Sygn. akt: KIO 1397/23
WYROK
z dnia 2 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Aleksandra Patyk
Matgorzata Jodtowska

Protokolant:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 maja 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: ELEMONT S.A z siedzibg w Opolu"FEROX-Energy-Systems” Sp. z 0.0z siedzibg w Katowicach
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ECO Kogeneracje Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu
przy udziale wykonawcy Bergerat Monnoyeur Sp. z o. o. z siedzibg w lzabelinie-Dziekanéwky zglaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie inakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: ECO Kogeneracje Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
Zero groszy), uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od zamawiajgcego ECO Kogeneracji Sp. z 0.0. z siedzibg w Opoluna rzecz odwolujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: ELEMONT S.A. z siedzibg w Opolu iFEROX-Energy-
Systems” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicachkwote 23 860 zt 67 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce osiemset
szeScdziesigt ztotych szesScdziesigt siedem groszy), tytutem zwrotu kosztébw zwigzanych z uiszczonym wpisem
od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika i noclegu.

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 2022 r., poz. 1710 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.

Przewodniczagy: .........ccccveirumnnieennannnnns
Czlonkowie: ........ccovniimieenieiininenans

Sygn. akt: KIO 1397/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - ECO Kogeneracja Sp. z 0.0. z siedzibg w Opoluprowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp” lub ,Pzp”, kiérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie
Robét budowlanych oraz przeprowadzenie ustugi Serwisu dla Inwestycji pn.: ,Budowa zrédta wysokosprawnej
kogeneracji gazowej o mocy 8 MWe i 7,6 MWt w Opolu - GUK II", nr referencyjny 2.KG.2023.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.02.2023 .,
nr 2023/S 041-119884.

W dniu 9 maja 2023 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcoéw o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
zlozonej przez wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp. z o. 0. z siedzibg w Izabelinie-Dziekanéwku oraz o odrzuceniu ofert
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: ELEMONT S.A. z siedzibg w Opolt
i "FEROX-Energy-Systems” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, a takze oferty JT S.A.

W dniu 18 maja 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: ELEMONT
S.A. z siedzibg w Opolu i "FEROX-Energy-Systems” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicachzwani dalej tacznie:
»odwoltujgcym” lub ,Konsorcjum Elemont”), wnie$li odwotanie wobec czynno$ci zamawiajacego polegajacych na:
(I)nieprawidtowej ocenie przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez odwolujacego i w jej nastepstwie dokonaniu
czynnosci odrzucenia tej oferty;
(Idokonaniu wyboru (jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu) oferty ztozonej przez Bergerat Monnoyeur Sp. z
0.0. (dalej: jako ,Bergerat”);
(Imw nastepstwie czynnosci wskazanych w pkt (1) i (ll) powyzej zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
(1)art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp (w zw. z art. 65 § 1i 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp)poprzez nieprawidiowe jego
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz Konsorcjum Elemont wniosto wadium w sposéb nieprawidiowy;
(2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp (w tym w zw. z art. 117 ust. 3 Pzp) poprzez nieprawidtowe jego zastosowanie
polegajgce na przyjeciu, iz Konsorcjum Elemont nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o:
suwzglednienie odwotania w catosci,

enakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego oraz ponownego badania i
oceny oferty ztozonych w postepowaniu, a w jej nastepstwie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu,



eprzeprowadzenie dowoddéw z dokumentédw wskazanych w uzasadnieniu odwotania na okoliczno$ci w nim
wskazane oraz dokumentéw, ktére zostang ztozone na rozprawie w celu wykazania faktéw wskazanych w
sformutowanych wéwczas tezach dowodowych,

ezasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztdw postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem
kosztow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuje.
l. w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp (w zw. z art. 65§ 1i 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp):

Odwolujacy wskazat, ze odrzucajgc jego oferte w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp zamawiajgcy uznat, iz
nieprawidtowe wniesienie wadium polega na blednym wskazaniu numeru referencyjnego postepowania w gwaranciji
ubezpieczeniowej wniesionej przez odwotujgcego tytulem wadium, a btad ten powoduje, iz wadium nie dotyczy tego
postepowania. W ocenie odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego jest w oczywisty sposéb wadliwe prawnie i wskazuje
na usilne dgzenie zamawiajgcego do odrzucenia oferty odwotujgcego pod jakimkolwiek pretekstem.

Odwolujacy podkreslit, ze w tresci wniesionej przez niego Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium nr
02GG04/0566/23/0004 z dnia 31 marca 2023 r. wystapita oczywista omytka pisarska w numerze referencyjnym nadanym
sprawie przez zamawiajgcego. Polegata ona na tym, ze zamiast numeru ,2.KG.2023", wskazano tam numer
»2.KG.2022". Réznica wskazana przez zamawiajgcego jako podstawa faktyczna wadliwosci wniesienia wadium
w postepowaniu, skutkujgca nastepczo odrzuceniem oferty odwotujgcego, dotyczyta jednej koncowej cyfry numeru
referencyjnego postepowania (cyfra ,2”, zamiast cyfry ,3"). Odwolujacy podniost takze, iz omytkowo przywotany numer
referencyjny postepowania w zaden sposob nie rzutuje na mozliwoS¢ skorzystania przez zamawiajgcego z
Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium i nie ogranicza w Zaden sposéb jego praw do zgdania wyptaty wadium.

Dalej odwotujgcy podkreslit, ze w pkt 17.2 ppkt 2) Czesci | SWZ, wsrdd obowigzkowych wymagan co do
elementdw, ktore winno zawiera¢ wadium wnoszone w formie gwarancji ubezpieczeniowej zamawiajgcy wymienit nazwe
postepowania stanowigcego przyczyne wystawienia gwaranciji. Wsréd obligatoryjnych elementdéw treSci gwarancii
wadialnej nie wskazano numeru referencyjnego postepowania. Zatem, w ocenie odwolujgcego, juz samo wskazanie w
treSci gwarancji doktadnej nazwy postepowania, stanowigcego przyczyne wystawienia gwarancji, spetnia wymagania
zamawiajgcego i wystarczajgco identyfikuje postepowanie dla ktérego jest skladane wadium. Zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy nie moze z faktu wystgpienia oczywistej omyitki pisarskiej, dotyczacej fakultatywnej tresci gwaranciji,
wycigga¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy.

Odwotujgcy dodat, ze fakt prowadzenia w przeszioSci przez zamawiajgcego postepowania o numerze
referencyjnym ,2.KG.2022”, ktdére byto prowadzone pod tg samag nazwg i w ktérym to postepowaniu wadium miato byé
ustanowione w tej samej wysokosci, tj. w kwocie 600.000 zt, nie powinien stanowi¢ jakiegokolwiek powodu do obaw
zamawiajgcego w odniesieniu do wadium ztozonego przez wykonawce w tym postepowaniu. Zauwazyt, ze postepowanie
o numerze 2.KG.2022 nie jest juz prowadzone przez zamawiajgcego, poniewaz zostato uniewaznione. Zwrécit uwage,
ze w postepowaniu o numerze 2.KG.2022 odwotujgcy w ogodle nie ztozyt oferty. Odwotujgcy podnidst, ze skoro gwarancja
ubezpieczeniowa zabezpiecza zaptate dtugu wadialnego, a ten z kolei jest akcesoryjny w stosunku do czynnos$ci prawnej
polegajgcej na ziozeniu oferty, to zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek podstaw do obaw, iz wystawca gwarancji uzna,
iz wadium moze dotyczy¢ innego postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego, w sytuacji, gdy odwolujacy
nie ztozyt w nim oferty.

Odwotujacy podniost takze, ze w przypadku interpretacji zapiséw gwarancji ubezpieczeniowej do czynnosci tej
zastosowanie znajdujg ogdine zasady wyktadni o$wiadczen woli okreslonej w art. 65 § 1 i 2 KC, zgodnie z ktoérymi
oswiadczenie woli nalezy tak tlumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w kidrych ziozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, a w umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgody zamiar stron
i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na ich dostownym brzmieniu. Odwotujgcy podkreslit, iz jego celem byto skuteczne
wniesienie wadium w postepowaniu o numerze 2.KG.2023, prowadzonym przez zamawiajgcego, co jasno wynika nie
tylko z okoliczno$ci dokonania tej czynno$ci prawnej, ale takze z jej tresci.

Odnoszac sie do tresci gwarancji ubezpieczeniowej wskazal, ze wynika z niej, iz zostata ona ztozona dla
przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa zrédta wysokosprawnej kogeneraciji gazowej o mocy 8 MWe i 7,6 MWt w Opolu
— GUK II” przez wykonawce, ktory ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego o numerze
referencyjnym: 2.KG.2023. Jest ona wazna w okresie od dnia 3 kwietnia 2023 r. do dnia 2 czerwca 2023 r., a zatem
termin waznos$ci gwarancji zostat okreslony na okres nie krotszy niz termin zwigzania ofertg w postepowaniu o numerze
referencyjnym: 2.KG.2023. Ponadto, data wystawienia i podpisania gwarancji ubezpieczeniowej, tj. w dzien 31 marca
2023 r. potwierdza, iz zostala ona wystawiona dla aktualnie prowadzonego postepowania o numerze referencyjnym:
2.KG.2023.

Odwolujacy zauwazyt ponadto, ze w toku postepowania przediozyt zamawiajgcemu pismo wystawcy gwarancji z
dnia 14 kwietnia 2023 r., w ktéorym jednoznacznie wskazano na fakt omyiki pisarskiej w wystawionym dokumencie
Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium oraz stwierdzono, ze omytkowo przywotany numer referencyjny w zaden
sposob nie rzutuje na mozliwo$¢ skorzystania przez Beneficjenta z wadium i nie ogranicza w zaden sposéb praw
Beneficjenta do zadania wyptaty wadium. Wedtug odwotujgcego, dokument ten stanowi wyktadnie autentyczng autora
oswiadczenia woli i potwierdza skutecznos¢ jego zobowigzania w stosunku do zamawiajgcego, a z niewiadomych
wzgledéw zamawiajacy traktuje to pismo jako aneks do Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium.

Tym samym, w ocenie odwolujgcego, stanowisko zamawiajgcego wyrazone w informacji o wynikach
postepowania, iz btad w numerze referencyjnym nie moze by¢ uznany za oczywistg omytke pisarskg wystawcy
Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium jest catkowicie chybione.

Odwolujacy zauwazyt tez, ze z informacji o wynikach postepowania wynika, iz dla zamawiajagcego pomytka w
uzyciu klawiszy ,G” i ,H” (sasiadujgcych ze soba) jest wystarczajgca do stwierdzenia zaistnienia oczywistej omyiki
pisarskiej. Natomiast ze wzgledéw wiadomych jedynie zamawiajgcemu nie ma jednak takiego waloru juz pomytka w
uzyciu klawiszy ,2” i ,3”, pomimo tego, ze na klawiaturze komputera takze klawisze te takze sasiadujg ze sobg i to
dokiadnie w takiej samej odlegtosci jak klawisze ,G” i ,H” oraz pomimo tego, iz wpisanie drugiej cyfry ,2” (powodujgce



powstanie liczby ,22” zamiast liczby ,23”) jest zwyczajnym nastepstwem mechanicznego powtdrzenia pierwszej cyfry
22"

Wedtug odwotujgcego, takie dziatanie zamawiajgcego w sposéb oczywisty stanowi naruszenie przepisu art. 226
ust. 1 pkt 14 Pzp.

Podkreslit tez, ze kwestig niebudzgcg watpliwosci zarbwno w dokirynie, jak i w orzecznictwie jest fakt, ze
gwarancja ubezpieczeniowa nie jest jednostronng czynno$cig prawng, a umowg zawartg miedzy obiema stronami, a
zatem w przypadku interpretaciji jej zapisow zastosowanie znajdujg ogolne zasady wykfadni oswiadczen woli znajdujgce
siew art. 65 § 1i 2 KC. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia jego oferty w uzasadnieniu podjetej
czynnosci w zadnym stopniu nie wykazat, iz zbadat rowniez przedtozong gwarancije ubezpieczeniowg pod katem celu w
jakim zostato ztozone oSwiadczenie woli, a niewatpliwie byto nim ztozenie gwarancji wadialnej na kwote wymagang w
SWZ w sposéb zabezpieczajacy wszystkie ustawowe przestanki zatrzymania wadium.

Odwolujacy wskazat, ze zaréwno wystawca Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium, jak i odwotujacy, znali
zapisy SWZ i wymagania zamawiajgcego odnosnie wymogdéw waznej i skutecznej gwarancji wadialnej, w tym w
szczegolnosci w zakresie kwoty. Biorgc pod uwage, ze oferte skiadat podmiot profesjonalny, ktéremu zalezato na
zlozeniu waznej i skutecznej oferty w postepowaniu, a w konsekwencji tego zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, niecelowe i pozbawiane elementarnej racjonalnosci wydaje sie zlecenie wystawcy gwarancji (i poniesienie
kosztow z tego tytutu) wystawienia wadium dla postepowania uniewaznionego w chwili wystawiania gwarancji, w ktorym
odwotujacy w ogole nie sktadat oferty. Tym samym, niewatpliwie wadliwie podany numer referencyjny (jego ostatnia cyfra)
nalezy odczytywac i traktowac wytgcznie jako omytke pisarskg poczyniong przez wystawce gwarancji wadialnej. Pomimo
j€j popetniania, oczywistym i jednoznacznie wyrazonym zamiarem wystawcy Ubezpieczeniowej Gwaranciji Zaptaty
Wadium od samego poczatku byto zabezpieczenie interesu zamawiajgcego w postepowaniu i ustanowienie w pemi
skutecznego zabezpieczenia zaptaty diugu wadialnego. Odwolujacy przytoczyt takze orzeczenia Izby dotyczace omytek
poczynionych przez wystawce gwarancji wadialnej.

Reasumujgc, odwolujgcy stwierdzit, Ze stanowisko zamawiajgcego wykazane w uzasadnieniu odrzucenia jego
oferty nalezy uzna¢ za zbyt rygorystyczne i nie znajdujgce oparcia w przepisach Pzp oraz, ze Ubezpieczeniowa
Gwarancja Zaptaty Wadium zlozona przez niego od momentu zilozenia jej wraz z oferta w sposéb skuteczny i
niewatpliwy w petni zabezpieczata interes ekonomiczny zamawiajgcego w postaci zaptaty dlugu wadialnego. Natomiast
wadliwe podanie numeru referencyjnego postepowania ma wylgcznie charakter omytki pisarskiej wystawy
Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium.

Il. w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp (w tym w zw. z art. 117 ust. 3 Pzp) poprzez
nieprawidtowe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz Konsorcjum Elemont nie spetnia warunkdéw udziatu w
postepowaniu.

Odwolujacy wskazal, ze catkowicie niezasadne jest takze odrzucenie przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego
z uwagi na rzekome niespetnienie warunku udziatlu w postepowaniu wskazanego w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ,
zgodnie z ktorym wykonawca miat wykaza¢, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat:
a) co najmniej jedng robote budowlang w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej)
polegajgcg na budowie Zrodfa wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4 MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany)
i sktadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytwdrczych — w ramach jednej inwestycji (jednej zawartej umowy);
alternatywnie wykonat:
a) co najmniej jedng dokumentacje projektowg dot. budowy Zrédta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 2 MWe
(gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i sktadajgcej sie co najmniej z dwdch jednostek wytwdrczych oraz
b) co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie Zrédfa wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4
MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i skfadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytwdrczych - w ramach
dwich réznych inwestycji (zawartych umow) — osobno lit. a) i osobno lit. b) powyZej.

Odwotujacy wskazat, ze w treSci ww. warunku udziatu w postepowaniu (w jego literalnym brzmieniu okreslonym

w SWZ) zamawiajgcy wymagat wykazania sig okreslona robotg budowlang realizowang w formule ,zaprojektuj i wybuduj”
albo (alternatywnie) jedng ustugg projektowania oraz jedng robotg budowlana.

Podkreslit, ze w informacji o wynikach postepowania z dnia 9 maja 2023 r. zamawiajacy, uzasadniajgc decyzje o
odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdzit: ,Zamawiajgcy uznaje, ze okreslony wpkt. 12.4 ppkt 1 SWZ warunek udziatu w
postepowaniu jest jednoznaczny, a inwestycja, na ktérg powotuje sie wykonawca, celem wykazania jego spetnienia winna
obejmowac réwniez dostawe na teren budowy wszystkich materiatow i urzgdzen, sktadajgcych sie na wysokosprawng
kogeneracje, w ktorej zakres wchodzg co najmniej dwie jednostki wytworcze. Ponadto, istotne jest, Zze dostawa,
zamontowanie i rozruch jednostek wytworczych, jest jednym z kluczowych elementdw inwestycji polegajgcej na budowie
wysokosprawnej kogeneracji.”.

Zdaniem odwolujacego, zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego oferty w oparciu o postanowienia, ktdre nie zostaty
wyrazone w ftresci tego warunku, albowiem warunek udzialtu w postepowaniu opisany w SWZ stanowi literalnie o
wykonaniu roboty budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej)
polegajgcej na budowie zrodta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4 MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz
kopalniany) i skladajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytworczych. W zadnym zas postanowieniu SWZ nie
wskazano, aby robota budowlana w formule ,zaprojektuj i wybuduj” opisana w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ miala
polega¢c na ,dostawie na teren budowy wszystkich materiatow i urzadzen, skifadajgcych sie na wysokosprawng
kogeneracje, w ktérej zakres wchodzg co najmniej dwie jednostki wytworcze”. Zauwazyt tez, ze wykonanie robot
budowlanych w sposéb oczywisty jest zwigzane z realizacjg dostaw niezbednych do realizacji robét, ale nie oznacza to,
iz wszystkie te dostawy ma wykona¢ osobiscie wykonawca robo6t. Odwotujgcy powolat sie przy tym na przepisy art. 647
KC i art. 651 KC, jak i art. 7 pkt 21 Pzp. Wedtug odwolujgcego przepisy Pzp nie uznajg wykonania dostaw wszystkich
materiatow i urzadzen za warunek konieczny kwalifikacji danego $wiadczenia za roboty budowlane, co jest oczywiste
zwlaszcza wobec tresci postanowien art. 30 ust. 3 Pzp.



W ocenie odwotujgcego, w informacji o wynikach postepowania z dnia 9 maja 2023 r. zamawiajgcy de facto
dokonat zmiany tre$ci warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ. Uzasadnienie
odrzucenia oferty odwotujgcego wskazuje na to, ze zamawiajgcy oceniat warunek w oparciu o tres¢ niewyartykutowang w
Swz.

Ponadto, odwotujgcy zwrdcit uwage, iz nawet gdyby hipotetycznie przyjgé, ze warunek udziatu w postepowaniu
opisany w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ nie byt jednoznaczny co do swojej tresci, to i tak wykonawcy nie mogg by¢
obcigzani negatywnymi nastepstwami braku precyzji zapiséow SWZ autorstwa zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat w
tym zakresie stosowne wyroki sgdow i Izby.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w sposoéb catkowicie wadliwy dokonat oceny oswiadczenia z art.
117 ust. 4 Pzp zlozonego przez odwotujgcego uznajgc, iz Konsorcjum Elemont nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ

Podkreslit, ze juz pierwotnie ztozone przez Konsorcjum Elemont o$wiadczenie z art. 117 ust. 4 Pzp byto
prawidtowe i nie wymagato poprawienia dokonanego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. W o$wiadczeniu tym Konsorcjum
Elemont wskazato, iz konsorcjant spetiajgcy warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci
| SWZ (czyli Elemont S.A. z siedzibg w Opolu) zrealizuje nastepujgcy zakres zamowienia: wykonanie prac projektowych,
budowlano-konstrukcyjnych, AKPIA oraz elektrycznych zwigzanych z budowg zrodta wysokosprawnej kogeneracji oraz
wyprowadzeniem mocy cieplnej i elekirycznej wraz z budowg GPO.

W ocenie odwotujgcego zakres prac przewidzianych w o$wiadczeniu Konsorcjum Elemont z art. 117 ust. 4 Pzp,
zlozonym wraz z ofertg, byt w petni zgodny z ustawowym wymogiem ptyngcym z art. 117 ust. 3 Pzp, iz w odniesieniu
do warunkéw dotyczacych do$wiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia mogg polegac
na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktdérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg
wymagane. Zakres rzeczowy Swiadczen, ktére majg by¢ wykonywane przez Elemont S.A. obejmuje doktadnie takie
same $wiadczenia, jak $wiadczenia wskazane w tresci warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 12.4 ppkt
1 Czesci I SWZ

Odwolujacy dodat, ze nawet, gdyby hipotetycznie przyjg¢, iz zachodzg watpliwosci co do tresci oSwiadczenia
Konsorcjum Elemont z art. 117 ust. 4 Pzp zlozonego wraz z oferta, to takich watpliwosci nie moze juz budzi¢
poprawione oswiadczenie Konsorcjum Elemont, ztozone w dniu 28 kwietnia 2023 r., w ktérym odwotujacy oswiadczyt, iz
konsorcjant spetniajgcy warunek udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ (czyli Elemont
S.A. z siedzibg w Opolu) zrealizuje nastepujacy zakres zamowienia: ywykonanie roboty budowlanej w formule ,zaprojektuj
i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej) polegajgcej na budowie Zrédfa wysokosprawnej kogeneracii,
w tym w szczegdlnosci wykonanie prac projektowych, robdt budowlano-konstrukcyjnych, AKPIA oraz elektrycznych
zwigzanych z budowg Zrodfa wysokosprawnej kogeneracji oraz wyprowadzeniem mocy cieplnej i elektrycznej wraz z
budowg GPO oraz bezposredni udziat w realizacji wszystkich robot dostaw i usfug.”. Odwolujacy stwierdzit, ze wskazany
zakres rzeczowy przewidziany do wykonania przez Elemont S.A., okreslony w o$wiadczeniu Konsorcjum Elemont z art.
117 ust. 4 PZP ztozonym w dniu 28 kwietnia 2023 r., wiernie koresponduje z zakresem rzeczowym robét i projektowania
okreslonym w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, o ktdrym mowa w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ

Zdaniem odwotujgcego catkowicie niezasadnie jest stanowisko zamawiajgcego kwestionujgce prawidtowo$é
oswiadczenia odwotujgcego wyrazone w informacji o wynikach postgpowania z dnia 9 maja 2023 r.

Wedle odwotujgcego, z informaciji tej wynika, ze dla zamawiajgcego dyskwalifikujgcy charakter ma fakt, iz
Konsorcjum Elemont przewidziato, ze drugi z Konsorcjantéw, tj. Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. wykona:
(1), wsad do dokumentacji projektowej”
oraz
(2) ,dostawe, montaz i uruchomienie (wspdlnie z Elemont S.A.) agregatéw kogeneracyjnych w zabudowie
kontenerowej wraz z serwisem ukfadu wysokosprawnej kogeneracji w okresie gwarancji’,
co jest jednak catkowicie niezrozumiate w $wietle postanowien SWZ oraz przepiséw prawa.

Odwolujacy wyjasnit takze kwestie ujetg w oswiadczeniu, a dotyczgcg przekazania przez Ferox Energy Systems Sp. z
0.0. wsadu do dokumentacji projektowej wskazujgc, iz wykonanie takiego Swiadczenia nie uchybia wykonywaniu przez

Elemont S.A. Swiadczenia w postaci dokumentacji projektowej dla budowy zrodia wysokosprawnej kogeneracii.
Podkreslit, ze zarbwno pierwotnie ztozone oswiadczenie odwotujgcego z art. 117 ust. 4 Pzp dotgczone do oferty, jak i

poprawione o$wiadczenie przekazane w dniu 28 kwietnia 2023 r., jednoznacznie wskazywato, iz prace te wykona

Elemont S.A. jako podmiot dysponujgcy doSwiadczeniem polegajgcym na wykonaniu prac projektowych, zdobytym w
ramach co najmniej jednej roboty budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentaciji

projektowej) polegajacej na budowie zrodta wysokosprawnej kogeneraciji. Odwotujgcy wskazat, ze proces projektowania
zrodta wysokosprawnej kogeneracji wymaga uzyskania okreslonych danych przez jednostke projektowg (projektanta).

Zrédio kogeneracyjne budowane jest w oparciu o agregat kogeneracyjny, a urzadzenie to jest wprawdzie produkowane

przez zewnetrznych wytworcébw w typoszeregach, ale nie jest unikalnie projektowane i jednostkowo wytwarzane na

potrzeby indywidualnej inwestycji danego zamawiajgcego (inwestora). Agregat kogeneracyjny jest urzadzeniem

gotowym, co powoduje ten skutek faktyczny, ze proces projektowania zrodia kogeneracyjnego oznacza konieczno$é

wykorzystania okre$lonego typu gotowego urzadzenia wyprodukowanego przez danego producenta w realiach danej

inwestycji. Z uwagi na fakt, iz zrodlo kogeneracyjne jest projektowane w oparciu o gotowe urzadzenie, to niezbedne jest
uzyskanie przez jednostke projektowg (projektanta) wsadu projektowego dotyczgcego takich informacji jak chociazby:

masa urzgdzenia, jego fizyczne wymiary, sposoby podigczenia i wyprowadzenia instalacji, sposéb zasilania w paliwo czy
wielkosci emisji czynnikbw Srodowiskowych (np. hatasu). Wiedza co do tych elementéw jest niezbedna do
zaprojektowania zrodta kogeneracyjnego, gdyz wykonawca zrédta kogeneracyjnego (realizowanego w formule

»zaprojektuj i wybuduj”) nie projektuje i nie produkuje osobiscie agregatu kogeneracyjnego, lecz wykorzystuje gotowe

urzadzenie. Tym samym fakt, iz drugi z cztonkéw Konsorcjum Elemont (tj. Ferox Energy Systems Sp. z 0.0.) przekaze
wsad do dokumentaciji projektowej nie zmienia faktu, iz Elemont S.A. zrealizuje projektowanie zrédta kogeneracyjnego.

W dalszej kolejnosci odwolujacy wskazat, ze stanowisko zamawiajgcego wyrazajgce zastrzezenia co do tego,



iz konsorcjant Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. wykona,dostawe, montaz i uruchomienie (wspdlnie z Elemont S.A.)
agregatow kogeneracyjnych w zabudowie kontenerowej” jest sprzeczne z literalnym brzmieniem art. 117 ust. 3 Pzp.
Stosownie do tresci art. 117 ust. 3 Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia moga polega¢ na
zdolno$ciach tych wykonawcéw, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg
wymagane. Zamawiajgcy nie jest uprawniony na podstawie przepiséw Pzp wymagaé, aby konsorcjant, ktéry wykazuje
doswiadczenie wykonat dostawy, ktérych dotyczy warunek udziatu w postepowaniu. Wymaég taki, zdaniem odwolujacego,
bytby sprzeczny z art. 117 ust. 3 Pzp. Odwolujacy zwrécit uwage na oczywisto$é réznicy pomiedzy zakresami regulacji
z art. 117 ust. 3 i 4 Pzp. Przy czym na podstawie art. 117 ust. 4 Pzp zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé, aby poda¢ mu
informacje, ktérzy z konsorcjantéw wykonajg dane m.in. dostawy objete przedmiotem zamowienia, natomiast zakres
zastosowania art. 117 ust. 3 Pzp nie obejmuje dostaw, co oznacza, iz kwestia realizacji dostaw przez danego
konsorcjanta (niezaleznie od tego czy wykazuje on czy tez nie wykazuje do$wiadczenia) jest z mocy samego prawa
catkowicie irrelewantna. W konsekwencji — w opinii odwotujgcego - oSwiadczenie, ze konsorcjant, ktory nie wykazuje
warunku udzialu w postepowaniu dot. doSwiadczenia wykona dostawe agregatow kogeneracyjnych nie moze byé
podstawg do uznania, iz Konsorcjum Elemont nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zwrocit tez
uwage, ze zamawiajacy w ogodle nie okreslit w SWZ jakiegokolwiek warunku dotyczacego do$wiadczenia w zakresie
realizacji dostaw.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze w opisie warunku udziatu w postepowaniu, o kitérym mowa w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci |
SWZ, w ogdle nie wskazano zadnych dostaw, a tym bardziej takich, kiére miatyby mie¢ charakter kluczowych czesci
zamoOwienia. Ponadto, w tresci SWZ zamawiajgcy jednoznacznie oswiadczyt, ze nie zastrzega obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia. Zatem, zamawiajgcy nie wyodrebnit jakiejkolwiek czesci
(zadnego swiadczenia), ktére musi by¢ osobiscie wykonywane przez wykonawcow. W ocenie odwotujgcego, gdyby
przyja¢ stanowisko zamawiajgcego, to wéwczas wykonawca samodzielnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
miatby petne prawo wykona¢ omawiane dostawy przy pomocy podwykonawcy, za$ przypadku wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia dostawy musiatby obligatoryjnie wykonac¢ konsorcjant, ktory wykazuje tak
rozumiane do$wiadczenie. Zdaniem odwotujgcego wniosek taki jest kompletnie nieuprawniony, tym bardziej w Swietle
solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw ubiegajacych sie wspolnie o0 zamowienie za wykonanie umowy.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, iz chybiona i kompletnie nieuprawniona jest proba zréwnania jednostek wytwérczych czy
tez agregatow kogeneracyjnych ze zrédtem wysokosprawnej kogeneracji, gdyz zrodto wysokosprawnej kogeneracii to

obejmujacy szereg branz budowlanych obiekt budowlany, ktérego jedynie pewng czescig jest jednostka wytworcza oraz

wchodzacy w jej sktad agregat kogeneracyjny. Odwotujgcy powotat sie na punkt Ill ppkt 3.2.2. PFU. Podkreslit tez, ze to
oznacza, iz agregat kogeneracyjny, to jedynie jedno z urzgdzen (elementéw sktadowych) zrodta wysokosprawnej

kogeneraciji. Wskazat nadto, iz agregat kogeneracyjny jest gotowym urzadzeniem produkowanym przez zewnetrznego

producenta. Odwotujgcy zauwazyl, ze w o$wiadczeniu z art. 117 ust. 4 Pzp wskazat, iz konsorcjant Ferox Energy
Systems Sp. z o0.0. zrealizuje jedynie dostawe agregatéw kogeneracyjnych, przy czym pojecie ,agregatu
kogeneracyjnego" nie jest tozsame z pojeciem ,jednostki wytworczej”. Zgodnie z definicjg zawartg w SWZ ,jednostka
wytworcza” to ,(jednostka — przyp. odwotujgcego) zbudowana w oparciu o Agregat Kogeneracyjny, sktadajgcy sie z

silnika spalinowego gazowego zasilanego gazem ziemnym oraz generatora synchronicznego wraz z instalacjami i
urzgdzeniami pomocniczymi. Tym samym agregat kogeneracyjny, to jeden z elementow sktadowych jednostki

wytworczej.”. Dalej stwierdzit, iz z technicznego punktu widzenia w ogdle nie mozna moéwi¢ o ,dostawie jednostki

wytworczej’, gdyz wykonanie jednostki wytworczej ma charakter realizacji robét budowlanych. O ile sam agregat
kogeneracyjny jest gotowym urzgdzeniem produkowanym przez zewnetrznego producenta, to jednostke wytworczg

buduje sie w oparciu o dostarczony agregat kogeneracyjny. Jednostka wytworcza, jakkolwiek opiera sie na agregacie
kogeneracyjnym, wymaga zabudowania licznych urzgdzen pomocniczych oraz wykonania szeregu instalacji do tego, aby

mogta spetnia¢ swojg funkcje.

Odwolujacy podniést, ze przyjecie istnienia obowigzku wykonania wszystkich dostaw materiatow i urzadzen (pomimo
literalnej treSci warunku udziatu w postepowaniu) w realiach postepowania prowadzitoby do takiego skutku, iz tylko

dostawca agregatéw kogeneracyjnych lub ich producent mégtby spemi¢ tak rozumiany warunek udziatu w postepowaniu,

za$ warunku tego nie mogliby wykaza¢ generalni wykonawcy inwestycji polegajacych na budowie w formule ,zaprojektuj i

wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentaciji projektowej) zrodta wysokoprawnej kogeneracii.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotania - ,,z najdalej idgcej ostroznosci procesowej” - odwoltujacy przestawit
argumentacje w zakresie odrzucenia jego oferty z uwagi na niespetnienie warunku w postepowaniu, w ktérej to odnosit
sie do kwestii doSwiadczenia wykazywanego przez konsorcjanta Elemont S.A. w oparciu o inwestycje pod nazwa:
,Rozbudowa EC Sp. z 0.0. w Skierniewicach o wysokosprawny blok kogeneracyjny oparty na silnikach gazowych"
wykonywang na rzecz Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach. Odwotujgcy przy tym podkreslat, ze
podstawa faktyczna odrzucenia oferty odwoltujgcego, okreSlona w informacji o wynikach postepowania z dnia 9 maja
2023 r., obejmuje wytgcznie wadliwo$¢ oswiadczenia Konsorcjum Elemont z art. 117 ust. 4 Pzp.

Majgc powyzsze na wzgledzie odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Pismem z dnia 22.05.2023 r. wykonawca Bergerat Monnoyeur Sp. z 0. 0. z siedzibg w Izabelinie-Dziekanéwku
(dalej jako: ,przystepujacy”) zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, ze przystgpienie zostalo dokonane skutecznie.

W dniu 29.05.2023 r. zamawiajgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejodpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 30.05.2023 r. przystepujgcy ztozyt Prezesowi Krajowej Izby O dwotawczej pisemne stanowisko w sprawie,
w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Ponadto, w dniu 31.05.2023 r., przed otwarciem rozprawy, odwotujgcy ztozyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej



dodatkowe stanowisko pisemne w sprawie

W toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego oraz rozprawy strony i przystepujacy
podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest zaprojektowanie i wykonanie Robo6t budowlanych oraz przeprowadzenie ustugi
Serwisu dla Inwestycji pn.: ,Budowa zrédta wysokosprawnej kogeneraciji gazowej o mocy 8 MWe i 7,6 MWt w Opolu -
GUK I". Numer referencyjny postgpowania to 2.KG.2023.

W zawiadomieniu z dnia 9 maja 2023 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu ofert wykonawcéw
w odniesieniu do oferty ztozonej przez odwolujgcego zamawiajgcy wskazat, m.in. ze: ,W stosunku do oferty Konsorcjum
Elemont zaszty dwie, niezalezne podstawy odrzucenia oferty ztoZonej w Postepowaniu (...)

A. Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp.

Zamawigjgcy uznat, Ze w przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum Elemont wniosfo wadium w sposob nieprawidtowy,
bowiem gwarancja wadialna nie dotyczyta prowadzonego Postepowania (btedne wskazanie numeru referencyjnego
postepowania). Zamawiajgcy w dniu 11 kwietnia 2023 r. (numer dokumentu: KO G/02/4301- 0002/00028/20) wezwat
Konsorcjum Elemont do wyjasnienia tresci ztoZzonej gwarancji wadialnej, wskazujgc, iz ,W gwarancji wadialnej zostat
btednie wskazany numer Postepowania. Zamiast numeru 2.KG.2023, wskazano 2.KG.2022. Co istotne, Zamawiajgcy
prowadzit postepowanie o numerze 2.KG.2022, ktére zostato uniewaznione. Postepowanie byfo prowadzone pod tg samg
nazwg, zas wadium byfo ustanowione doktadnie w tej samej wysokosci, tj. 600.000,00 zt (...) Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazat rowniez w ww. wezwaniu, iz ,Zamawiajgcy jednoczesnie przypomina, Ze art. 128 ust. 4 ustawy Pzp umoZliwia
wytgcznie wyjasnienie przedfoZzonych w Postepowaniu dokumentow Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze zgodnie z art. 223
ust. 1 Pzp, zasadniczo brak jest moZliwo$ci dokonywania zmian w tresci oferty”. Konsorcjum Elemont w wyjasnieniach z
dnia 14 kwietnia 2023 r. (pismo nienumerowane) wskazaf, iz btednie wskazana data postepowania stanowi oczywistg
omytke pisarskg. Z powyzszym, w opinii Zamawajgcego, nie sposob sie zgodzic. W zakresie uznania omytki za
oczywistg, Zamawajgcy positkowat sie stanowiskami orzecznictwa i doktryny, wypracowanymi na podstawie art. 223 ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp (oraz tozsamym w brzmieniu przepisie poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, {j. art. 87 ust. 2 pkt 1
Pzp z 2004 r.).

ng)dnie z wi/pracowanymi, Jednolitymi stanowiskami, omytki oczywiste, to omytki ktére sg fatwe do zauwaZenia, a
"oczywistosc" omyitki, rozumianej jako okreslona niedokiadnosc, nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania
dodatkowych badan czy tez ustalen. W przedmiotowym przypadku, majgc na wzgledzie fakt, ze Zamawiajgcy prowadzit
wezesniej postepowanie o numerze referencyjnym, nazwie postepowania oraz wysokos$ci wadium, tozsamych jak w
przedfoZzonej Zamawiajgcemu gwarancji wadialnej, nie sposob uznac, ze mamy do czynienia z oczywistg omytkg
pisarskg. Zamawiajgcy zauwaza, Zze gdyby tak byto, to nie bytoby konieczno$ci wzywania Wykonawcy do wyjasnien.
Orzecznictwo KIO wskazuje jednoznacznie, Zze oczywiste omytki, ktore nie rzutujg na waznos$¢ gwarancji wadialnej,
to przyktadowo literowki w nazwie Wykonawcy, omytki lub pominiecia stow w nazwie postepowania czy siedzibie
Wykonawcy (nawet podanie bfednej siedziby), a zatem omytki, ktére w Zadnej mierze nie rzutujg na moZliwo$c
identyfikacji zarowno wykonawcy, jak i danego postepowania.

W przedmiotowym Postepowaniu brak byto mozZliwosci jednoznacznej identyfikacji, ktérego w rzeczywistosci
postepowania dotyczyta ztoZzona gwarancja wadialna. Przy czym sama data wystawienia dokumentéw nie byta
wystarczajgca do stwierdzenia, Ze gwarancja wadialna dotyczy Postepowania nr 2.KG.2023. Przykfadowo, jesli
Wykonawca zamiast numeru 2.KG.2023 wskazat numer 2.KH.2023, to z uwagi na blisko$¢ na klawiaturze liter ,G” oraz
JH” taka omytka mogtaby zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za oczywistg, niewymagajgcq wyjasnienia.

Dalej, Wykonawca wskazywat w wyjasnieniach, ze w pkt 17.2 ppkt 2 SWZ Zamawiajgcy nie wymagat wskazania w tresci
gwarancji wadialnej numeru referencyjnego Postepowania, tylko doktadng nazwe postepowania. Niemniej, jesli
Wykonawca zdecydowat sie na wskazanie w tresci gwarancji wadialnej numeru referencyjnego, to numer ten winien by¢
prawidfowy i jednoznacznie identyfikowa¢ Postepowanie, ktdrego gwarancja wadialna dotyczy. Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze sama data wystawienia gwarancji wadialnej oraz okres waznosci gwarancji wadialnej nie przesgdzajg o
prawidfowosci dokumentu gwarancji wadialnej. Wykonawca dofgczyt do wyjasnienn pismo Gwaranta, tj. InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna Insurance Group z dnia 14 kwietnia 2023 r. Niemniej, z tre$ci przedmiotowego
pisma wynika, iz w rzeczywistosci stanowi ono aneks do wydanej gwarancji wadialnej. Zamawiajgcy wprost wskazat w
wezwaniu do wyjasnien z dnia 11 kwietnia 2023 r., Ze instytucja wyjasnien, uregqulowana w art. 128 ust. 4 ustawy Pzp nie
mozZe stuzy¢ uzupetianiu treSci oferty, tym bardziej, Ze gwarancja wadialna stanowi dokument, ktéry nie moze by¢
uzupetniany lub poprawiany po terminie skfadania ofert. Zamawiajgcy miat tym samym na uwadze fakt, Zze przepisy
ustawy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwvalidacje wadlivie wniesionego wadium, co znajduje
potwierdzenie w licznym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadfo, Zamawiajgcy juz w chwili otwarcia ofert musi
mie¢ pewnoS$c, Ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium ofrzyma on sume gwarancyjng w cafoSci, co
Jjednak nie nastgpito w przedmiotowym Postepowaniu. W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy uznat, iz tre$¢ wadium
nie pozwala na jednoznaczne ustalenie postepowania, w ktérym zostato wniesione, a tym samym, nie zabezpiecza
ewentualnych, przysztych roszczernn Zamawiajgcego, co przesgdza, Ze jest wniesione w sposob wadliwy. Wyjasnienia
gwaranta, ktére de facto stanowig aneks do gwarancji wadialnej, dokonane po terminie sktadania ofert, uznac nalezy za
SpbZniong probe konwalidacji treSci gwarancji wadialnej, co jest dziataniem niedopuszczalnym i sprzecznym z ustawg
Pzp.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze tradycyjne funkcje wadium (zabezpieczajgce, kompensacyjne) zostaty w prawie zamowien
publicznych rozszerzone (...)

Majgc na wzgledzie powyzsze, zaistniata podstawa do odrzucenia oferty Konsorcjum Elemont stosownie do treSci art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.



B. Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp.

Majgc na uwadze fakt, ze oferte ztozyli Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, do oferty konieczne
byto zatgczenie o$wiadczenia, o ktérym mowa wart. 117 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w pismach (...) wezwat Konsorcjum Elemont na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do wykazania
spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, poprzez poprawienie oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyZzsze, Konsorcjum Elemont w pi$mie z dnia 28 kwietnia 2023 r. w pkt |l odniostfo sie do wezwania
Zamawiajgcego oraz przedioZyto poprawione o$Swiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.

W opinii Zamawiajgcego, pomimo poprawy oswiadczenia, Konsorcjum Elemont nie wykazato spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, wskazanego wpkt. 12.4 ppkt 1 SWZ.

Zamawiajgcy w catosci kwestionuje argumentacje Wykonawcy wskazang w pkt. Il pisma z dnia 28 kwietnia 2023 r. Przede
wszystkim chybiony jest zarzut Wykonawcy jakoby Zamawiajgcy wjakimkolwiek zakresie dokonat zmiany tresci warunku
udziatu w postepowaniu, okreslonego wpkt. 12.4 SWZ (...).

Oczywiste jest zatem i nie budzi Zadnych watplinosci, Ze jesli Konsorcjum Elemont ma wykazac sie doswiadczeniem w
budowie Zrodfa wysokosprawnej kogeneracji, sktadajgcej sie co najmniej z dwdch jednostek wytworczych, to w zakres
przedmiotowej inwestycji musiaty wehodzi¢ dostawy tychze jednostek wytworczych. Argumentacja Konsorcjum Elemont
Jest zatem niezrozumiata i pozbawiona podstaw tak faktycznych, jak i prawnych. Zamawiajgcy uznaje, Ze okresSlony w pkt.
12.4 ppkt 1 SWZ warunek udziatu w postepowaniu jest jednoznaczny, a inwestycja, na ktérg powotuje sie wykonawca,
celem wykazania jego spetnienia winna obejmowac rowniez dostawe na teren budowy wszystkich materiatdw i urzgdzen,
sktadajgcych sie na wysokosprawng kogeneracje, w ktorej zakres wchodzg co najmniej dwie jednostki wytworcze.
Ponadlo, istotne jest, Ze dostawa, zamontowanie i rozruch jednostek wytworczych, jest jednym z kluczowych elementéw
inwestycji polegajgcej na budowie wysokosprawnej kogeneracji.

Konsorcjum Elemont do pisma z dnia 28 kwietnia 2023 r. dotgczyto poprawione o$wiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.
Z przedmiotowego o$wiadczenia wynika, Zze podmiotem wykazujgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z pkt
12.4 ppkt 1 SWZ jest Wykonawca Elemont S.A. Z o$wiadczenia wynika, iz Wykonawca Elemont S.A. zrealizuje w tyn
zakresie nastepujgcy przedmiot zamowienia: ,wykonanie roboty budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z
wykonaniem dokumentacji projektowej) polegajacej na budowie Zrodta wysokosprawnej kogeneracji, w tym w
szczegolnoSci wykonanie prac projektowych, robdt budowlano-konstrukcyjnych, AKPIA oraz elektrycznych zwigzanych z
budowg Zrddta wysokosprawnej kogeneracji oraz wyprowadzeniem mocy ciepinej i elektrycznej wraz z budowg GPO oraz
bezposredni udziat w realizacji wszystkich robdt dostaw i ustug” PowyZzsze o$wiadczenie Zamawiajgcy uznatby za
wystarczajgce, gdyby nie fakt, ze w oswiadczeniu z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wskazano, iz drugi z Konsorcjantow, {j.
FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. wykona nastepujgcy zakres zamowienia ,wsad do dokumentacji projektowej oraz
dostawa, montaz i uruchomienie (wspdlnie z Elemont S.A.) agregatéw kogeneracyjnych w zabudowie kontenerowej wraz z
serwisem uktadu wysokosprawnej kogeneracji w okresie gwarancji’.

W opinii Zamawajgcego oswiadczenie Konsorcjum Elemont jest zatem wewnetrznie sprzeczne.Bowiem z jednej strony
Wykonawca Elemont wskazuje, ze samodzielnie zaprojektuje i wykona Roboty budowane,z drugiej jednak strony
kluczowy element zamdwienia, ktérym jest zaprojektowanie, dostawa, montaz oraz uruchomienie jednostek wytworczych
(agregatow kogeneracyjnych) zostanie dokonane przez konsorcjanta FEROX Energy Systems Sp. z 0.0Przy czym, nie
wiadomo w jakim zakresie ,wsad” do dokumentacji projektowej wykona Konsorcjant FEROX Energy Systems Sp. z o.o.
Nie wiadomo réwniez w jakim zakresie Wykonawcy bedg wspolnie dostarczac, montowac¢ i uruchamiac agregaty
kogeneracyjne (jednostki wytworcze), a zatem najbardziej istotng cze$¢ zamdwienia. Zamawiajgcy wskazuje, Ze rozruch
agregatow, podczas ktorego nastepuje wykazanie spetnienia Parametrow Kontrolnych, limitujigcych odbior catego
przedmiotu zamdwienia, jest niezwykle istotny i powinien byc przeprowadzany przez doswiadczony podmiot.

Wykonawca wskazuje rowniez w tresci pisma z dnia 28 kwietnia 2023 r, Zze Partner Konsorcjum FEROX Energy
Systems Sp. z 0.0. samodZzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu wskazany w pkt. 12.4 ppkt 1 SWZ. Niemniej,
Wykonawca nie wskazat tego podmiotu jako spetniajgcego warunek, nie wskazat rowniez w Wykazie rob6t budowlanych
doswiadczenia tego podmiotu, tym samym Zamawiajgcy nie uznat wyjasnien Wykonawcy w tym zakresie za
potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu. Powyzsze jest istotne tym bardziej, Ze Konsorcjum Elemont
powotafo sie na referencje wystawione przez Zamawiajgcego. Niemniej przedmiotowa inwestycja wskazana w referencjach
byta wykonywana wspdlnie przez konsorcjum firm, a Zamawiajgcy ma wiedze jaki zakres zamoéwienia wykonywat kazdy z
konsorcjantow. Zdaniem Zamawiajgcego przedmiotowe referencje w zadnej mierze nie potwierdzajg, ze Partner
Konsorcjum FEROX Energy Systems Sp. 0.0. spetnia samodzielnie warunek udziatu w postepowaniu, wskazany w pkt.
12.4 ppkt 1 ustawy Pzp (...)

Zasadne jest rowniez wskazanie, ze Zamawajgcy nie skorzystat w Postepowaniu z uprawnienia wskazanego w art. 117
ust. 1 ustawy Pzp i nie okreslit szczegdlnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetniania przez wykonawcow
wspoinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia warunkow udziatu w postepowaniu. Tym samym, kazdy z okre$lonych
warunkow udziatu zamdwienia winien spetnia¢ co najmniej jeden z konsorcjantéw; tym samym, ten z konsorcjantow, ktry
wykazuje sie spetnianiem danego warunku udziatu w postepowaniu, winien wykaza¢ w oswiadczeniu sktadanym na
podstawie art. 117 ust. 4 Pzp, ze wykona zakres przedmiotu zamowienia, w zakresie ktorego wykazuje spetianie warunku
udziatu w postepowaniu.

O ile zrozumiate jest dla Zamawiajgcego, Ze przy tak skomplikowanym przedmiocie zamdwienia, jak okreslony w
Postepowaniu, Wykonawca moZe sig positkowa¢ pomocniczo doswiadczeniem Konsorcjanta przy wykonywaniu zakresu
umowy dot. warunku udziatu w postepowaniu, ktory wykazuje Lider Konsorcjum, o tyle Zamawiajgcy zauwaZza,
Ze zaprojektowanie, dostawa, montaz i uruchomienie jednostek wytworczych (agregatow kogeneracyjnych) stanowi
zasadniczo przewaZajgcg i najbardziej istotng czeS¢ zamdwienia. Zamawiajgcy uznat zatem, iz z poprawionego
o$wiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, nie wynika jednoznacznie, iz zakres zamdwienia, co do ktérego Wykonawca
Elemont S.A. wykazuje sie spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, bedzie rzeczywiScie wykonany przez
Wykonawce Elemont S.A., ktory wykazat sie spetnieniem tego warunku. Konsorcjum Elemont nie wskazato rowniez w
Jakim zakresie kazdy z Konsorcjantéw wspdlnie wykona dokumentacje projektowa, dostawe, montaz oraz uruchomienie
Jednostek wytworczych. Zauwazyc¢ nalezy, ze doswiadczenie nie moze by¢ przekazywane przez Wykonawcow, pomiedzy



nimi, w ramach konsorcjum, a wymaganym do$wiadczeniem powinien legitymowac sie ten z Konsorcjantow, ktéry bedzie
realizowat zakres zamowienia, do ktoérego wykonania to doswiadczenie jest potrzebne. (...)

Zdaniem Zamawiajgcego zaistniata zatem przestanka do odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b) ustawy Pzp”.

W Czesci | Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (zwanej dalej: ,SWZ”) w pkt 12.4 zamawiajgcy opisat warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej i wskazat, ze:

Zamawajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie posiadaniem doswiadczenia oraz osob skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia, umoZliviajgcego realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Opis sposobu oceny spetniania tego warunku jest nastepujgcy: warunek ten bedzie uznany za spetniony, jezeli (wszystkie
ponizsze warunki muszg zostac spetnione fgcznie):

1) Wykonawca wykaze co najmniej, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezZeli 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)
polegajgca na budowie Zrodta 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 Zrodta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 2 MWe
(gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i sktadajgcej sie co najmniej z dwdch jednostek wytworczych

oraz

b) co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie Zrédta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4
MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i sktadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytworczych - w ramach
dwdch roznych inwestycji (zawartych umdw) — osobno lit. a) i osobno lit. b) powyzej.”

Zgodnie z punktem 14.6 Czesci | SWZ: W przypadku, o ktéorym mowa w punkcie 14.5 powyzej, Wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia dotgczajg do oferty o$wiadczenie, z ktorego wynika, ktére roboty budowlane,
dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini Wykonawcy, przy zastrzezZeniu pkt 13.4 IDW. Wzor o$wiadczenia stanowi
zatgcznik nr 9 do IDW.”.

Zgodnie z punktem 17.2 ppkt 2 Czesci | SWZ

W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej, gwarancja powinna
by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i winna zawierac¢ co najmniej nastepujgce elementy:

a) Wskazanie Wykonawcy, czyli zleceniodawcy gwarancji; wskazanie Zamawajgcego, czyli beneficjenta gwarancyji,

b) wskazanie Gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcej gwarancji) oraz wskazanie ich siedzib,

c¢) doktadng nazwe postepowania stanowigcego przyczyne wystawienia gwarancji,

d) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg,

e) wskazanie sumy gwarancyjnej,

f) okreslenie terminu waznosci gwarancji na okres nie krotszy niz okres

zwigzania ofertg,

g) zobowigzanie gwaranta do nieodwofalnego i bezwarunkowego zapfacenia petnej sumy wadium na pierwsze pisemne
Zgdanie Zamawiajgcego zawierajgce o$wiadczenie, iz zaszty okoliczno$ci wskazane wart. 98 ust. 6 Pzp”.

W poprawionym o$wiadczeniu ztozonym na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp (zatgcznik nr 9 do IDW) przy pi$mie z
dnia 28.04.2023 r. - w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21.04.2023 r. - odwolujgcy wskazat,
ze wykonawca Elemont S.A. zrealizuje nastepujgcy zakres zamowienia: wykonanie roboty budowlanej w formule
LZaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej) polegajgcej na budowie Zrédta wysokosprawnej
kogeneracji, w tym w szczegdino$ci wykonanie prac projektowych, robot budowlano-konstrukcyjnych, AKPIA oraz
elektrycznych zwigzanych z budowg Zrédta wysokosprawnej kogeneracji oraz wyprowadzeniem mocy cieplnej
i elektrycznej wraz z budowg GPO oraz bezposredni udziat w realizacji wszystkich robdt dostaw i ustug” Natomiast
wykonawca FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. zrealizujewsad do dokumentacji projektowej oraz dostawa, montaz i
uruchomienie (wspdinie z Elemont S.A.) agregatow kogeneracyjnych w zabudowie kontenerowej wraz z serwisem uktadu
wysokosprawnej kogeneracji w okresie gwarancji.”

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz dowody z dokumentéw ziozone przez
strony i przystepujacego, a takze stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do protokotu
rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze odwotanie nalezato uwzglednic.

I. W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp (w zw. z art. 65§ 1i 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp) poprzez
nieprawidiowe jego zastosowanie polegajace na przyjeciu, iz Konsorcjum Elemont wniosto wadium w sposob
nieprawidtowy Izba stwierdzita, co nastepuije.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost wadium, lub wniost
w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek
0 zwrot wadium w przypadku, o ktbrym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Natomiast art. 65 § 1i 2 KC stanowi, iz:
§ 1. OsSwiadczenie woli nalezy tak thumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.



§ 2. W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym
brzmieniu.

Izba w petni podziela argumentacje odwotujgcego przedstawiong w uzasadnieniu ww. zarzutu.

Nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego w oparciu o przepis art. 226 ust.
1 pkt 14 ustawy Pzp wskazal, iz: ,uznat, Ze w przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum Elemont wniosto wadium w
Sposob nieprawidfowy, bowiem gwarancja wadialna nie dotyczyta prowadzonego Postepowania (bfedne wskazanie numeru
referencyjnego postepowania).”.

Takie stanowisko zamawiajgcego jest bezpodstawne. Nie bylo zadnych ku temu przestanek, aby uznac, ze
gwarancja wadialna nie dotyczyta prowadzonego postepowania. Na pewno nie przesgdzato o tym btedne wskazanie
numeru referencyjnego postepowania w tresci gwarancji wadialnej.

W ocenie Izby, ktéra w petni podziela w tym zakresie argumentacje odwoltujgcego, w tresci Ubezpieczeniowej
gwarancji zaptaty wadium o numerze 02GG04/0566/23/0004 z dnia 31.03.2023 r. wystgpita oczywista omytka pisarska,
polegajgca na btednym wskazaniu numeru referencyjnego postepowania, tj. ,2.KG.2022” zamiast ,2.KG.2023".
Oczywistos¢ tej omytki nie powinna budzi¢ — zdaniem Izby — Zzadnych watpliwosci. Ta omytka jest bowiem wyraznie
zauwazalna, a takze nie potrzeba dokonywa¢ zadnych dodatkowych ustalen czy wyktadni, aby wiedzie¢ w jaki sposéb jg
poprawi¢. Omytka ta nie powoduje niewaznosci gwarancji wadialnej, czy tez braku zabezpieczenia oferty wadium.

Potwierdzit to sam gwarant - InterRisk Towarzystwo Ubezpieczeh Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group z
siedzibg Warszawie w pismie z dnia 14.04.2023 r. wskazujgc, ze w Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr
02GG04/0566/23/0004 ,wystgpita oczywista omytka pisarska w numerze referencyjnym nadanym sprawie
przez Zamawiajgcego sektorowego:

Jest:

LINr referencyjny nadany sprawie przez Zamawiajgcego sektorowego: 2.KG.2022.”

powinno byc¢:

LINr referencyjny nadany sprawie przez Zamawiajgcego sektorowego: 2.KG.2023.”

Omytkowo przywotany numer referencyjny w Zaden sposob nie rzutuje na moZliwno$¢ skorzystania przez Beneficjenta z

wadium i nie ogranicza w Zaden sposob praw Beneficjenta do zgdania wyptaty wadium. Ninigjszym InterRisk TU S.A.
Vienna Insurance Group potwierdza wazno$¢ ztozonej UBEZPIECZENIOWEJ GWARANCJI ZAPLATY WADI
Nr 02G G04/0566/23/0004 dla przetargu ,Budowa Zrodta wysokosprawnej kogeneracji gazowej o mocy 8 MWe i 7,6 MWt
w Opolu - GUK I, nr referencyjny 2.KG.2023.”.

Nie jest tak jak twierdzi zamawiajgcy, ze brak jest mozliwosci jednoznacznej identyfikacji, kiérego w
rzeczywisto$ci postepowania dotyczy ztozona gwarancja wadialna.

Izba zauwaza, ze fakt prowadzenia w przeszio$ci przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o numerze referencyjnym ,2.KG.2022”, ktére byto prowadzone pod takg samg nazwg a wadium miato by¢
ustanowione w takiej samej wysokoSci, nie powinien stanowi¢ jakiegokolwiek powodu do obaw zamawiajgcego
co do prawidtowo$ci i skutecznosci wniesionego wadium w tym postepowaniu.

Terminy wskazane w tresci dokumentu gwarancji wadialnej przeczg twierdzeniom zamawiajgcego i potwierdzajg
teze o oczywistej omytce. Zgodnie z trescig Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium jest ona wazna w okresie od
dnia 3 kwietnia 2023 r. do dnia 2 czerwca 2023 r. (,okres waznosci gwarancji’), czyli w okresie nie krétszym niz termin
zwigzania ofertg w postgpowaniu o numerze referencyjnym: 2.KG.2023. Takze data wystawienia i podpisania gwarancji -
czyli 31 marca 2023 r. - potwierdza, iz zostata ona wystawiona dla aktualnie prowadzonego postepowania 0 numerze
referencyjnym: 2.KG.2023.

Ponadto, w poprzednio prowadzonym postepowaniu o numerze referencyjnym 2.KG.2022 odwotujgcy w ogdle nie
Zlozyt oferty, a twierdzenia zamawiajgcego, iz odwolujacy byt zainteresowany poprzednim postepowaniem nie majg
znaczenia dla oceny prawidtowosci samej gwarancji i kwestii oczywistosci omyiki.

Skitad orzekajgcy nie podziela tez argumentacji zamawiajgcego w kwestii aneksowania gwarancji zaptaty wadium
przez ubezpieczyciela. Gwarant w zlozonym o$wiadczeniu potwierdzit wylgcznie wystapienie oczywistej omyiki
pisarskiej w gwaranciji zaptaty wadium. Nie spos6b uzna¢ z samego doboru wyrazen i sformutowan uzytych przez niego
(,jest”, ,powinno by¢”), iz w istocie doszto do aneksowania gwarancji wadialnej w tym zakresie. W ocenie Izby nie jest tak
jak twierdzi zamawiajacy, ze z pisma ubezpieczyciela z dnia 14.04.2023 r. wynika, iz jego intencjg byto zawarcie aneksu
do gwarancji wadialnej, tj. dokonanie modyfikacji gwarancji wadialnej. W istocie bowiem nie doszto do Zadnej modyfikacii
treSci gwarancji, a jedynie do potwierdzenia przez jej wystawce, ze w tresci dokumentu doszto do oczywistej omyiki
pisarskiej, polegajacej na blednym wskazaniu jednej cyfry numeru referencyjnego postepowania, ktérego dotyczy¢ miata
ta gwarancja.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwoltujgcego podnosit, ze gdyby faktycznie byta to oczywista
omytka pisarska, to nie byloby koniecznosci wzywania wykonawcy do wyjasnien. Warto zauwazy¢, ze to zamawiajacy
podjat decyzje o wezwaniu wykonawcy do wyjasnien, a w ocenie Izby taka potrzeba nie zachodzita, gdyz z samej treéci
gwarancji wadialnej niewatpliwie mozna byto wywies¢, iz dotyczy ona obecnie toczgcego sie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego o numerze referencyjnym: 2.KG.2023. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajgcego,
ze omytka ta uniemozliwiata identyfikacje postepowania, skoro zostata prawidlowo wskazana nazwa postepowania
i nie byto zastrzezen co do innych elementéw tresci gwarancji, a w uprzednio prowadzonym postepowaniu o nhumerze
referencyjnym 2.KG.2022 odwolujgcy nie skladat w ogdle oferty. Twierdzenia zamawiajgcego podnoszone na rozprawie,
ze odwotujgcy zapewne miat przygotowang oferte w poprzednim postepowaniu, skoro byt nim zainteresowany (o czym
miaty $wiadczy¢ pytania zadawane przez tego wykonawce), sg daleko idgcg nadinterpretacjg dziatan podejmowanych
przez odwotujgcego. Tym bardziej, ze termin sktadania ofert w postepowaniu, ktére zostato uniewaznione przypadat na
dzien 10.02.2023 r., a dokument gwarancji, kwestionowanej przez zamawiajgcego, zostat podpisany w dniu 31.03.2023 .
Zatem nie sposoOb sie zgodzi¢ z twierdzeniami zamawiajgcego, ze w treSci gwarancji wadialnej ztozonej przez
odwotujgcego ,brak bowiem jakichkolwiek elementow, ktdrych wyktadnia mogtaby prowadzi¢ do wniosku, Zze gwarancja
wadialna dotyczyta Postepowania 2.KG.2023, a nie postepowania 2.KG.2022.” (pkt 12 odpowiedzi na odwotanie).

Stusznie tez odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy wymieniajgc w SWZ obligatoryjne elementy tresci gwarancji



wadialnej, nie wskazat na numer referencyjny postepowania.

Ponadto, zasadnie odwolujgcy wywodzit, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest umowg do ktorej znajdujg
zastosowanie zasady wyktadni oSwiadczen woli stron wynikajgce z art. 65 KC, a jedng z tych zasad jest ustalenie jaki byt
zgodny zamiar stron i cel umowy, w przypadku watpliwo$ci co do treSci samej umowy. A w tym przypadku celem jest
skuteczne wniesienie wadium. Niemniej jednak, jak wskazano powyzej, w niniejszym przypadku nie byto potrzeby
powolywania sie na reguty wyktadni oSwiadczen woli stron umowy, skoro w sposéb nie budzgcy watpliwosci mozna byto
wywies¢ z treSci samej gwarancji, ze wystgpita oczywista omytka pisarska i ktérego w istocie postepowania dotyczy
przedtozony dokument gwaranc;ji.

Biorgc powyzsze pod uwage - w ocenie Izby - zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego
w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Il. W zakresie zarzutu naruszenia art. 226ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp(w tym w zw. z art. 117 ust. 3 Pzp) poprzez
nieprawidtowe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz Konsorcjum Elemont nie spetnia warunkdéw udziatu w
postepowaniu Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Stosownie za$ do art. 117 ust. 34 Pzp:

3. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub o$wiadczenia wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia moga polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, kiérzy wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia dotgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy.

Na wstepie podkreslenia wymaga kwestia, ze w postepowaniu odwotawczym Izba bada i poddaje ocenie czynnosci bgdz
zaniechania zamawiajgcego. W niniejszej sprawie takiej ocenie podlega czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego w
oparciu o podstawy prawne i faktyczne wyartykulowane bezposrednio w tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty.
Oczywiscie, Izba orzeka tez w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, zgodnie z dyspozycjg art. 555 ustawy Pzp.
W konsekwencji nalezy przyja¢, iz argumentacja, ktéra nie znalazta jakiegokolwiek odzwierciedlenia w uzasadnieniu
prawnym i faktycznym podjetej czynnosci, a co nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz nie stanowita podstawy podjecia tej
czynnoSci przez zamawiajgcego, nie moze mie¢ takze wplywu na rozstrzygniecie w postepowaniu odwotawczym
toczacym sie przed Izba.

Te wstepnie poczynione uwagi sg konieczne w kontek$cie rozszerzonej argumentacji (w stosunku do tresci
zawiadomienia z dnia 9.05.2023 r. o odrzuceniu oferty odwolujgcego), prezentowanej w pismach zaréwno
zamawiajgcego, jak i przystepujgcego oraz na rozprawie.

W szczegolnosci chodzi o prébe kwestionowania doswiadczenia wykonawcy Elemont S.A. w zwigzku z
powotaniem sie przez niego na inwestycje realizowang na rzecz Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. w Skierniewicach (co
podnosit przystepujgcy w swoim pisemnym stanowisku z dnia 29.05.2023 r.), jak rowniez chodzi o kwestie kwalifikacji
dostawy agregatéw kogeneracyjnych jako roboty budowlanej (co podnosit przystepujacy, jak i zamawiajgcy).
Te okolicznosci nie znajdujg odzwierciedlenia w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwolujgcego z dnia
9.05.2023r.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze: ,Odwotujgcy mylnie probuje zatem wykazac, ze istotg
problemu i podstawg odrzucenia jego oferty, jako niespetniajgcej warunku udziatu w Postepowaniu, stanowi wykonanie
przez Konsorcjanta ,wsadu” do dokumentacji projektowej oraz dostaw na teren budowy. W rzeczywistos$ci nalezy zwrécic
uwage, Zedostawa wraz z montazem oraz rozruch agregatow kogeneracyjnych, stanowig istotng czes¢ robot
budowlanych stanowigcych przedmiot niniejszego zamowienia, tj. budowe Zrodta wysokosprawnej kogeneracji i nie mozna
tego zakresu sprowadzac¢ wytgcznie do dostawy rzeczy oznaczonej co do gatunku, ale traktowac jako istotny element
robét budowlanych, polegajgcych na budowie Zrédfa wysokosprawnej kogeneracyi’.

Tymczasem w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazywat, ze: ,Oczywiste jest
zatem i nie budzi Zadnych watpliwosci, Ze je$li Konsorcjum Elemont ma wykazac sie doswiadczeniem w budowie Zrodfa
wysokosprawnej kogeneracji, sktadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytworczych, to w zakres przedmiotowej
inwestycji musiaty wechodzi¢ dostawy tychze jednostek wytworczych. Argumentacja Konsorcjum Elemont jest zatem
niezrozumiata i pozbawiona podstaw tak faktycznych, jak i prawnych. Zamawiajgcy uznaje, Zze okreslony w pkt. 12.4 ppkt
1 SWZ warunek udziatu w postepowaniu jest jednoznaczny, a inwestycja, na ktérg powotuje sie wykonawca, celem
wykazania jego spetnienia winna obejmowac rowniez dostawe na teren budowy wszystkich materiatow i urzgdzen,
sktadajgcych sie na wysokosprawng kogeneracje, w ktorej zakres wchodzg co najmniej dwie jednostki wytworcze.
Ponadfto, istotne jest, Ze dostawa, zamontowanie i rozruch jednostek wytworczych, jest jednym z kluczowych elementéw
inwestycji polegajgcej na budowie wysokosprawnej kogeneracji”. Jak z powyzszego wynika w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy sam wielokrotnie odwotuje sie do kwestii ,dostaw” czy to jednostek
wytworczych, czy w ogdle materiatébw i urzadzeh na teren budowy, a w odpowiedzi na odwotanie przesuwa ciezar
argumentacji, a wrecz jg modyfikuje, wskazujac, iz dostawe wraz z montazem oraz rozruch agregatéw kogeneracyjnych
nalezy traktowac¢ jako istotny element robét budowlanych.

Odnoszac sie zas bezposrednio do tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego Izba stwierdza, ze
racje miat odwotujgcy wskazujgc, iz zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego oferty w oparciu o postanowienia, ktére nie
zostaty bezposrednio wyrazone w treSci warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 12.4 ppkt 1 CzesS¢ | SWZ o
tresci: ,1) Wykonawca wykaze co najmniej, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, wykonat:

a) co najmniej jedng robote budowlang w formule ,zaprojektuj i wbuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej)
polegajgcg na budowie Zrodta wysokosprawnej kogeneracji nie mniejszej niz 4 MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany)
i sktadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytwdrczych — wramach jednej inwestycji (jednej zawartej umowy); (...)".



Zamawiajgcy w swojej decyzji z dnia 9.05.2023 r. wskazat, ze biorgc pod uwage fakt, ze oferte zfozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, to konieczne byto zatgczenie do oferty oSwiadczenia, o ktdrym mowa
w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy podat tez, ze odwotujgcy byt wezwany do poprawienia tego oSwiadczenia
w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem zamawiajgcego, pomimo poprawienia oSwiadczenia, wykonawcy ci nie
wykazali spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt 12.4 ppkt 1 SWZ. Wedtug zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu jest jednoznaczny a inwestycja, na ktérg powotuje sie wykonawca, celem wykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, winna obejmowac réwniez dostawe na teren budowy wszystkich materiatow i urzgdzen,
sktadajacych sie na wysokosprawng kogeneracje, w ktorej zakres wchodza co najmniej dwie jednostki wytworcze.
Podkreslit, ze istotne jest to, ze dostawa, zamontowanie i rozruch jednostek wytwérczych jest jednym z kluczowych
elementdw inwestycji polegajgcej na budowie wysokosprawnej kogeneracii.

Jednakze z brzmienia przytoczonego powyzej warunku udziatu w postepowaniu nie wynika, ze obejmuje on
rowniez dostawy na teren budowy wszystkich materiatéw i urzgdzen, sktadajgcych sie na wysokosprawng kogeneracje.
Zgodnie z jego treScig wykonawca winien sie wykaza¢ doswiadczeniem w zakresie realizacji co najmniej jednej roboty
budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej) polegajgcej na budowie
zrodta wysokosprawnej kogeneracii nie mniejszej niz 4 MWe (gaz ziemny, biogaz, gaz kopalniany) i sktadajgcej sie co
najmniej z dwoch jednostek wytwérczych — w ramach jednej inwestycji (jednej zawartej umowy). Stanowisko
zamawiajgcego, iz obejmuje on dostawe wszystkich materiatdw na teren budowy stanowi w istocie probe rozszerzenia
zakresu przedmiotowego warunku. Podobnie jesli chodzi o dostawe agregatow kogeneracyjnych. Z brzmienia warunku
nie wynika, iz obejmuje on swoim zakresem takze dostawe agregatow kogeneracyjnych. Byé moze takie byto
zamierzenie zamawiajgcego, ale nie zostalo ono wyartykutowane w tresci warunku. Izba nie neguje tego, ze dostawa
agregatéw kogeneracyjnych to jeden z kluczowych elementéw takiej inwestyciji. Niemniej jednak tres¢ przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu nie wskazuje na dostawe i montaz agregatow kogeneracyjnych jako obligatoryjny jego
element. A zatem nalezy uzna¢, ze stanowisko zamawiajgcego wyrazone w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
odwolujgcego nie znajduje odzwierciedlenia w postanowieniach SWZ

Nie mozna zatem uzna¢, ze wykonawca wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, ktéry nie jest
podmiotem wykazujagcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ nie moze
realizowac tej czesci inwestycji. Wiasnie z tego wzgledu, ze z tresci tego warunku nie wynika konieczno$¢ wykazania sie
do$wiadczeniem w zakresie dostaw agregatow kogeneracyjnych. Stusznie zauwazyt odwotujgcy, ze wykonanie robot
budowlanych w sposéb oczywisty jest zwigzane z realizacjg dostaw niezbednych do realizacji robét, ale nie oznacza to,
iz wszystkie te dostawy ma wykona¢ osobiscie wykonawca robét budowlanych.

Doda¢ réwniez nalezy, ze stusznie zauwazyt odwolujacy, iz zamawiajgcy zamiennie postuguje sie pojeciami
»agregat kogeneracyjny” i ,jednostka wytworcza”, ktére to pojecia nie majg tozsamego znaczenia.

Zamawiajgcy bowiem w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujagcego wskazywat, ze: ,,Oczywiste jest zatem i
nie budzi Zzadnych watplinosci, Ze jesli Konsorcjum Elemont ma wykazac¢ sie do$wiadczeniem w budowie Zrodfa
wysokosprawnej kogeneracji, sktadajgcej sie co najmniej z dwoch jednostek wytworczych, to w zakres przedmiotowej
inwestycji musiaty wehodzi¢ dostawy tychze jednostek wytworczych.”.

Tymczasem w oSwiadczeniu ztozonym na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wskazano, ze konsorcjant -
FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. bedzie odpowiedzialny m.in. za dostawe agregatéow kogeneracyjnych w zabudowie
kontenerowej, a nie za dostawe jednostek wytworczych.

Ponadto, zamawiajgcy dalej podat, ze: ,W opinii Zamawiajgcego oswiadczenie Konsorcjum Elemont jest zatem
wewnetrznie sprzeczne. Bowiem z jednej strony Wykonawca Elemont wskazuje, Ze samodzielnie zaprojektuje i wykona
Roboty budowlane, z drugiej jednak strony kluczowy element zamdwienia, ktérym jest zaprojektowanie, dostawa, montaz
oraz uruchomienie jednostek wytworczych (agregatow kogeneracyjnych) zostanie dokonane przez konsorcjanta FEROX
Energy Systems Sp. z 0.0.”.Jak wskazano powyzej, w o$wiadczeniu jest mowa o agregatach kogeneracyjnych a nie o
catej jednostce wytworczej. Postanowienia Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (punkt 4.1 PFU), gdzie wskazano,
ze jednostka wytwoércza to jednostka zbudowana w oparciu o Agregat Kogeneracyjny, sktadajacy sie z silnika
spalinowego gazowego zasilanego gazem ziemnym oraz generatora synchronicznego wraz z instalacjami i
urzgdzeniami pomocniczymi, rowniez potwierdzajg, ze jednostki wytwoérczej nie nalezy utozsamiaé z agregatem
kogeneracyjnym.

Zamawiajgcy W punkcie 26. odpowiedzi na odwofanie podnosit, Ze wspdtpracowat z odwotujgcym przy
poprzednich inwestycjach i stagd ma wiedze, ze konsorcjant FEROX Energy Systems Sp. z 0.q.dostarczajgc agregat
kogeneracyjny w zabudowie kontenerowej w rzeczywistosci dostarczat jednostke wytwérczg, bowiem w kontenerze
znajdowaly sie zasadniczo wszystkie instalacje i uklady wskazane w definicji jednostki wytwérczej. Z tego tez powodu
zamawiajacy jest przekonany, ze takze w tym postepowaniu konsorcjant FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. zastosuje
analogiczne rozwigzania, jak w poprzednio realizowanej inwestycji w Jeleniej Gorze.

W ocenie Izby przywotane stanowisko zamawiajgcego wskazuje, ze zamawiajgcy w tym zakresie opiera sie
jedynie na osobistym przekonaniu i na domystach, a nie na faktycznej tresci dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez
odwotujgcego w tym postepowaniu. To, ze wykonawca zamierza dostarczy¢ agregat kogeneracyjny w zabudowie
kontenerowej nie przesgdza o tym, ze dostarczy jednostke wytworczg (jednostke z instalacjami, uktadami i urzgdzeniami
pomocniczymi opisanymi w PFU). Przy czym Izba nie kwestionuje, ze agregat stanowi istotng cze$¢ technologiczng
catego uktadu kogeneracyjnego, na co wskazywat przystepujacy.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze uznatby samo o$wiadczenie
z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp ztozone przez odwotujgcego za wystarczajace, ale jest ono: ,wewnetrznie sprzeczne.
Bowiem z jednej strony Wykonawca Elemont wskazuje, ze samodzielnie zaprojektuje i wykona Roboty budowlane, z
drugiej jednak strony kluczowy element zamdwienia, ktdrym jest zaprojektowanie, dostawa, montaz oraz uruchomienie
Jjednostek wytwérczych (agregatéw kogeneracyjnych) zostanie dokonane przez konsorcjanta FEROX Energy Systems
Sp. z 0.0. Przy czym, nie wiadomo w jakim zakresie ,wsad” do dokumentacji projektowej wykona Konsorcjant FEROX
Energy Systems Sp. z 0.0. Nie wiadomo rowniez w jakim zakresie Wykonawcy bedg wspdinie dostarcza¢, montowac i
uruchamiac agregaty kogeneracyjne (jednostki wytworcze), a zatem najbardziej istotng czes¢ zamowienia (...)".

W ocenie Izby nie ma sprzecznosci w oswiadczeniu ztozonym przez odwotujgcego na podstawie art. 117 ust. 4



ustawy Pzp, a ktdre zostato przez niego poprawione na wezwanie zamawiajgcego (oSwiadczenie ztozone przy pismie z
dnia 28.04.2023 r.).

W o$wiadczeniu tym odwotujgcy wskazat, ze to Elemont S.A. — Lider Konsorcjum;,zrealizuje nastepujgcy zakres
Zamowienia:
wykonanie roboty budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej) polegajgcej
na budowie Zrédfa wysokosprawnej kogeneracji, w tym w szczegdlno$ci wykonanie prac projektowych, robot budowlano-
konstrukcyjnych, AKPIA oraz elekirycznych zwigzanych z budowgZrodia wysokosprawnej kogeneracji
oraz wyprowadzeniem mocy cieplnej i elektrycznej wraz z budowg GPO oraz bezposredni udziat w realizacji wszystkich
robodt dostaw i ustug.”.

Z kolei wykonawca FEROX Energy Systems Sp. z o0.0- Partner Konsorcjum:,zrealizuje nastepujgcy zakres
zamowienia:
wsad do dokumentacji projektowej oraz dostawa, montaz i uruchomienie (wspdinie z Elemont S.A.) agregatéw
kogeneracyjnych w zabudowie kontenerowej waz z serwisem uktadu wysokosprawnej kogeneracji w okresie gwarancji.”.

Jak z powyzszego wynika to niewatpliwie Lider konsorcjum — Elemont S.A. bedzie odpowiedzialny za realizacje roboty
budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (wraz z wykonaniem dokumentacji projektowej) polegajgcej na budowie
zrodta wysokosprawnej kogeneraciji, w tym za wykonanie prac projektowych oraz robét budowlano — konstrukcyjnych
zwigzanych z budowg zrédta wysokosprawnej kogeneraciji, a zatem bedzie odpowiedzialny za ten zakres zaméwienia co
do ktorego nalezato sie wykazac¢ spetnieniem warunku udzialu w postepowaniu opisanym w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci |
SWz

Natomiast FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. ma jedynie odpowiada¢ za ,wsad do dokumentacji projektowej’, czyli jak
wyjasniat to odwolujgcy — za przekazanie projektantowi rob6t budowlanych, polegajacych na budowie zrédta

wysokosprawnej kogeneracji, takich informacji jak chociazby dotyczacych masy agregatu kogeneracyjnego,

jego fizycznych wymiaréw, sposoboéw podigczenia i wyprowadzenia instalacji, sposobu zasilania w paliwo czy wielkosci

emisji czynnikbw Srodowiskowych (np. hatasu), co jest niezbedne do zaprojekiowania zrodla wysokosprawnej

kogeneracji. Podkreslit, ze w tym przypadku wykonawca roboty budowlanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj”

wykorzystuje gotowy agregat kogeneracyjny, nie jest jego projektantem i producentem, stad tez konieczno$¢ uzyskania

tzw. ,wsadu projektowego”. Jednoczesnie odwolujgcy zauwazyt, ze nie zmienia to fakitu, ze to Elemont S.A. bedzie
odpowiedzialny za wykonanie prac projektowych dotyczacych budowy zrodla wysokosprawnej kogeneracji, co

jednoznacznie wynika z tresci oSwiadczenia. Izba podziela argumentacje odwolujagcego w tym zakresie i wskazuje, ze

z tresci o$wiadczenia wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia nie wynika, ze to wykonawca

FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. bedzie odpowiedzialny za wykonanie prac projektowych, a na pewno nie wynika,
ze bedzie odpowiedzialny za zaprojektowanie catej jednostki wytworczej. Z calg pewnoscig nie mozna utozsamiac

wykonania prac projektowych z przekazaniem ,wsadu projektowego”.

Ponadto, wykonawca FEROX Energy Systems Sp. z 0.0. w ramach podziatu zakresu prac pomiedzy konsorcjantami
miat odpowiada¢ za ,dostawe, montaz i uruchomienie (wspolnie z Elemont S.A.) agregatéw kogeneracyjnych w
zabudowie kontenerowej”. Izba podziela w tym zakresie stanowisko odwolujacego, co bylo wczesniej wskazane,

iz z brzmienia warunku nie wynika, aby dostawa agregatow kogeneracyjnych miata by¢ objeta warunkiem udziatu w

postepowaniu, o ktbrym mowa powyzej. Jednocze$nie przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajgcy w swojej decyzji odwotuje

sie do kwestii dostawy i rozruchu jednostek wytwérczych, a w odwiadczeniu jest mowa o agregatach kogeneracyjnych w

zabudowie kontenerowej, ktdre stanowig element jednostki wytworczej.

W ocenie Izby — wbrew twierdzeniom zamawiajgcego — z poprawionego oswiadczenia odwotujgcego, ztozonego w trybie
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wynika jednoznacznie, ze zakres zamoéwienia, co do kiérego wykonawca Elemont S.A.
wykazuje sie spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, bedzie faktycznie wykonany przez tego wykonawce.

W konsekwenciji Izba podziela stanowisko odwolujgcego, ze zamawiajgcy w sposéb wadliwy dokonat oceny
oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, zfoZonego przez odwotujgcego uznajac, iz Konsorcjum Elemont nie spetia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 12.4 ppkt 1 Czesci | SWZ.

Izba pomineta dowody ztoZzone przez przystepujgcego przy piSmie procesowym z dnia 29.05.2023 r., a dotyczace
realizacji inwestycji pod nazwa: ,Rozbudowa EC Sp. z 0.0. w Skierniewicach o wysokosprawny blok kogeneracyjny
oparty na silnikach gazowych" dla Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach z uwagi na to, ze nie
dotyczyty one okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy (tj. pomineta zatgczniki nr 1 — 8 do pisma z dnia
29.05.2023 r.). Nalezy bowiem zauwazyé, iz w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty odwolujgcego zamawiajgcy nie
kwestionowat w jakikolwiek sposéb doswiadczenia i zakresu prac wykonanych przez Elemont S.A. w ramach inwestyciji
dla Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach (a do tego odnosity sie¢ ww. dowody).

Biorgc powyzsze pod uwage - w ocenie Izby - zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego
w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba uwzglednita odwotanie w catosci i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art.
574 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
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 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztéw
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasadzajgc od
zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
w wysokosci 20 000,00 zt, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt oraz noclegow w wysokosci 260,67 zt,
na podstawie faktur VAT ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie.






