Sygn. akt: KIO 1955/23
WYROK
z dnia 28 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik
Ernest Klauzinski
Piotr Koztowski
Protokolant:Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie 24 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 6 lipca 2023 roku przez odwotujgcego Bergerat Monnoyeur spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w tomiankach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ECO Kogeneracja spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu, przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia ELEMONT spotki akcyjnej z siedzibg w Opolu i ,,FEROX-Energy-Systems” spotki
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicachzgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem wpisu od odwotania, po3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$céset ztotych, zero groszy) z tytutu zastepstwa przed Izbg, 1 771 zt 30 gr (stownie: tysigc
siedemset siedemdziesigt jeden zlotych trzydzieSci groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez
Zamawiajgcego z tytutu dojazdu, noclegu, optaty za parking i optaty skarbowej za pethomocnictwo.
2.2.Zasadza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwoted 457 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
piecdziesigt siedem ziotych zero groszy) stanowigcg sume kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego z
tytutu zastepstwa przed Izba, dojazdu, parkingu i optaty skarbowej od pethomocnictwa.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych,
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccocoveviiiinennen.

Sygn. akt: KIO 1955/23
UZASADNIENIE

ECO Kogeneracja spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Opolu, (dalej,,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie sektorowego zamdwienia publicznego na roboty
budowlane, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie Robdt budowlanych oraz przeprowadzenie ustugi
Serwisu dla Inwestyciji pn.: ,Budowa Zrédfa wysokosprawnej kogeneracji gazowej o mocy 8 MWe i 7,6 MWt w Opolu -
GUK II, nr referencyjny 2.KG.2023.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 27 lutego 2023 r., nr
2023/S 041-119884.

W postepowaniu tym Bergerat Monnoyeur spé&tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tomiankach
(dalej: ,Odwotujgcy”) 6 lipca 2023 roku ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty



zfozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Elemont S.A. oraz Ferox

Energy Systems Sp. z 0.0., mimo ze wykonawca ten nie wykazat w trakcie trwania Postepowania, ze spetnia

warunki udziatu w Postepowaniu,

2)art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Elemont S.A. oraz Ferox Energy

Systems Sp. z 0.0., mimo ze wykonawca ten nie wykazat w trakcie trwania Postepowania, ze spetnia warunki

udziatu w Postepowaniu, co jednoczes$nie Swiadczy o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia,

3)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i pkt 5) w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez wybér oferty
najkorzystniejszej, mimo ze powinna ona podlega¢ odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 26 czerwca 2023 r;

2)odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Elemont S.A.
oraz Ferox Energy Systems Sp. z 0.0., jako oferty wykonawcy, ktory nie wykazat w trakcie trwania Postepowania,
ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu;

3)odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Elemont S.A.
oraz Ferox Energy Systems Sp. z 0.0., jako oferty niezgodnej z warunkami zaméwienia;

4)przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert z wylgczeniem odrzuconej oferty wykonawcéw wspdinie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Elemont S.A. oraz Ferox Energy Systems Sp. z o.0.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujagcy wskazat, ze w nastepstwie zaskarzonych czynno$ci i zaniechan
Zamawiajgcego, moze ponies¢ rzeczywistg szkode majatkowg, polegajacg na braku mozliwosci wyboru jego jako oferty
najkorzystniejszej (jest wykonawcg drugim w klasyfikacji ztozonych ofert), a w konsekwenciji nieuzyskaniu zamowienia.
Nieuzyskanie zamowienia moze spowodowac szkode w majgtku Wykonawcy.

Nastepnie Odwotujgcy uzasadnit poszczegdlne zarzuty w nastepujgcy sposoéb.

Ad ,wykonanie peinej dokumentacji projektowej dla Zadania Inwestycyjnego (projekt budowlany zamienny wraz z
uzyskaniem decyzji o udzieleniu pozwolenia na budowe, projekty wykonawcze oraz dokumentacja powykonawcza)”
Odwolujacy wskazat, ze Elemont S.A. nie zrealizowat: projektu wykonawczego i powykonawczego instalacji AKPiA dla 4
jednostek kogeneracyjnych z silnikami tlokowymi zasilanymi gazem ziemnym o mocy zainstalowanej 2000 kWe, w
szczegolnosci szaf zasilania i sterowania urzgdzen pomocniczych, szafy falownikdw, ani nie dokonat doboru elementow
zasilania, sterowania i zabezpieczen urzadzen pomocniczych jednostki kogeneracyjne;.

W ocenie Odwotujgcego fakt iz p. A. P., pracownik Bergerat opracowat i stworzyt znaczacg cze$¢ dokumentaciji
projektowej nie pozostaje irrelewantne z punktu widzenia wykazania, ze Elemont S.A. nie zrealizowat catosci zakresu
rzeczowego zadania inwestycyjnego, ktérego realizacje deklaruje. Zdaniem Odwolujacego, nawet jezeli to Elemont S.A.
zawart umowe z Firma Inzynieryjna Polteron jako podwykonawca, to realizacja niniejszego zakresu przez pracownikow
konsorcjanta nie wskazuje, ze to Elemont S.A. zrealizowat te cze$¢ dokumentaciji. Skoro Odwotujgcy opracowat
znaczacg czesS¢ dokumentaciji projektowej (tj. wg wyciagu — 557 stron) oznacza, ze tejze czesci nie zrealizowat Polteron
jako podwykonawca (nawet jezeli byt on podwykonawcg nie konsorcjum, a bezposrednio Elemont S.A.). Oczywistym
jest, ze w procesie budowlanym nie mogg istnie¢ 2 lub wiecej dokumentacji projektowych — musi by¢ to jeden dokument
(zgodnie z prawem budowlanym). Niemniej jednak pomijanie faktu, ze to nie Polteron, ale Odwotujgcy zrealizowat tak
znaczng czes¢ tej dokumentacii, a wrecz — wskazywanie, ze Swiadczy to o nabyciu doSwiadczenia przez Elemont S.A.
Swiadczy o btednej ocenie tego dowodu przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w ogole pomingt w
ocenie oSwiadczenie projektanta oraz petnomocnika Bergerat — w uzasadnieniu decyzji o wyborze oferty Konsorcjum
brak jest jakichkolwiek odniesien do tychze dokumentéw.

Ad ,koordynacja wszystkich robot, ustug i dostaw na budowie, w tym w zakresie dostaw i posadowienia czterech
agregatdw kogeneracyjnych wyposazonych w silniki gazowe z generatorami pradu zmiennego i uktadami odzysku ciepta
o mocy ok. 2 MWe i ok. 2 MWt kazdy”

Odwolujacy wskazat, ze Elemont S.A. nie zrealizowat: doboru parametrow oraz dostawy istotnych elementow
technologicznych dotyczgcych jednostek wytworczych, w tym wymiennika spaliny/glikol, ttumika spalin, divertera spalin i
by-passu spalin, wymiennikow plytowych, chiodnic wentylatorowych obiegu GK i EK, ktore zostaty dobrane i zaméwione
przez Przystepujgcego, ktory nastepnie koordynowat ich dostawe i prace zwigzane z montazem.

Odnoszac sie do czesci uzasadnienia czynnoSci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, tj.:
Przekazane protokoty odbioru, w opinii Zamawajgcego, nie potwierdzajg, ze Elemont S.A. nie uczestniczyt czynnie i
bezposrednio w realizacji zamdwienia
(-..) sam fakt przedfozenia oferty, czy nawet podpisania umowy podwykonawczej (zlecenia na dostawe) przez Bergerat
Monnoyeur Sp. z o0.0. na ten zakres zamodwienia, nie oznacza jeszcze, ze Elemont S.A. nie brat czynnego i



bezposredniego udziatu, jako Lider Konsorcjum, w wykonaniu przedmiotowego zakresu zamowienia, niezbednego do
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu, dot. realizacji rob6t budowlanych”, Odwotujgcy wskazat, ze takie

stanowisko Zamawiajgcego jest sprzeczne z argumentacja, w ktorej Zamawiajgcy neguje znaczacy wkiad Odwoltujgcego
w realizacje zamowienia za wzgledu na to, ze na dokumentaciji projektowej widnieje nazwa Elemont S.A. W przypadku
zas protokotéw odbioru, w ktérych Odwolujacy wykazuje, ze dokonywat bezposrednich dostaw do Energetyki Cieplnej Sp.

z o0.0. (bez jakiegokolwiek udziatu Elemont S.A. — nazwa nie istniejgca na protokotach odbioru) ma w ocenie
Zamawiajgcego nie by¢ wystarczajgcym dowodem na brak udziatu Elemont S.A. w realizacji tego zakresu zamowienia.
Argumentacja stosowana przez Zamawiajgcego jest wiec zdaniem Odwolujgcego wewnetrznie sprzeczna i zmierza w
rzeczywistosci do catkowitego ograniczenia Odwotujgcemu mozliwosci wykazania, ze wykonat znaczacg czes¢

zamoOwienia samodzielnie. Odwolujgcy wskazal, ze kazdy dokument jest przez Zamawiajgcego kwestionowany, a

argumentacja jest niespdjna i jest konstruowana wytgcznie na potrzeby przyjetej przez Zamawiajgcego tezy o spetnieniu

przez Konsorcjum Elemont warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ad ,wykonanie kompletnej czesci technologicznej Zadania Inwestycyjnego od silnikéw do komina z odzyskiem ciepfa i
dystrybucjg spalin”

Odwolujacy wskazat, ze Elemont S.A. nie zrealizowat: dostawy i montazu 4 szt. agregatéw kogeneracyjnych wraz z
wibroizolatorami na fundamencie, w tym nie uczestniczyt w doborze wibroizolatoréw dla agregatu G3516H, nie wykonat
osiowania i poziomowania agregatéw kogeneracyjnych, montazu izolacji termicznej dostarczonych urzadzen: tlumika

spalin, wymiennika spalin, divertera oraz by-passu spalin, dostawy i montazu dla kazdego z 4 pomieszczen agregatow:

filtrow powietrza, odolejaczy, podestow do akumulatoréw, ani dostawy i montazu chtodnic wentylatorowych.

Odwolujacy podniost, ze w tym zakresie (protokoty odbioru potwierdzajgce realizacje samodzielnego zakresu przez

zamowienia przez Odwolujgcego argumentacja Zamawiajgcego jest w pelni sprzeczna z argumentacjg, w ktorej
Zamawiajgcy neguje znaczacy wktad Odwotujgcego w realizacje zamowienia za wzgledu na to, ze na protokole odbioru
widnieje nazwa Elemont S.A. W przypadku za$ protokotéw odbioru, w ktorych Odwotujgcy wykazuje, ze dokonywat
bezposrednich dostaw do Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. (bez jakiegokolwiek udziatu Elemont S.A. — nazwa nie istniejgca
na protokotach odbioru) ma w ocenie Zamawiajgcego nie by¢ wystarczajgcym dowodem na brak udziatu Elemont S.A. w
realizacji tego zakresy zamowienia. Argumentacja stosowana przez Zamawiajgcego jest zdaniem Odwoltujgcego
wewnetrznie sprzeczna i zmierza w rzeczywistosci do catkowitego ograniczenia Odwotujgcemu mozliwosci wykazania,

ze wykonal znaczgcg czes¢ zamodwienia samodzielnie. Odwolujgcy podniést, ze kazdy dokument jest przez

Zamawiajgcego kwestionowany, a argumentacja jest niespojna i jest konstruowana wytgcznie na potrzeby przyjetej przez

Zamawiajgcego tezy o spetnieniu przez Konsorcjum Elemont warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy nie podzielit tez oceny Zamawiajgcego wyrazonej w pismie z 26 czerwca 2023 r., w zakresie faktur.
Ad ,wykonanie kompletnej instalacji doprowadzenia paliwa gazowego do jednostek kogeneracyjnych wraz z uktadem
pomiarowym i systemem detekcji gazu”

Odwolujacy wskazat, ze Elemont S.A. nie zrealizowat: Sciezki gazowej przygotowujacej paliwo dla silnika gazowego 4
szt.

Odwotujgcy podtrzymat ogolng argumentacje w zakresie ofert podwykonawczych a ponadto wskazat, w odniesieniu do
stwierdzenia Zamawiajgcego: ,,Ponadto, oferta nr AK/252/v1/05/2021, dotyczy dostawy $ciezki gazowej, zatem w opinii
Zamawiajgcego, nie dotyczy warunku udziatu okreslonego w pkt 12.4 ppkt 1 IDW (Czes¢ | SWZ),”ze Zamawiajgcy
ignoruje fakt, ze Sciezka gazowa agregatu odpowiada za dostarczenie paliwa gazowego w odpowiedniej ilosci i pod
odpowiednim ci$nieniem. Zatem jest istotnym elementem sktadowym agregatéw kogeneracyjnych, za ktérych dostawe,
montaz oraz rozruch odpowiadat Odwotujgcy. Ztozona oferta potwierdza, ze to Odwotujgcy wykonat niniejszy zakres prac
w pelni samodzielnie, bez udziatu Elemont S.A., a Zamawiajgcy po raz kolejny probuje umniejszyé wartos¢ dowodowsg
przedstawionych dokumentow.

Ad ,wykonanie kompletnej infrastruktury AKPIA dla sterowania, nadzoru, zabezpieczenia ruchu EC | wspotoracy z
istniejgcq Cieptownig”

Odwotujacy wskazat, ze Elemont S.A. nie zrealizowat: szaf AKPIA agregatéw kogeneracyjnych (3 szafy dla
kazdego agregatu, tacznie 12 szaf), ani nie wykonat montazu linii kablowych zasilajgcych pomiedzy tymi szafami a
urzgdzeniami technologii kogeneracji.

W niniejszym zakresie Zamawiajgcy kwestionowat protokoty odbioru oraz faktury, ktore jako dowdd na wykazanie
samodzielnej realizacji cze$ci zaméwienia przediozyt O dwotujgcy (uwagi ogéine Zamawiajgcego do protokotdéw odbioru i
faktur), ktére rzekomo nie potwierdzajg wytacznie Elemont S.A. z realizaciji niniejszego zakresu.

Ad ,organizacja, koordynacja oraz przeprowadzenie rozruchu”

Odwotlujacy wskazat, ze Elemont S.A. nie zrealizowat: nastaw generatorow agregatéw kogeneracyjnych, pomiaréw
agregatdéw kogeneracyjnych, nie przeprowadzit szkolen z zakresu obstugi AKPiA generatoréw, mechaniki generatoréw
oraz obstugi serwisowej agregatow.



Odwolujacy wskazat, ze w niniejszym zakresie Zamawiajgcy kwestionowat protokoty odbioru oraz faktury, ktére jako
dowdd na wykazanie samodzielnej realizacji cze$ci zamdwienia przedtozyt Bergerat (uwagi ogdlne Zamawiajgcego do
protokotéw odbioru i faktur), ktdre rzekomo nie potwierdzajg wytacznie Elemont S.A. z realizacji niniejszego zakresu.
Ponadto Odwotujgcy nie zgodzit sie z oceng Zamawiajgcego co do faktu podzielenia przez wykonawcdw spornego
kontraktu gwarancji nalezytego wykonania umowy. Whniesienie przez dwodch czionkdéw konsorcjum odrebnego
zabezpieczenia $wiadczy, zdaniem Odwotujgcego, o tym, ze kazdy z tych wykonawcow odpowiadat za wtasny, odrebny
zakres zamoOwienia i ewentualne niewykonanie lub nienalezyte wykonanie tego odrebnego zakresu zamodwienia
potwierdza wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy tylko na ten zakres.

Odwotujacy wyjasnit, ze Zamawiajgcy zadat wniesienia zabezpieczenia na kwotge réwnowazng 10% wartosci
kontraktu. Wysoko$¢ zabezpieczenia wniesionego przez Odwolujgcego (1 463 742,77 PLN) Swiadczy o tym, ze
catkowita wartoS¢ zakresu umowy realizowanej samodzielnie przez Odwolujacego byla réwna 14 637 427,70 PLN i
stanowita ok 45% catkowitej warto$ci zrealizowanego kontraktu.

Whiesienie dwdch odrebnych zabezpieczen nalezytego wykonania umowy dowodzi, ze konsorcjanci podzielili
zakres prac pomiedzy sobg i odpowiedzialno§¢ za wykonanie tych prac, czyli wykonywali jest zupetnie niezaleznie.
Kazdy z cztonkéw konsorcjum odpowiadat bowiem we witasnym zakresie za ewentualne niezrealizowanie lub nienalezyte
zrealizowanie powierzonego mu zakresu. Co potwierdza wiasnie dokument gwarancji nalezytego wykonania, ktory jest
wystawiony bezposrednio na Energetyka Cieplna Sp. z 0.0. (a nie Elemont S.A.).

W ztozonej pismem z 19 lipca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnitést o oddalenie odwotania w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z tresScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zaméwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie zglosili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia ELEMONT spoétki akcyjnej z siedzibg w Opolu i ,FEROX-Energy-Systems” spotki z ograniczon:
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach (dalej: ,,Przystepujacy”).

Odwolanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci postgpowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze treS¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego
zaprezentowane zaréwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania i w piSmie Przystepujgcego z 23
lipca 2023 r., jak i podczas rozprawy oraz ztozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

W pierwszej kolejnosci odnotowania wymaga, ze wyrokiem z 2 czerwca 2023 r., w sprawie o sygn. akt KIO
1397/23, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednita odwotanie (wniesione przez Przystepujgcego w tej sprawie) i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujacego (tj. Przystepujgcego) oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego (tj. Przystepujacego).

Konsekwencjg rozstrzygniecia, Zamawiajgcy 26 czerwca 2023 r., poinformowat wykonawcdéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Uzasadnienie tej czynnosci byto nastepujace:
~Prawidlowos¢ oferty Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ELEMONT S.A. (lider
konsorcjum), ul. Dobrzenska 72B, 45-920 Opole oraz FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. (partner konsorcjum), ul
Konduktorska 33, 40-155 Katowice (dalej: Konsorcjum Elemont), w zakresie ztozonego wadium oraz spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu, w zwigzku ze ztozonym o$wiadczeniem z art. 117 ust. 3 Pzp, zostata potwierdzona
przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 2 czerwca 2023 r., sygn. akt KIO 1397/23. Zamawiajgcy dokonujac
ponownego badania i oceny ofert uwzglednit ww. wyrok wraz z uzasadnieniem wskazanym przez KlO.

Zamawiajgcy po dokonaniu ponownego badania ofert uznaje, ze Konsorcjum Elemont wykazato spetnienie warunkéw
udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy poddat réwniez ocenie informacje i dokumenty pominiete przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia
2 czerwca 2023 r. (sygn. akt KIO 1397/23), a ktére zostaly ztozone przez Wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp. z o.0.,
majgce rzekomo potwierdza¢ brak spetnienia warunku udziatu w Postgpowaniu, okreslonego w pkt. 12.4 ppkt 1 IDW
(Czes¢ | SWZ). W tym, Zamawiajgcy dokonat rowniez analizy i oceny pisma Wykonawcy Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0.



z dnia 6 czerwca 2023 r. oraz wskazanej tam argumentacii. (...)
Zamawiajacy, majgc na wzgledzie powyzsze, dokonat analizy catoksztattu okolicznosci,
dostepnych Zamawiajgcemu w danej sprawie, tj. przede wszystkim ocenit:
1) Oswiadczenie Konsorcjum Elemont ztozone w piSmie z dnia 28 kwietnia 2023 r. (stanowigce zatgcznik do Protokotu
postepowania), z ktérego w sposob jednoznaczny wynika, iz Elemont S.A. (dawniej Elemont Sp. z 0.0.) brat bezposredni
udziat w realizacji catej Inwestycji w Skierniewicach w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, wskazanego w pkt. 12 .4 ppkt 1 IDW (Czes¢ | SW2);
2) Oswiadczenie Konsorcjum Elemont ztozone w Odwotaniu w postepowaniu prowadzonym przez KIO pod sygn. akt
KIO 1397/23, potwierdzajgce po raz kolejny bezposredni udziat w realizacji Inwestycji w Skierniewicach;
3) Przediozone referencje wystawione przez inwestora Inwestycji w Skierniewicach, tj. Energetyka Cieplna Sp. z 0.0. w
Skierniewicach. Zamawiajacy jest w posiadaniu trzech réznych referencji wystawionych przez ww. podmiot. Kluczowe
sg przy tym dwie referencje, datowane na dzieh 25 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy zdaje sobie sprawe, ze referencje te
roznig sie tym, ze w jednych referencjach w ostatnim akapicie na stronie pierwszej referencji przed wyliczeniem
wskazano Konsorcjum, a w drugich wylgcznie podmiot Elemont S.A., niemniej powyzsze w zadnej mierze nie dowodzi,
ze Elemont S.A. nie brat osobistego udziatu w realizacji kazdego etapu Inwestycji w Skierniewicach. Wrecz przeciwnie, z
referencji tych jednoznacznie wynika, ze Inwestor o$wiadcza i potwierdza, ze Elemont S.A. ,faktycznie i realnie
wykonywat od dnia 10 lipca 2020 r. do dnia 12 maja 2022 r.” Inwestycje w Skierniewicach. Dalej, z referencji wynika
rowniez, ze Elemont S.A. ,byt bezpo$rednio zaangazowany w proces wykonawczy (realizacje wszystkich robét, dostaw i
ustug), decyzyjny,
organizacyjny i zarzadczy wykonania catego przedmiotu” Inwestycji w Skierniewicach. Oczywiste jest przy tym dla
Zamawiajgcego, ze wykonawcy dziatajgcy w ramach Konsorcjum dzielg sie zakresem realizacji zamowienia, niemniej
kluczowy, dla nabycia doswiadczenia w ramach konsorcjum, jest wlasnie bezposredni i czynny udziat w realizacji
zamowienia, ktory zostat wykazany, zdaniem Zamawiajgcego, przez Konsorcjum Elemont w Postepowaniu. Ponadto, w
dniu 6 czerwca 2023 r. Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. przekazat Zamawiajgcemu pismo wraz z zatgcznikiem, ftj.
wyjasnieniem tresci referencji przez Inwestora Inwestycji w Skierniewicach (stanowig zatgczniki do Protokotu
postepowania). Raz jeszcze Inwestor potwierdzit, ze Elemont S.A. byt bezposrednio zaangazowany w caly proces
realizacyjny, co jednoznacznie potwierdza w opinii Zamawiajgcego nabycie do$wiadczenia oraz spetnienie warunku
udzialu w Postepowaniu, okreslonego w pkt. 12.4 ppkt 1 IDW (Czes¢ | SWZ).
4) Zamawiajgcy dokonat analizy o$wiadczen Wykonawcy Bergerat Monnoyer Sp. z o0.0. zawartych w pismach
kierowanych w postgpowaniu odwotawczym, prowadzonym pod sygn. akt KIO 1397/23, jak rowniez przediozonych
dokumentéw, Zamawiajgcy po dokonaniu ich ocenie ma nastepujace wnioski:
a) Oswiadczenia wskazywane przez Wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. w pismach sktadanych w postepowaniu
odwotawczym, jakoby Konsorcjum Elemont nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wskazanego w
pkt. 12.4 ppkt 1 IDW (Czg$¢ | SWZ) nie zostaty w zaden sposéb, skutecznie udowodnione;
b) Wykonawca Bergerat Monnoyeur Sp. z o0.0. przediozyt szereg dokumentéw, z ktérych miato rzekomo wynika¢, ze
Elemont S.A. nie nabyt w trakcie realizacji Inwestycji w Skierniewicach doSwiadczenia, ktore potwierdzatoby spetnianie
warunku udziatu w Postepowaniu, okreslonego w pkt. 12.4 ppkt 1 IDW (Czes¢ | SWZ). Niemniej, przekazane dokumenty
nie potwierdzajg, w opinii Zamawiajgcego, stanowiska prezentowanego przez Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0.; przede
wszystkim:
ez przedtozonej strony tytutowej projektu wykonawczego (zatgcznik nr 2 oraz 7 do pisma Bergerat Monnoyeur Sp. z
0.0. z dnia 29 maja 2023 r., zlozonego w postepowaniu odwotawczym) wynika jednoznacznie, ze podmiotem
zamawiajgcym dokumentacje wykonawczg byt Elemont S.A. Tym samym, Zamawiajgcy wywodzi z powyzszego,
ze to Elemont S.A. zawart umowe podwykonawczg z Firmg Inzynieryjng Polteron. Majac za$ na uwadze
chociazby stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazone w wyroku z dnia 13 marca 2023 r. (sygn. akt KIO
507/23), dosSwiadczenie uzyskiwane przez podwykonawce, nalezy traktowac jako dosSwiadczenie generalnego
wykonawcy, zatem w omawianym przypadku jako do$wiadczenie Elemont S.A. W opinii Zamawiajgcego,
przedtozony przez Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. dokument w rzeczywistosci potwierdza nabycie doswiadczenia
w zakresie projektowania przez Elemont S.A. Sam fakt, ze na przekazanym dokumencie widniejg podpisy
pracownikow Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. nie przeczy nabyciu doswiadczenia przez Elemont S.A.
swe wszystkich przediozonych fakturach zostaty zanonimizowane kwoty, nie wiadomo zatem jakiej procentowej
wartosci catej Inwestycji w Skierniewicach one dotycza. Ponadto, Konsorcjanci mogg sie dzielic w umowie
konsorcjalnej nie tylko wykonawstwem zakresu zamowienia, ale rowniez pfatno$ciami. Bez znajomosci umowy
konsorcjum i obowigzkéw ustalonych miedzy Stronami, z przedtozonych faktur bynajmniej nie wynika, ze Elemont
S.A. nie uczestniczyt czynnie i bezposrednio wrealizacji zakresu wskazanego na fakturze. Ponadto, wydaje sie,
ze przekazane faktury nie dotyczg kluczowych elementdbw zamoéwienia, a np. samej czynnosci wstawienia



agregatéw na hale (zob. faktura nr F/0018/2021), zatem dostawy, a nie roboty budowlanej. Z kolei z faktury
F\0437/09/21 nie sposdb ustali¢ jakiego przedmiotu dotyczy.
eprzekazane protokoty odbioru, w opinii Zamawiajgcego, nie potwierdzaja, ze Elemont S.A. nie uczestniczyt czynnie i
bezposrednio w realizacji zamoéwienia. Ponadto, wydaje sie, ze protokoty nie dotyczg wykonania kluczowych robét
budowlanych, ktére moglyby przesgdza¢ o niespetieniu warunku udziatlu w Postepowaniu, okre$lonego przez
Zamawiajgcego w pkt. 12.4 ppkt 1 IDW (Czes¢ | SW2).
sw zakresie dotgczonych ofert, to Zamawiajgcemu nie wiadomo jakich kwot dotyczg oraz z samej tresci oferty nie
wynika jakiej dotyczy inwestycji. Niezaleznie jednak od powyzszego, sam fakt przediozenia oferty, czy nawet
podpisania umowy podwykonawczej (zlecenia na dostawe) przez Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. na ten zakres
zamoOwienia, nie oznacza jeszcze, ze Elemont S.A. nie brat czynnego i bezposredniego udziatu, jako Lider
Konsorcjum, w wykonaniu przedmiotowego zakresu zamoéwienia, niezbednego do wykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, dot. realizacji rob6t budowlanych. Ponadto, oferta nr AK/252/v1/05/2021, dotyczy
dostawy $ciezki gazowej, zatem w opinii Zamawiajgcego, nie dotyczy warunku udziatu okreslonego w pkt 12.4
ppkt 1 IDW (Czes¢ | SW2).
eSam fakt podziatu wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy réwniez, w opinii Zamawiajgcego, nie
potwierdza, ze Elemont S.A. nie nabyt podczas realizacji Inwestycji w Skierniewicach do$wiadczenia,
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, okreSlonego w pkt. 12.4 ppkt 1 IDW (Czesc |
SW2).
Majgc na uwadze wszystkie powotane powyzej okolicznosci, Zamawiajacy uznal, iz Konsorcjum Elemont wykazato
spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, wskazanego w pkt. 12.4 ppkt 1 IDW (Cze$¢ | SWZ), tym bardziej
uwzgledniajac wyktadnie tego warunku, dokonang przez KIO w wyroku z dnia 2 czerwca 2023 r., sygn. akt KIO 1397/23).”
Izba ustalita, ze tres¢ pisma Odwotujgcego z 6 czerwca 2023 r., skierowanego do Zamawiajgcego, na ktére Zamawiajgcy
powotat sie w ww. uzasadnieniu jest zasadniczo tozsama z zarzutami odwotania. Ponadto do tego pisma zostato
zalgczone pismo Inwestora spornej roboty budowlanej z 24 maja 2023 r. stanowigce wyjasnienie listu referencyjnego z 8
listopada 2022 r.
Izba ustalita tez, ze Zamawiajgcy zwrocit sie bezposrednio do Inwestora, ktéry udzielit mu odpowiedzi pismem z 25
kwietnia 2023 r., wskazujgc m.in., ze: ,Energetyka Cieplna Sp. z 0.0. w Skierniewicach potwierdza uczestnictwo obu
konsorcjantéw w procesie realizacji zadania inwestycyjnego, od projektu az do uruchomienia i przekazania instalacji do
uzytkowania. Przedstawiciele obu firm brali czynny udziat w calosci procesu inwestycyjnego tzn. ustaleniach
projektowych, uzgodnieniach technicznych, radach budowy, odbiorach technicznych i finansowych poszczegolnych
etapow budowy.”
Ponadto w ocenie Izby stan faktyczny przedstawiony przez wszystkich uczestnikbw sporu jest tozsamy, strony réznig
sie jednak co do jego oceny.
W Czesci | Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej;,,SWZ”) w pkt 12.4 zamawiajacy opisat warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej | wskazat, ze:
Zamawajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie posiadaniem do$wiadczenia oraz osob skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia, umoZliviajgcego realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.
Opis sposobu oceny spetniania tego warunku jest nastepujgcy: warunek ten bedzie uznany za spetniony, jezeli (wszystkie
ponizsze warunki muszg zosta¢ spetnione tgcznie):
1) Wykonawca wykaze co najmniej, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, wykonat:
a) co najmniej jedng robote budowlang w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej)
polegajacg na budowie Zrédfa wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4 MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany)
i sktadajgcej sie co najmniej z dwdch jednostek wytwdrczych — wramach jednej inwestycji (jednej zawartej umowy);
alternatywnie wykonat:
a) co najmniej jedng dokumentacje projektowg dot. budowy Zrddta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 2 MWe
(gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i sktadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytworczych
oraz
b) co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie Zrddta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4
MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i sktadajgcej sie co najmniej z dwdch jednostek wytworczych - w ramach
awoch roznych inwestycji (zawartych umow) — osobno lit. a) i osobno lit. b) powyZzej.”.
Odnotowania tez wymaga, ze w przywotanym wyzej wyroku, lzba przesgdzita, ze .z brzmienia ww warunku udziatu w
postepowaniu nie wynika ze obejmuje on rowniez dostawy na teren budowy wszystkich materiatow i urzgdzen,
sktadajgcych sie na wysokosprawng kogeneracje”.
Izba zwazyta co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, przywotanych w podstawie prawnej
zarzutéw odwotania.
art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 226 ust 1 pkt 2) lit. b) i pkt 5) ustawy Pzp

Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata ztozona przez wykonawce:

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub (...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

art. 239 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizszg ceng lub kosztem.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie stanowiska Odwotujgcego co do oceny uzyskanych przez Zamawiajgcego od Przystepujgcego
referencji, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp. Cho¢ rzeczywiscie nie sposob
nie zauwazyc¢, ze niektére pisma pochodzace od Inwestora spornej inwestycji nie zostaty sporzgdzone starannie, Izba
nie zgadza sie z wnioskiem Odwolujgcego, jakoby postuzenie sie nimi przez Przystepujgcego (Elemont) stanowito probe
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Odwotujgcy w swoim stanowisku zupetnie pomija okoliczno$¢, ze w ztozonym
wykazie robot, Przystepujgcy wskazat, ze sporna inwestycja byla realizowana przez niego w ramach konsorcjum. Izba
przypomina, ze co do zasady, referencje sktadane sg w celu wykazania nalezytego wykonania zamowienia. Stad tez ich
tre§¢ nie musi w sposob precyzyjny potwierdza¢ np. zakreséw wykonanych prac w sytuacji gdy zaméwienie byto
realizowane przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W pismie z 25 kwietnia 2023 .,
Inwestor przyznat, ze nie wymagat dostarczenia umowy konsorcjum, stad tez w ocenie Izby informacje wskazywane
przez Inwestora we wszystkich referencjach wydanych Przystepujgcemu sg wyrazem tego, jak Inwestor postrzegat
realizacje umowy przez Przystepujgcego (Elemont) i Odwotujgcego.

Oceniajac czynno$¢ Zamawiajgcego z 26 czerwca 2023 r., Izba nie znalazta podstaw do jej zakwestionowania w
granicach zarzutéw zakreSlonych odwofaniem. Zdaniem skfadu orzekajgcego dokonana przez Zamawiajgcego ocena
dowoddéw jakimi Zamawiajgcy dysponowat na moment podejmowania czynno$ci byta prawidtowa, co potwierdzajg
dowody ziozone réwniez w tym postepowaniu odwolawczym (cze$ciowo wykraczajgce ponadto to czym dysponowat
Zamawiajgcy). Przechodzac do oceny ztozonych dowodow w pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy na treS¢ umowy
konsorcjum z 27 kwietnia 2020 r. wraz z zatgcznikiem 1 oraz na umowe wykonawczg do umowy konsorcjum z dnia 27
kwietnia 2020 r., zawartg 7 wrze$nia 2020 r. (oba dowody pochodzgce od Przystepujgcego). Z umoéw tych wynika
bowiem zakres obowigzkéw Przystepujgcego (Elemont) i Odwolujgcego w spornej inwestycji, w tym podziat prac na
poszczegdbinych etapach realizacji tej inwestycji. W ocenie Izby bezspornie z Zatgcznika nr 1 do umowy konsorcjum z 27
kwietnia 2020 r. wynika, ze za cato$¢ prac zwigzanych z projektowaniem i dokumentacjg (pkt 2) odpowiadat
Przystepujacy (Elemont). Izba dostrzega, ze w pkt 2.7 opisanym jako ,projekt CAT Eneria” wskazano Odwolujgcego
jednak z dopisku w ,unwagach” wynika wprost, Ze zakres ten powigzany jest z dostawg opisang w pkt 5.3 dotyczacg
,Czes$¢ AKPIA — technologia CAT”gdzie w uwagach wskazano ,koszt uwzgledniony w cenie Enerii uwzglednia koszty
projektowe”. Uczestnicy sporu réznig sie co do wnioskdéw ptyngcych z tej okolicznosci, poniewaz w ocenie Odwolujgcego
Swiadczy on o tym, ze Przystepujgcy (Elemont) nie wykonat catosci prac projektowych. Z powyzszym wnioskiem Izba sie
nie zgadza. Po pierwsze Izba nie kwestionuje wktadu Odwoltujgcego w wykonanie projektu zwigzanego z wyzej opisanym
zakresem projektowym, jednak w ocenie Izby wykonanie takiego,wkfadu” nie przesadza jeszcze, ze Przystepujgcy
(Elemont) nie wykonat catosci dokumentacji projektowej. Izba podziela argumentacje Przystepujgcego wskazang w
piSmie procesowym w zakresie w jakim odnosi sie ona do prac projektowych zrealizowanych przez Przystepujacego
(Elemont) oraz charakteru prac wykonanych przez Odwotujgcego, tj. ze dostarczona przez Odwotujgcego dokumentacja
stanowita wktad do dokumentacji projektowej sporzadzonej przez Przystepujgcego (Elemont). Potwierdzeniem
powyzszego jest w ocenie Izby zatgcznik nr 3 HRF do umowy wykonawczej z 7 wrzesnia 2020 r., gdzie w pkt 3 i 4
wskazano, ze ,zatwierdzenie projektu podstawowego, zamiennego i wykonawczych obiektéw budowlanych”oraz
Zatwierdzenie projektow wykonawczych pozostatych obiektéw i instalacji” byty zakresem wykonanym przez
Przystepujacego (tj. przez Elemont sp. z 0.0.), za ktére w catosci Przystepujacy (Elemont) otrzymat wynagrodzenie.



Ponadto powyzsze potwierdzajg tez przedstawione zaréwno przez Odwotujgcego jak i Przystepujgcego dowody w
postaci pierwszych stron dokumentacji projektowej, projektéw i opracowan (vide dowody nr 5, 5A, 14 ziozone przez
Odwolujacego oraz dowody ztozone przez Przystepujgcego, tj. projekt wykonawcy instalacje elektryczne w budynku
stacji transformatorowej opis techniczny grudzien 2020, gdzie w pkt 12.10 dotyczagcym zestawienia nastaw
wykorzystano wktad dostarczony przez Odwolujgcego, projekt podstawowy pod ktorym podpisali sie tylko
pracowniczy/osoby wspotpracujgce z Przystepujacym (Elemont), protokoly przedstawione na rozprawie i zatgczone do
pisma). Ponadto zdaniem Izby z okolicznosci, ze Odwotujgcy wykonat wktad do dokumentacji projektowej nie sposéb
wnioskowaé, ze Przystepujgcy (Elemont) catosci dokumentacji projektowej nie zrealizowal, skoro za prace projektowe
odpowiedzialnoS¢ wziely osoby zwigzane z Przystepujgcym (Elemont), tj. jego podwykonawca i osoby przez
Przystepujacego (Elemont) zatrudnione/z Przystepujgcym (Elemont) wspoipracujgce.

W zakresie przywotanego w treSci odwotania stanowiska Izby wyrazonego w wyroku o sygn. akt KIO 1602/22,
Izba wskazuje, ze dowody opisane wyzej i w dalszej czeSci uzasadnienia pokazujg, ze Przystepujacy (Elemont) jest
uprawniony do tego aby legitymowac sie doswiadczeniem nabytym przy spornej inwestycji w zakresie wykonania robo6t
budowlanych i prac projektowych. Natomiast argumentacja wskazana w pkt 23 uzasadnienia odwotania prowadzitaby do
whniosku, ze zaden z uczestnikow konsorcjum nie nabyt wystarczajgcego doswiadczenia przy spornej inwestycji i zaden
z nich nie mégtby sie tym doswiadczeniem legitymowac. Podkreslenia wymaga, ze jak wynika z umowy wykonawczej i z
umowy konsorcjum strony okreslity wyraznie swoje role podczas realizacji spornej inwestycji i jest dla Izby jasne, ze w
okolicznosciach tej sprawy Przystepujacy (Elemont) uczestniczyt w realizacji catlego zamaéwienia, co wynika chociazby z
petnionej przez niego roli generalnego wykonawcy (vide pkt 6 umowy wykonawczej z 7 wrzesnia 2020 r.). Jak wskazat
Przystepujacy w dzienniku budowy znajdujg sie podpisy tylko pracownikéw/oséb wspotpracujacych z Przystepujgcym
(Elemont), projekty rowniez zostaly sporzadzone przez takie osoby. Podkreslenia wymaga, ze ani Przystepujacy ani
Zamawiajgcy nie kwestionujg wktadu w prace budowlane czy projektowe jaki miat Odwolujacy ale w okolicznosciach tej
sprawy nie przeczy to doswiadczeniu nabytemu przez Przystepujgcego (Elemont sp. z 0.0.). W tym zakresie Izba uznaje
argumentacje Przystepujgcego wskazang w piSmie procesowym i podtrzymang na rozprawie za zasadng. Z tych
wzgledow w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut zaniechania wykonania przez Przystepujgcego (Elemont) peinej
dokumentacji projektowej. Opisany w pkt 28 in. uzasadnienia odwotania. Podkreslenia wymaga, ze jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, nie zostat przedstawiony zaden dowdd na wykazanie zasadnosci stanowiska zaprezentowanego w pkt 30
uzasadnienia odwotania. Odwotujgcy poprzestat w tym zakresie jedynie na pokazaniu wyciggbw ze sporzgdzanej przez
siebie dokumentacji dotyczgcych ograniczonego zakresu (AKPiA zespotéw pradotwérczych Catepillar, dokumentacja w
zakresie nastaw, agregatu czy $ciezki gazowej). Ponadto Odwotujgcy nie zaprzeczyt tresci umowy konsorcjum ani
umowy wykonawczej i wynikajgcych z ich treSci podziatu prac. Nie wykazywat aby na pdzniejszym etapie zakresy te
ulegly zmianie. Jest wiec dla Izby niebudzgce watpliwosci, ze za catos¢ prac projektowych odpowiadat Przystepujacy
(Elemont) gdyz ztozenie podpiséw pod projektem przez osoby go sporzadzajace, sprawdzajgce i zatwierdzajgce wigze
sie z przejeciem odpowiedzialnosci, a to oznacza wykonanie takiej pracy i w efekcie pozwala na legitymowanie sie
zdobytym w ten sposéb doswiadczeniem.

Nie potwierdzit sie w ocenie Izby réwniez zarzut opisany w pkt 31 uzasadnienia odwotania odnoszacy sie do
koordynacji wszystkich robot, ustug i dostaw na budowie, w tym dotyczacych 4 agregatow, a takze zarzut wskazany w
pkt 34 in. dotyczacy wykonania kompletnej czesci technologicznej od silnikéw do komina. W tym zakresie Odwotujgcy
podniést, ze Przystepujagcy (Elemont) nie wykonat doboru parametrow oraz dostawy istotnych elementéw
technologicznych dotyczacych jednostek wytwoérczych. Zarzut sprowadza sie do twierdzenia o btednej ocenie przez
Zamawiajgcego, ze mimo iz to Odwolujgcy dokonat dostaw na co przedstawit dowody, to Zamawiajacy btednie uznaje, ze
Przystepujacy (Elemont) nabyt doswiadczenie w tym zakresie. W zakresie pkt 34 Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy
(Elemont) nie wykonat dostawy i montazu 4 szt. agregatéw.

W odniesieniu do powyzszego lzba wskazuje, Ze ocena Zamawiajgcego byta prawidtowa. Izba nie przeczy, ze
Odwolujacy wykonatdostawy i montaz agregatow, z czym mogto wigza¢ sie wykonanie niezbednych w celu montazu
prac budowlanych. Niemniej jednakwpis w dzienniku budowy, na ktéry wskazat w czasie rozprawy Przystepujacy
wskazuje, ze prace takie odbywaty sie pod nadzorem kierownika budowy (wspotpracujagcego z Przystepujacym -
Elemont) zatem Przystepujacy (Elemont) nadzorowat te prace, koordynowat je i za catos¢ wykonanych prac finalnie wziat
odpowiedzialno$é, co uprawnia go w ocenie Izby do legitymowania sie tak zdobytym doswiadczeniem. Ponadto
podkresli¢ nalezy, ze jak przesadzita Izba w wyroku o sygn. akt KIO 1397/23 dostawy nie byly elementem warunku.lzba
rozumie, ze montaz w przypadku takich dostaw moze wigza¢ sie z koniecznoscig wykonania drobnych robét
budowlanych jednak to w okolicznosciach tej sprawy nie przeczy zdaniem lzby do$wiadczeniu zdobytemu przez
Przystepujacego (Elemont). Z podziatu zadan i prac miedzy Przystepujgcego i Odwotujgcego na spornej inwestycji
wynika bowiem, ze Przystepujacy (Elemont) wykonat znakomitg cze$¢ robdt budowlanych a nad tymi, ktérych nie
wykonat samodzielnie bo zrobit to Odwotujgcy (drobne prace budowlane niezbedne do montazu agregatéw), sprawowat



nadzér co potwierdzone jest wpisem w dzienniku budowy. Z tego wzgledu zarzut w ocenie Izby jest bezzasadny. Ocena
Zamawiajgcego odnoszaca sie do faktur wynikata z braku znajomosci rzeczywistego podziatu zadan miedzy cztonkow
konsorcjum i braku wskazania procentowego udziatu tych faktur w odniesieniu do cato$ci inwestycji. W ocenie Izby same
faktury sg tylko potwierdzeniem ze nastgpita ptatnos¢. Nie jest to dowdd pozwalajacy ustali¢ zakres odpowiedzialnosci
czy zakres wykonania zadania. Przyktadem jest chociazby ustalony podziat w zakresie prac projektowych, gdzie catos¢
zostata przypisana Elemont a Odwotujgcy dat jedynie swoj wktad w ograniczonym zakresie. Ponadto, jak juz wybrzmiato
wczesniej, dostawy nie byly objete zakresem warunku.

Zarzuty dotyczgce wykonania tzw. ,Sciezki gazowej” i infrastruktury AKPIiA dla sterowania, nadzoru i
zabezpieczenia ruchu EC i wspotpracy z istniejgca Cieptownig réwniez okazaly sie bezzasadne. Z zarzutéw nie wynika
w ocenie Izby jak wykonanie $ciezki gazowej czy infrastruktury AKPiA miatoby sie wpisa¢ w warunek udziatu w
postepowaniu, a ocena dokonana przez Zamawiajgcego wiasnie tego dotyczyta. Izba nie przeczy, ze jest to istotny
element zamowienia i ze zostat wykonany przez Odwolujgcego. Wydaje sie to by¢ okolicznoscig bezsporng miedzy
stronami. Jednakw ocenie Izby nie udato sie Odwolujgcemu wykazac¢ aby wykonanie ww. zakresu byto niezbedne dla
uznania spemienia warunku opisanego w tym postepowaniu o zamoéwienie. Jak wskazali Zamawiajgcy i Przystepujacy
powyzsze obejmuje dostawy a te zakresem warunku jak wskazata Izba w wyroki KIO 1397/23 zakresem warunku nie
byly objete. W ocenie Izby stanowisko Przystepujgcego wskazane w pkt 88 in. pisma zastuguje na uwzglednienie i ma
potwierdzenie w zatgczonych dowodach.

Zarzut wskazany w pkt 42 uzasadnienia odwotania réwniez nie zastugiwat na uwzglednienie. Kwestia nastaw
zostata rozstrzygnieta we wczes$niejszej czesci uzasadnienia. Natomiast w ocenie Izby kwestia przeprowadzenia
szkolen nie ma znaczenia dla oceny spetnienia warunku. Izba podziela tez ocene Zamawiajgcego odnoszaca sie do
podziatu miedzy uczestnikow konsorcjum zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Jak wynika ze ztozonych
dowoddw, w tym chociazby z HRF podziat kwotowy w zakresie inwestycji byt nastepujgcy Przystepujacy (Elemont) ok 56
%, Odwotujacy 44%. Jest okolicznoscig bezsporng, ze Odwotujgcy zrealizowat dostawy o wysokiej warto$ci wraz z
niezbednymi pracami montazowymi i wobec tego ustalenia nie dziwi fakt, ze strony postanowity sie podzieli¢ ciezarem
zwigzanym z wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2
ust. 2 pkt 2 w zw. z §5 pkt 1), 2) lit a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczaca: .........ccocovvvviiiiennen.



