgcym zakresie: pominiecia, w
pozycji 1 tabeli, podania warto$ci w zakresie wykonania projektu wykonawczego we wszystkich branzach. Zamawajgcy
powzigt wagtpliwos¢ czy cena zaoferowana w ofercie (29 692 200,00 zt) obejmuje caty zakres zobowigzania Wykonawcy w
tym m.in. wykonanie projektu wykonawczego we wszystkich branzach.”Z treci oferty wynika bowiem, ze cena brutto
podana przez Przystepujgcego nie obejmuje kosztu dotyczacego prac projektowych, a ponadto, ze ten zakres
zamobwienia nie zostat objety zobowigzaniem Wykonawcy. Watpliwosci Zamawiajgcego byly uzasadnione, bowiem
zaréwno cena brutto podana przed TABELA formularza jak i cena RAZEM podsumowujgca wszystkie wartosci brutto
pozyciji TABELI byta taka sama. Z oferty wynikato wiec, ze prace projektowe zostaty pominiete przez Przystepujagcego. W



ocenie Izby zmiana tresci oferty Przystepujgcego na etapie po terminie skifadania ofert jest niedopuszczalna, a
brakujacych informacji nie mozna uzupetni¢, jako ze dotyczg istotnego elementu tej oferty: ceny i zakresu zobowigzania.
Przystepujacy nie podat, ze oferuje wykonanie prac projektowych za 0 zl, ale w ogole tej pozyciji nie wypetnit, co prowadzi
do wnioskow takich jakie zostaty wyrazone w tre$ci wezwania Zamawiajgcego, ze zakres prac dotyczgcy wykonania
projektéw nie zostat uwzgledniony w ofercie. Zdaniem Izby wyja$nienia Przystepujgcego ztozone w dniu 16 pazdziernika
2023 r., ze ,Koszty projektowe korespondujg z zakresem prac dla poszczegdlnych branz (ti. roboty budowlano
montazowe, dostawa i montaZz technologii, dostawa i montaz wyposaZzenia elektrycznego, rozruch i przekazanie do
eksploatacji) i uwzgledniono je w wartosci kwot podanych w poszczegdinych pozycjach oraz tgcznie wliczono je do ceny
sumarycznej.” nie moga konwalidowac¢ oferty, a nadto sg w ocenie Izby niewiarygodne w $wietle jej treSci. Zamawiajgcy
podnosit, ze nie zakazat postanowieniami SWZ przenoszenia kosztéw miedzy pozycjami, niemniej jednak z oferty nie
wynika, aby jakis procent ceny wskazanej w poz. od 2-5 TABELI stanowity prace projektowe. Izba zauwaza réwniez, ze
argumentacja Przystepujgcego, iz nie jest mozliwe wydzielenie cen za ten zakres prac, poniewaz okoto 70 procent ceny
stanowig urzadzenia, ktére sg nabywane wraz z projektem nie zostata podparta zadnym dowodem. Co wiecej, jesli
Przystepujacy uwazat, Ze zadanie podania ceny za prace projektowe jest obowigzkiem niemozliwym do spemienia to
mogt w tym zakresie zwrécic sie o0 zmiane tresci SWZ na etapie ogtoszonego postepowania, czego nie uczynit. Stusznie
takze podnosit Odwotujgcy, ze wyceniona zostata pozycja dotyczgca dokumentaciji powykonawczej, ktéra niewatpliwie
réwniez jest powigzana z poszczegdlnymi pozycjami zestawienia cenowego, a zgodnie z PFU zakres prac wymaganych
w ramach realizacji prac obejmujgcych ,Projekt wykonawczy dla wszystkich branz” (str. 18-21 Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego) jest znacznie obszerniejszy niz zakres prac wykonywanych w ramach przygotowywania dokumentac;ji
powykonawczej (str. 41 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego) i nie jest to bynajmniej zakres pomijalny. Izba zwraca
ponadto uwage, ze Zamawiajgcy nawet w wyniku wyjasnien Przystepujgcego nie otrzymat oczekiwanej informacii, jaka
jest wartos¢ netto, stawka VAT i warto$¢ brutto za poz. 1 TABELI oferty Przystepujgcego, przy czym jak juz zostato
podniesione, zdaniem Izby nie sg to informacje, ktére mogtyby podlega¢ uzupetnieniu.

Niezgodnos¢ tresci oferty Przystepujacego z wymaganiami Zamawiajgcego ma w ocenie Izby charakter nieusuwalny,
zasadniczy i wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego jest to niezgodnos¢ niewatpliwa. Zawarto§¢ merytoryczna ztozonej
przez Przystepujacego oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom,
bowiem Przystepujgcy nie wycenit prac projektowych i nie objgt tego zakresu zamowienia zobowigzaniem okreslonym
oferta. Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym i Zamawiajagcym, ze wystarczajgce byto ogélne oswiadczenie w
formularzu ofertowym o wykonaniu catosci przedmiotu zamodwienia za cene brutto wskazang w ofercie, skoro
Zamawiajgcy zadat doprecyzowania tego zobowigzania poprzez wypetienie przygotowanej we wzorze TABELL.
Przyjecie takiego stanowiska za prawidtowe niweczytoby sens wymagania w postepowaniach okreslenia przyktadowo
parametrow oferowanych urzgdzen, gdzie podanie parametréw niezgodnych z oczekiwaniami zamawiajgcego badz
niepodanie ich w ogodle nie rodzitoby zadnych negatywnych konsekwencji. W ocenie Izby jest to argumentacja sprzeczna
z zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Je$li Zamawiajacy zgda zilozenia oSwiadczenia woli poprzez
doprecyzowanie zobowigzania objetego ofertg to nastepnie jest zobligowany zbadac, czy tak ztozone o$wiadczenie woli
odpowiada jego wymaganiom uksztattowanym postanowieniami dokumentéw zamoéwienia. Zdaniem Izby niezgodno$é
wystepujgca w ofercie Przystepujacego wypemnia przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp co determinuje odrzucenie
oferty Przystepujacego na tej podstawie, co tez Izba nakazata w sentencji orzeczenia.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp wskazania wymaga, ze ustalone powyzej
okolicznosci faktyczne wypetniajg rowniez przestanki odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajacej btad w
obliczeniu ceny.

ZaznaczyC nalezy, ze z btledem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku
nieuwzglednienia badz nieprawidtowego uwzglednienia w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementow
kosztotwoérczych. Btgd w obliczeniu ceny jest wynikiem btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez
wykonawce i polega na przyjeciu niewtasciwych podstaw dokonywanej kalkulacji w $wietle postanowien dokumentow
zamowienia czy tez przepiséw prawa.

Zdaniem Izby pominiecie przez Przystepujgcego poz. 1 TABELI formularza ofertowego oznacza, ze Wykonawca nie
wycenit zakresu prac, dla ktérych Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie wartosci netto, stawki podatku VAT i warto$ci
brutto. Cena brutto podana w zatgczniku nr 1 do SWZ, jak wynika z tresci oferty, nie obejmuje sktadnika ceny za prace
projektowe. Izba podtrzymuje wczesniejszg argumentacje dotyczaca ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien. Z
tresci oferty nie wynika, aby cena za prace projekiowe zostata przerzucona do pozostalych pozycji TABELI.
Jednoczesnie suma wszystkich pozostalych pozycji zestawienia cenowego odpowiada kwocie podanej przez
Przystepujgcego jako cena catego przedmiotu zamowienia. Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, ze:,Nie ulega



watpliwosci, ze gdyby do ceny za wykonanie wszystkich elementow umowy oprocz ,Projektu wykonawczego we
wszystkich branzach” dodac¢ wartos¢ za wykonanie ww projektu, to cena bytaby inna. PowyZsze prowadzi do wniosku, ze
podana przez Wykonawce Enerko Energy cena jest ceng nieprawidfowg.”Cena oferty Przystepujgcego nie obejmuje
catego przedmiotu zamowienia, a wiec zawiera blgd w obliczeniu ceny co determinuje odrzucenie oferty rowniez na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego mozliwe jest bowiem wypeinienie sie
dwoch podstaw odrzucenia oferty przy tozsamych okolicznosciach faktycznych.

Izba podziela stanowisko Odwolujacego, ze naruszenia Zamawiajgcego w zakresie zarzutu nr 1 i 2 odwotania skutkujg
réwniez naruszeniem zasad udzielania zamoéwien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, co
doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, kiéra powinna zosta¢ odrzucona (art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp).
Niemniej jednak zarzut 4 odwotania miat charakter akcesoryjny wzgledem zarzutoéw giéwnych odwotania naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy pzp, dlatego tez Izba uwzglednita przy podziale kosztéw (o czym dalej) wytgcznie zarzuty
gtébwne odwolania.

Zarzut nr 3 odwotania naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp w zw. z

art. 85 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Enerko Energy mimo iz doszio do zaktécenia
konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania podmiotu Instytut OZE sp. z 0.0., ktéry nalezy z Wykonawcg
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, w

przygotowanie postepowania, a spowodowane tym zaktocenie konkurencji nie moze by¢é wyeliminowane w inny sposoéb
niz przez wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu nr 3 odwotania Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z SWZ

-, VIl. PODSTAWY WYKLUCZENIA, O KTORYCH MOWA W ART. 108 USTAWY PZP
1. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie Wykonawce: (...)

6) jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 ustawy PZP, doszto do zaktocenia konkurencji wynikajgcego z
wezedniejszego zaangaZowania tego Wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z Wykonawcg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba Ze spowodowane
tym zaktocenie konkurencji moze byc¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie Wykonawcy z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.”

Pismem z dnia 8 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat: ,,Zamawiajgcy informuje, ze termin wizji lokalnej zostat
wyznaczony na dzierr 11.08.2023 r. o godzinie 11:00 w Zespole Elektrowni Wodnych Niedzica Spétka Akcyjna przy ulicy
Widokowej 1, 34-441 Niedzica.

Zamawigjgcy jednocze$nie wskazuje, Ze wizja lokalna nie jest obowigzkowa i jej odbycie nie jest warunkiem ztoZenia
oferty. Osoby zainteresowane powinny oczekiwa¢ na przedstawiciela Zamawiajgcego przy bramie wazdowej.
Jednoczesnie informujemy, Zze w czasie wizji lokalnej Zamawiajgcy nie bedzie udzielat zadnych wyjasnien dotyczacych
zamowlenia, odsytajgc Wykonawcdow do przewidzianego ustawg Prawo zamowier publicznych trybu udzielania wyjasnien
tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia.”

Izba ustalita zgodnie z listg obecnosci, ze Przystepujacy byt obecny w dniu 11 sierpnia 2023 r. na wizji lokalnej. Zgodnie z
lista obecnosci z dnia 17 sierpnia 2023 r. Odwotujacy wzigt udziat w wizji lokalnej.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajgcy =zatgczyt do SWZ projekt budowlany,PROJEKT BUDOWLANY
OPRACOWANIE WIELOBRANZOWE, Kielce, styczer 2020 r., Instytut OZE Sp. z 0. 0., GLOWNY PROJEKT,
mgr inZ. Karol Przepiora”

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu12 lipca 2023 r., za
numerem 2023/S 132-420582, a termin skfadania ofert wyznaczono ostatecznie na dzien 6 pazdziernika 2023 r.

Zgodnie z protokotem prowadzonego postepowania Zamawiajgcy wykreslit punkt 4 protokotu w zakresie: ,Wskazac
Srodki majgce na celu zapobiezeniu zaktocenia uczciwej konkurencji w przypadku, o ktorym mowa w art. 85 ust. 1
ustawy...”

Przystepujacy na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozyt JEDZ podmiotu
trzeciego: Instytutu OZE sp. z 0.0., w ktéorym na pytanie;,Czy wykonawca wie o jakimkolwiek konflikcie interesow



spowodowanym jego udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia? Jezeli tak, prosze podac szczegdtowe

informacje na ten temat:” Podmiot ten odpowiedziat: ,NIE’, a na pytanie: ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z

wykonawcg doradzaft(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu bgdZz byk(-o) w inny sposob

zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia? JezZeli tak, prosze podac szczegdtowe

informacje na ten temat:” Podmiot ten odpowiedziat, TAK”i wskazat: ,Spétka Instytut OZE Sp. z o.0. (dalej: Podmiot
udostepniajgcy/ I0ZE) informuje, iz dokumentacje techniczna w postaci projektu budowlanego przygotowywata I0OZE.
Udziat IOZE jako podmiotu udostepniajgcego nie wplywa na zaktdcenie konkurencji. Termin sktadania ofert wynosit 86 dni
i tym samym byt diuzszy niz minimalny termin okreslony w art. 138 pzp. UmoZliwifo to zatem wszystkim potencjalnym

oferentom na doktadne zapoznanie sie z opisem przedmiotu zamdwienia. Zamawajgcy udostepnit potencjalnym

oferentom wszystkie dokumenty i informacje jakie Zamawiajgcy otrzymat od I0ZE. |OZE wykonata tylko projeki
budowlany, nie wykonywata za$ PFU jak rowniez nie sporzgdzata kosztorysu inwestorskiego. Pracownicy spétki IOZE
ktorzy brali udziat w przygotowaniu dokumentacji technicznej nie sg zatrudnieniu w spéfce Enerko Energy Sp. z 0.0 i nie
uczestniczyli w przygotowaniu oferty. Dokumentacja techniczna wykonana przez |OZE dla przedmiotowego postepowania
stanowita zatgcznik do SWZ i byta ona udostepniona wszystkich oferentom. Ponadfo wszyscy oferenci mieli mozliwo$c
uczestniczenia w wizji lokalnej. Podmiot udostepniajgcy nie dysponowat zadnymi innymi informacjami niz te ktére

Zamawiajgcy przekazat wszystkim pozostalym potencjalnym oferentom. Sam fakt brania udziatu w przygotowaniu
postepowania, w tym polegajgcego na opracowaniu dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej, nie oznacza

automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania, w ktérym zamawiajgcy udzielac¢

bedzie w przysztosci zamowienia na wykonanie robdt budowlanych na podstawie tej dokumentacji. W realiach rynku, w
tym takZe funkcjonujgcego w ramach zamowien publicznych moZline jest, co do zasady, wykonawstwo kolejnych etapow

procesu inwestycyjnego przez tego samego wykonawce. Sposob realizacji przedmiotu zamdwienia i decyzja czy praca

zostanie wykonana na podstawie jednego zamowienia, czy w odrebnych etapach, nalezy do zamawajgcego. Jeden z

przyktadéw fgcznego powierzenia dwdch etapéw prac wskazuje np. art. 2 pkt 8 p.z.p. definiujgcy roboty budowlane takze

Jako zaprojektowanie i wykonanie tych robot (por Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2018 r., KIO 233/18)
Projekt budowlany zostat udostepniony wszystkim potencjalnym oferentom, kazdy z oferentéw miat rowniez moZliwo$c

dokonania wizji lokalnej a ponadfo termin skfadania ofert byt ponad dwukrotnie diuzszy niz minimalny termin okres$lony

przepisami pzp. Podmiot Udostepniajgcy nie dysponowat innymi informacjami, niz te ktére zostaty udostepnione przez
Zamawiajgcego.”

Zgodnie z protokotem z dnia 29 czerwca 2020 r. zalgczonym przez Przystepujgcego na wezwanie do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych: ,PROTOKOt. PRZEKAZANIA | ODBIORU PRZEDMIOTU UMOWY

Zadanie: ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica Il wraz z infrastrukturg towarzyszacg w obrebie istniejgcej zapory
Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcej sie w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powat nowotarski,
wojewddztwo matopolskie. ”

Ninigjszy protokdt przekazania i odbioru przedmiotu umowy zostat sporzgdzony w dniu 29.06.2020 r. pomiedzy:

Zamawiajgcym — Przyjmujgcym dokumenty: Zespdt Elektrowni Wodnych Niedzica S.A. ul. Widokowa 1 34-441
Niedzica, a

Wykonawcg — Przekazujgcy dokumenty:
Instytut OZE Sp. z o.0., ul. Skrajna 41a 25-650 Kielce

Zgodnie z zapisami harmonogramu prac i ptatnosci dla zamdwienia pn.: ,Wykonanie wielobranzowej dokumentacji
projektowej Matej Elektrowmni Wodnej Niedzica I1” stanowigcego zatgcznik aneksu nr 2 z dnia 15 kwietnia do umowy nr
ZEW/K/68/19 zawartej w dniu 19 lipca 2019 r. pragne przekaza¢ dokumentacje stanowigcg zakres etapu |l realizacji
przedmiotowego zlecenia w sktad ktorej wehodzi:

* Decyzja o udzieleniu pozwolenia na budowe znak: WI.X1.7840.15.9.2019.EBu z dnia 29 maja 2020 r.
» Zatwierdzony i opieczetowany projekt budowlany — 2 egz.

Oswiadcza sie, Ze wskazany zakres dokumentacji dla etapu Il harmonogramu zostat wykonany zgodnie z umowg oraz
Jest przekazany w terminie realizacji, ktory w harmonogramie zostat okreslony na dzien 30 czerweca 2020 r.”

Izba ustalita, ze Odwotujgcy wskazat w ofercie jako podwykonawce: Mavel a.s., Jana Nohy 1237, CZ — 25601 BeneSov
Dowody Zamawiajacy:

- Oferta Konsorcjum Energoprojekt-Warszawa SA i Mavel a.s. na wykonanie projektu budowlanego w postepowaniu:
~Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica |l wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w obrebie istniejgcej elektrowni i zapory



Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powat nowotarski,
wojewodztwo mafopolskie”, znak sprawy: UZ-271-8/18.

Dowody Przystepujacy:

- umowa z dnia 19 lipca 2019 r.: umowa o wykonanie prac projektowych i przeniesienia praw autorskich, nr ZEW/K/68/19.
Dotyczy: ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica |l wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w obrebie istniejacej elektrowni i
zapory Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powiat nowotarski,
wojewodztwo mafopolskie” Zgodnie z par. 1 ust. 1 przedmiotem umowy bylo wykonanie prac projektowych i innych
(zwanych w Umowie ,Pracami’) zwigzanych z ww. Inwestycjg w zakresie: przygotowania, zgodnie ze wskazaniami
Zamawiajgcego, projektu budowlanego dla inwestycji, przygotowania kompletnego wniosku o wydanie decyzji
0 pozwoleniu na budowe dotyczgcego Inwestycji oraz uzyskania ostatecznej decyzji o zatwierdzeniu projektu
budowlanego i wydania pozwolenia na budowe, sprawowania nadzoru autorskiego nad realizacjg Inwestycji w drodze
kontroli. Zgodnie z par. 2 ust. 4 lit. a) i d) Umowy Wykonawca byt zobowigzany do: ,a) uzgodnienia z Zamawiajgcym
Szczegotow zatozen projektow wykonywanych w ramach Prac (...) d) wykonania wszystkich rysunkdw dotyczacych
Inwestycji, opiséw; projektéw wykonywanych wramach Prac, w pieciu egzemplarzach papierowych oraz na nosniku CD i
przekazywania ich Zamawajgcemu w terminie okre$lonym w Harmonogramie Realizacji Prac i Ptatnosci.”Zgodnie z
zatgcznikiem nr 2 do Umowy — Harmonogram Prac okresla wylgcznie opracowanie dokumentacji projektowej oraz
sprawowanie nadzoru autorskiego. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Umowy, pkt 2 PFU.,(...) Etap | zamdwienia —
wykonanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowej projektu budowlanego (...) Etap | — projekt budowlany z
pozwoleniem na budowe 1) Prace przedprojektowe — koncepcja MEW Niedzica ll. (...)”

- oSwiadczenie Instytutu OZE Sp. z 0.0.: Jnstytut OZE Sp. z 0.0. o$wiadcza, iz nie sporzadzit dokumentacji technicznej
odnoszgcej sie do zamdwienia w formule zaprojektuj i wykonaj zadania pn. ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica I/
wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w obrebie istniejgcej elektrowni i zapory Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie
w miejscowosci Niedzica, gmina tapsze Nizne, powat nowotarski, wojewddztwo matopolskie” Instytut OZE Sp. z o.o.
opracowat projekt budowlany pn. ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica Il wraz z infrastrukturg towarzyszacg w
obrebie istniejgcej elektrowni i zapory Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie w miejscowosci Niedzica, gmina
tapsze Nizne, powiat nowotarski, wojewddztwo matopolskie Dziatki o nr ewid. 4147/45 oraz 4147/27 obreb 0007 Niedzica,
gm. tapsze Nizne, pow. Nowotarski, woj. Matopolskie” opracowanie wielobranzowe.”

- lista pracownikow Instytut OZE sp. z o.0., Enerko Energy sp. z 0.0.: z list wynika, ze gtéwny projektant projektu
budowlanego wykonanego w ramach zamoéwienia pn. ,Budowa matej elektrowni wodnej Niedzica Il wraz z infrastrukturg
fowarzyszgcg w obrebie istniejgcej elektrowni i zapory Zbiornika Czorsztynskiego znajdujgcych sie w miejscowosci
Niedzica, gmina t.apsze Nizne, powiat nowotarski, wojewddztwo matopolskienie jest pracownikiem Enerko Energy sp. z
0.0. ani Instytutu OZE sp. z o.0.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp:, 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce: 6) jeZell,
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktécenia konkurencji wynikajgcego z wezesniejszego
Zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia.”

W mysl art. 85 ust. 1 i 2 ustawy pzp: 1. JeZeli wykonawca lub podmiot, ktdry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz.
369, 1571 i 1667), doradzat lub w inny sposéb byt zaangaZowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego
zZamowienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, Ze udziat tego wykonawcy w
postepowaniu nie zaktéci konkurencji, w szczegdlnosci przekazuje pozostalym wykonawcom istotne informacje, ktore
przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangaZzowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na ztoZzenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania $rodki majgce na celu
zapobiezenie zaktoceniu konkurencji. 2. Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym zaangaZzowaniem
zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym
postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy moZliwvos¢ udowodnienia, ze
Jjego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktoci konkurencji.”

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona przez wykonawce:



podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.”

Na wstepie wskazania wymaga, ze przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp ma na celu
wyeliminowanie niebezpieczenstwa, ze wykonawca, ktéry wczesniej doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia, na skutek pozyskanej w ten sposob wiedzy ztozy korzystniejszg
oferte w postepowaniu bgdz wywrze wplyw na warunki zamoéwienia. Bez znaczenia pozostaje zakres i stopien
zaangazowania wykonawcy w przygotowanie postepowania, jezeli tylko w jego wyniku wykonawca moze uzyskac
przewage konkurencyjng. Takie zaangazowanie wykonawcy musi ostatecznie spowodowaé zaktocenie konkurencji w
postepowaniu.

Rozstrzygniecie sporu w zakresie przedmiotowego zarzutu sprowadzato sie do odpowiedzi na pytanie czy okoliczno$¢
bezsporna jakg byto przygotowanie przez podmiot udostepniajgcy Przystepujgcemu zasoby projektu budowlanego
Inwestycji stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ oraz realizacja zaméwienia, w wyniku ktérego Instytut OZE sp. z o.o.
przygotowat projekt budowlany doprowadzito do zaktécenia konkurencji w postepowaniu, w konsekwencji czego oferta
Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona jako ziozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie doprowadzita Izbe do przekonania, ze zarzut

odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie podniesionego zarzutu Odwotujgcy argumentowat, ze istnieje mozliwosé, ze doszio do zaktdcenia
konkurencji wynikajacego z wczesniejszego zaangazowania podmiotu udostepniajgcego Przystepujacemu zasoby w

przygotowanie projektu budowlanego Inwestycji bedacej przedmiotem zaméwienia. Odwotujgcy wskazywat, ze
Zamawiajgcy nie podjat srodkéw w celu zagwarantowania, ze udziat tego Podmiotu w postepowaniu nie zaktoci

konkurencji, poniewaz z protokotu postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nie zastosowat zadnych srodkéw majacych na

celu zapobiezenie zakioceniu konkurenciji, gdyz wykreslit pkt 4 protokotu. Dalej podnosit, ze ,,doswiadczenie Odwotujgcego

wskazuje, ze nie jest moZliwe, aby Zamawajgcy nie prowadzit istotnej w kontekScie przedmiotu zamdwienia

korespondencji z autorem dokumentacji projektowej z Instytutu OZE.”oraz ze ,pozyskat informacje, iz projekt budowlany

nie byt jedynym opracowaniem dotyczgcym budowy matej elektrowni wodnej Niedzica Il jaki sporzgdzit Instytut OZE
powigzany z Wykonawcg. Instytut OZE sporzadzit rowniez dokumentacje techniczng odnoszgcg sie do ww. przedmiotu
zamOdwienia, ktora ma istotne znaczenie w kontek$cie wyceny zamowienia i pozacenowych kryteriow oceny ofert. Zawiera

w szczegolnosci informacje o materiatach i ilosciach tych materiatdw jakie sg niezbedne do wykonania zamdwienia.

Wykonawca Enerko Energy miat dzieki tej dokumentacji wiekszg wiedze na temat przedmiotu zamowienia w
postepowaniu i mogt lepiej przygotowa¢ swojg oferte, tak by zwiekszyc prawdopodobieristwo wygrania postepowania.”

Odnoszac sie do powyzszego w pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze bezsporna byla okolicznos¢, iz
Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu termin sktadania ofert dluzszy niz wymagany ustawg pzp, ktéry nastepnie byt
przez Zamawiajgcego wydluzany, rowniez na wniosek Odwotujgcego, do ktdrego Zamawiajacy sie przychylit. Ostateczny
termin na przygotowanie ofert byt ponad dwukrotnie diuzszy niz wymagany ustawg pzp. Bezsporne rowniez bylo, ze
Zamawiajgcy umozliwit Wykonawcom przeprowadzenie wizji lokalnej oraz udostepnit w ramach dokumentow
zamowienia projekt budowlany przygotowany przez Instytut OZE sp. z 0.0. W ocenie Izby Zamawiajgcy faktycznie podjat
odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze nie dojdzie w postepowaniu do zaktdécenia konkurenciji. Brak w protokole
wskazania tych $rodkéw jest zdaniem Izby wytgcznie uchybieniem formalnym, ktére nie moze skutkowa¢ automatycznie
wykluczeniem Wykonawcy z postepowania. Zgodnie bowiem z art. 85 ust. 2 ustawy pzp: ,Wykonawca zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku,
gdy spowodowane tym zaangaZzowaniem zaktocenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu.” Wykluczenie wykonawcy nie nastepuje wiec z uwagi na brak
podania w protokole postepowania $rodkéw, ktére podjgt zamawiajgcy, aby przeciwdziata¢ zaktdceniu konkurencii.
Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji spowodowanych zaniechaniem Zamawiajgcego.
Przystepujgcy dotozyt nalezytej starannosci i podmiot udostepniajgcy zasoby Przystepujgcemu: Instytutu OZE Sp. z o.0.
zlozyt obszerne wyjasnienia w tym zakresie w JEDZ. Odwolujgcy dazac do odrzucenia oferty Przystepujgcego na
podstawie powyzszego zarzutu powinien wykazac, ze w postepowaniu doszto do zakiécenia konkurencii, ktoremu to
ciezarowi Odwolujgcy zdaniem Izby nie podofat.

W szczegdinosci Odwolujacy nie udowodnit, ze Zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom wszystkich istotnych
informacji, ktére uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy w przygotowanie postepowania. W tym kontekscie
istotnym jest, Ze zgodnie z art. 103 ust. 2 ustawy pzp: ,jeZeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie
rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamdwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.” Majac na wzgledzie okoliczno$¢ niekwestionowang przez



Odwolujacego, ze to Zamawiajgcy byt autorem PFU w przedmiotowym postepowaniu to uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
opisat przedmiot zamowienia bez udziatu innych podmiotow. Niewatpliwie, Zamawiajgcy udostepnit rowniez

wykonawcom projekt budowlany przygotowany przez Instytut OZE z czego Odwolujacy wywodzit zaangazowanie w
przygotowanie postepowania. Okolicznos¢ ta jednak nie prowadzi zdaniem Izby do zakiocenia konkurencji w

postepowaniu. Odwotujgcy opart zarzut na przypuszczeniu, ze Instytut OZE byt autorem dodatkowych dokumentow
technicznych poprzedzajgcych wykonanie projektu budowlanego, ktére miatyby pozwoli¢ Przystepujgcemu na ztozenie

korzystniejszej oferty w postepowaniu, ale tezy tej nie udowodnit. W szczegdinosci Odwotujgcy nie wykazat, ze

Przystepujgcy byt w posiadaniu jakis dodatkowych informaciji, ktére spowodowatyby przewage konkurencyjng w

postepowaniu. Jak wynika ze ztozonej jako dowod umowy z dnia 19 lipca 2019 r. celem jaki Zamawiajacy planowat

osiggna¢ w wyniku wykonanych w ramach umowy prac byto uzyskanie projekiu budowlanego, decyzji o jego

zatwierdzeniu oraz pozwolenia na budowe. Potwierdza to réwniez protokét odbioru z dnia 29 czerwca 2020 r. zatgczony

przez Przystepujgcego na wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz oswiadczenie Instytutu OZE
Sp. z 0.0. Co prawda z tresci PFU dla zamoéwienia objetego ww. Umowg wynika, ze zakres prac zawieratl wykonanie
opiséw, rysunkéw czy tez koncepcji (par. 2 ust. 4 lit. a) i d) Umowy, pkt 2 i 5.1. PFU), niemniej jednak Odwolujacy nie

wykazat, ze dokumenty powstate w procesie tworzenia projektu budowlanego zawieraty zaso6b informacii niedostepnych

innym wykonawcom w przedmiotowym postepowaniu (nieobjetych projektem budowlanym), koniecznych dla

przygotowania oferty i ostatecznie $wiadczgcych o przewadze konkurencyjnej Przystepujgcego. Odwotujgcy nie

wskazat, jakich informacji brakowato w dokumentacji zamoéwienia ani nie wnioskowat na etapie ogtoszonego

postepowania o udostepnienie dodatkowych dokumentéw. Odwolujgcy ograniczyt sie w odwotaniu do ogolnego

stwierdzenia, ze dokumenty techniczne zawieraty informacije o materiatach i ilosciach tych materiatéw jakie sg niezbedne

do wykonania zaméwienia, przy czym nie uscislit, jakich konkretnie danych w tym zakresie nie przedstawiat projekt

budowlany. Koncepcja, ktérej brak akcentowat Odwotujgcy na rozprawie, jesli powstata, gdyz okolicznos¢ ta réwniez nie

wynika z materialtu dowodowego zgromadzonego w sprawie, jak stusznie Odwotujgcy podnosit, poprzedza faze

tworzenia projektu budowlanego. Koncepcja zawiera wiec zatozenia projektowe, a opracowane rozwigzania sg nastepnie

uszczegOtawiane i wymiarowane w projekcie budowlanym. Odwotujgcy nie wskazat jakie elementy, informacje

przekazywane w procesie tworzenia koncepcji nie sg ujmowane w projekcie budowlanym co mogtoby potwierdzac teze,

ze Odwolujgcy nie otrzymat informaciji istotnych do przygotowania oferty a znanych Przystepujgcemu. Odwotujgcy
zwracat uwage wytacznie na koniecznos¢ dokonywania obliczeh co miato znaczenie dla poza cenowych kryteriow oceny

ofert: ,2) Srednia arytmetyczna osigganej sprawnosci turbiny dla charakterystycznych punktéw (B) — znaczenie 15%; 3)

Srednia arytmetyczna osigganej mocy prze,z generator dla charakterystycznych punktéw spadu brutto (C) — znaczenie
15%” (Rozdziat XVI. pkt 1.2) i 3) SWZ). Niemniej jednak nie wskazat w posiadaniu jakich danych niedostepnych
Odwotujgcemu koniecznych do wykonania obliczen byt Przystepujgcy, ktére pozwolityby mu na osiagnigcie w kryteriach

korzystnigjszych wynikéw. Izba zauwaza przy tym, ze w kryterium: ,3) Srednia arytmetyczna osigganej mocy przez
generator dla charakterystycznych punktow spadu brutto (C) — znaczenie 15%.”zgodnie z informacjg o wyborze

najkorzystniejszej oferty z dnia 17 listopada 2023 r. to Odwolujgcy otrzymat wyzszg liczbe punktow od Przystepujgcego —
maksymalng mozliwg, czyli 15 punktow, co przeczy twierdzeniom Odwotujgcego.

Konkludujgc powyzsze rozwazania, Odwotujacy nie wykazat, ze w postepowaniu doszto do zaktécenia konkurencji, co
mogtoby skutkowa¢ wykluczeniem Przystepujgcego z postepowania i odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
6 ustawy pzp.

Zwazywszy, ze lzba uwzglednita zarzuty nr 1 i 2 odwotania skutkujgce odrzuceniem oferty Przystepujgcego Izba, zgodnie
z zgdaniami odwotania i o$wiadczeniem Odwolujgcego ztozonym na posiedzeniu, zarzuty ewentualne nr 5 i 6 odwotania
pozostawita bez rozpoznania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy pzp oraz w oparciu
oprzepisy §5pkt 1i2lit. bidoraz § 7 ust. 2 pkt 1i ust. 3 pkt 1i2 oraz ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania
obcigzajagc kosztami postepowania Zamawiajgcego w czesci 2/3 i Odwotujgcego w czesci 1/3.

Izba ustalita, ze Odwolujacy podniést trzy zarzuty gtéwne odwotania. Na koszty postepowania odwotawczego (25.874,00
zt) sktadat sie wpis uiszczony przez Odwoltujgcego w wysokosci 20.000,00 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt oraz koszty noclegu w wysokosci 700,00 zt oraz koszty
noclegu w wysokosci 1.574,00 zt poniesione przez Zamawiajgcego. Izba dwa zarzuty uwzglednita i jeden oddalita, a
zatem koszty postepowania odwotawczego nalezato rozdzieli¢: Zamawiajgcy w 2/3, a Odwotujgcy w 1/3, z
uwzglednieniem, ze koszty rozdzielone stosunkowo zaokragla sie w gore do petnych ziotych (par. 7 ust. 6 ww.



Rozporzadzenia). Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 24.300,00 zt,
tymczasem odpowiadat za nie do wysoko$ci 8.624,67 zt (25.874,00 zt x 1/3). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 15.675,00 zt, stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiada w $wietle jego wyniku.

Izba nie znalazta podstawy do zasgdzenia Przystepujgcemu kosztow wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci
3.600,00 zt. W mysl § 5 pkt 2 ww. Rozporzadzenia: ,Do kosztéw postepowania odwotawczego, zwanych dalej kosztami’,
zalicza sig: uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okoliczno$ciach, o ktorych mowa odpowiednio w §
7ust 2pkt2i3 ust 3i4, §8ust 2pkt2i3oraz§ 9 ust 1pkt3Iit. bipkt4, koszty uczestnika postepowania
odwofawczego, ktory przystgpit po stronie zamawajgcego i wnidst sprzeciwy w wysokosci okre$lonej na podstawie
rachunkow lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy (...).” W niniejszym postepowaniu Przystepujacy nie byt
uczestnikiem postepowania wnoszgcym sprzeciw, dlatego tez Izba rozdzielta koszty pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccocevevennnnnnns
Cztonkowie: ......c.cveereenneneennns
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