Sygn. akt: KIO 1713/14

WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2014 r. przez
Bilfinger ELWO Spoétke Akcyjna w Pszczynie w postepowaniu prowadzonym przez
TAURON WYTWARZANIE Spotke Akcyjna w Katowicach

przy udziale wykonawcy Balcke-Diirr Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Bilfinger ELWO Spoétke Akcyjna w Pszczynie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Bilfinger ELWO
Spoétke Akcyjng w Pszczynie tytutem wpisu od odwotania

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



Sygn. akt: KIO 1713/14
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — TAURON Wytwarzanie Spotka Akcyjna w Katowicach — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na modernizacje i remont kapitalny
elektrofiltra bloku nr 9 w TAURON Wytwarzanie Spétka Akcyjna — Oddziat Elektrownia
taziska w taziskach Gornych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 22 sierpnia 2014 roku wykonawca Bilfinger ELWO SA w Pszczynie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

1. Wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp

2. Uznaniu oferty odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

3. Wyborze w postepowaniu oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uznanie, ze odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i

doswiadczenia.

2. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze oferta odwotujgcego

winna by¢ uznawana za odrzucong.

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.



W oparciu o powyzsze odwotujgcy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z

udziatu w postepowaniu.

2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu oferty odwotujgcego

za odrzucona.

3. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego  polegajgcej na wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez BALCKE-DURR POLSKA sp. z 0.0. w Warszawie.

Odwotujgcy stwierdzit, iz posiada interes we wniesieniu odwotania od wskazanych
wyzej czynnosci Zamawiajgcego, gdyz przez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu i zwigzane z tym uznanie jego oferty za odrzucong, zamawiajgcy uniemozliwit
odwotujgcemu zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Oferta odwotujgcego
pozostaje zgodna =z ftrescig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia i jest
najkorzystniejszg ofertg ztozong w niniejszym postepowaniu. Jednoczesnie odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, poprzez

nieosiggniecie przychodéw mozliwych do uzyskania w toku wykonywania zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu
ztozyt oferte, ktéra przy uwzglednieniu kryteriéw oceny ofert okreslonych w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia stanowi oferte najkorzystniejsza. Co szczegOdlnie istotne,
zgodnos¢ tresci przedmiotowej oferty z trescig SIWZ byta juz przedmiotem badania ze strony
Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra moca wyroku z dnia 18.07.2014 r., wydanego pod
sygnaturg akt KIO 1371/14 nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajace;j
na odrzuceniu oferty odwotujacego. Wykonawszy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej,
zamawiajgcy przystgpit do ponownego badania ofert w niniejszym postepowaniu. W jego
rezultacie stwierdzit on koniecznos¢ wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z
uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Tego rodzaju stanowisko zamawiajgcego nie znajduje jednak
zadnego oparcia w stanie prawnym i faktycznym niniejszej sprawy i narusza podstawowe

zasady udzielania zamowien publicznych statuowane przepisami ustawowymi.

Zgodnie z trescig punktu 3.1.1.2. SIWZ, spetnienie warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymagato wykazania przez wykonawce, ze wykonat on ustugi modernizacji
lub remontu przynajmniej jednego elektrofilira w zakresie odpowiadajgcym swoim rodzajem
przedmiotowi zaméwienia dla kottdw pylowych o przeptywie spalin mokrych (przez
elektrofiltr) minimum 250.000 Nm?/h i obnizajgcego $rednio-godzinowy poziom emisji pytu do
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wartosci 580 mg/Nm?® (w spalinach suchych w warunkach normalnych przy zawartosci 0> w
spalinach 6%), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, przy czym warto$¢ modernizaciji

lub remontu winna wynosi¢ co najmniej 4.000.000 zt brutto.

Wedle punktu 3.2.1.2. SIWZ, w celu wykazania spetnienia wyzej opisanego warunku,
do oferty nalezato dotgczy¢ wykaz gtdéwnych ustug modernizacji lub remontu elektrofiltra o
charakterystyce przedstawionej powyzej, wraz z dowodami, ze ustugi zostaty lub sag
wykonywane nalezycie, to jest poswiadczenie, a w razie niemoznosci jego uzyskania z

uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze - oswiadczenie Wykonawcy.

Odwotujgcy na podstawie umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawartej dnia
5.07.2013 r, oznaczonej numerem 22/2013, wykonywat na rzecz tego samego
zamawiajgcego, ktory prowadzi niniejsze postepowanie, prace, ktérych przedmiotem byta
,Modernizacja i remont kapitalny elektrofiltru bloku nr 10 w TAURON Wytwarzanie S.A. -
Oddziat Elektrownia taziska w taziskach Gérnych". Warto$¢ tych prac przekraczata kwote
4.000.000 zt brutto, a parametry techniczne odpowiadaty wymogom podanym w punkcie
3.1.1.2. SIWZ. Wykonawca wymienit wiec przedmiotowg ustuge w wykazie ustug
dotgczonym do jego oferty, dotgczajgc takze pochodzgce od samego zamawiajgcego pismo
oznaczone znakiem DN/570/2014, zatytutowane ,Potwierdzenie wykonania prac". Tres¢
pisma wskazuje, ze odwotujgcy, na podstawie umowy z dnia 5.07.2013 r. wykonat
modernizacje i remont kapitalny elektrofiltru bloku nr 10. Podano, ze wartos¢ umowy
wynosita 7.869.120 zt, a wszystkie prace remontowe zostaly zrealizowane zgodnie z umowa.
Wskazano tez, ze po modernizacji osiggnieto obnizenie poziomu emisji pylu do wartosci
$rednio-godzinowego stezenia znacznie ponizej 80 mg/Nm?® wedlug wskazan

eksploatacyjnych.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy niestusznie uznat, ze powyzsze informacje i
dokumenty nie dowodzg posiadania przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia w zakresie
oczekiwanym wedle tresci SIWZ. Odwotujac sie do tresci samej umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz wyjasnien tresci oferty przedstawionych przez odwotujgcego,
zamawiajgcy w pismie z dnia 13.08.2014 r., informujgcym o wykluczeniu odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, podat, ze protokét przekazania do eksploatacji nie byt protokotem
koncowego odbioru przedmiotu umowy i nie byt rownoznaczny z potwierdzeniem nalezytego
wykonania umowy. Do dnia skfadania ofert nie zaistniaty przestanki do podpisania protokotu
koncowego odbioru przedmiotu umowy, ktérego podpisanie zgodnie z zapisami umowy § 3

pkt 3.3 byto rbwnoznaczne z uznaniem nalezytego wykonania umowy.



Odwotujgcy stwierdzit, ze podejmujac decyzje o wykluczeniu odwotujgcego
zamawiajgcy btednie zinterpretowat zapisy tagczacej strony umowy i nieprawidtowo zestawit je
z istniejgcym w sprawie stanem faktycznym. Nalezy bowiem odnotowaé, ze catos¢ prac
zwigzanych z modernizacjg i remontem elektrofilira bloku nr 10 zakonczyta sie dnia
8.12.2013 r., a wiec na diugo przed uptywajacym w dniu 16.05.2014 r. terminem sktadania
ofert w niniejszym postepowaniu. Prace te zostaty wykonane przez odwotujgcego nalezycie,
a zamawiajgcy nie zgtosit do nich zastrzezen, o czym zaswiadcza spisany dnia 9.12.2013 r.
,Protokét przekazania elektrofiltru do eksploatacji po ruchu prébnym", oznaczony nr
004/A1300012/2013. Potwierdza to réwniez zatgczone do oferty wystawione przez
Zamawiajgcego ,Potwierdzenie wykonania prac" z dnia 8.05.2014 r., znak DN/57/2014.

Zgodnie z trescig § 3 ust. 2 umowy nr 22/2013 z dnia 5.07.2013 r., ktérej
przedmiotem byto wykonanie modernizacji i remontu elektrofiltra bloku nr 10, za date
wykonania modernizacji i remontu przez wykonawce uznaje sie dzien podpisania przez
zamawiajgcego protokotu przekazania elektrofiltra do eksploatacji. Wedle zas § 3 ust. 3
umowy, nalezyte wykonanie przedmiotu umowy miato by¢ stwierdzone podpisaniem
protokotu koncowego odbioru przedmiotu umowy, co z kolei miato nastgpi¢ po
przeprowadzeniu pomiaréw gwarancyjnych majgcych na celu ustalenie, czy poziom emisji
pytu osiggng zaktadane umowg wartosci. W razie nieprzeprowadzenia pomiaréw
gwarancyjnych w okresie 6 miesiecy od dnia protokolarnego przekazania elektrofiltra do
eksploatacji (czyli dnia 9.12.2014 r.) z przyczyn technicznych lezacych po stronie
zamawiajgcego, umowa miata by¢ uznana za nalezycie wykonang - przy czym mozliwos¢
uznawania, ze stan nalezytego wykonania umowy istnieje pojawiata w pierwszym dniu po

uptywie széstego miesigca - czyli w tym przypadku dnia 9.06.2014 r.

Odwotujgcy wykazat, iz réwnoczesnie z modernizacjg i remontem elektrofiltra bloku nr
10 (wykonywanymi przez Odwotujacego), Zamawiajgcy zlecit prace w zakresie modernizaciji i
remontu kotta bloku nr 10, a takze dostosowania kotta blokéw nr 9, nr 10, nr 11 oraz nr 12 do
obnizenia emisji NOx (wykonywane przez inne podmioty). Gwarantowany przez
odwotujgcego poziom emisji pylu za elektrofiltrem warunkowany byt dotrzymaniem
parametrow kotta. Co za tym idzie, mimo poprawnego wykonania przez odwotujgcego
catosci prac remontowych i modernizacyjnych, pomiary gwarancyjne odnoszace sie do pracy
elektrofiltra nie byty przeprowadzane z uwagi na oczekiwanie na mozliwos¢ przeprowadzenia
pomiaréw gwarancyjnych dotyczgcych kotta. Jest to za$ okolicznos¢ bez cienia watpliwosci
lezgca po stronie zamawiajgcego, za ktérag odwotujgcy nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci.

Dopiero dnia 8.07.2014 r. sporzadzony zostat protokoét przedpomiarowy, zawierajagcy

uzgodnienia zainteresowanych stron (zamawiajgcego, wykonawcy prac modernizacyjnych

5



kotta oraz odwotujgcego) przed pomiarem nr 1 i stwierdzajgcy, ze kociot OP-6SOk oraz
etektrofiitr na bloku nr 10 wraz z instalacjg odazotowania spalin oraz urzgdzeniami
pomocniczymi sg gotowe do rozpoczecia badan gwarancyjnych. Wynika z tego jasno, ze
przez okres 6 miesiecy liczac od dnia przekazania elektrofiltra do eksploatacji pomiary
gwarancyjne nie miaty miejsca z przyczyn technicznych lezacych po stronie zamawiajgcego.
Powyzsze uprawnia odwotujgcego do twierdzenia, ze umowa dotyczgca elektrofiltra nr 10
zostata wykonana nalezycie, zgodnie z zapisem jej § 3 ust. 3.

Tres¢ wystosowanego przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien, jak tez
informacji o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu wskazuje, iz w ocenie
zamawiajgcego odwotujgcy winien byt przedstawi¢ dokument potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie umowy nr 22/2013 pochodzacy sprzed dnia sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu. Jest to nieprawidtowe podejscie do zagadnienia. Wszak pomiary gwarancyjne
miaty stuzy¢ li tylko ustaleniu, czy prace remontowe i modernizacyjne doprowadzity do
osiggniecia przez elekirofiltr zaktadanych parametrow. Jednakze parametry te
charakteryzujg elektrofiltr nie z chwilg wykonania pomiaru, ale juz od momentu zakonczenia
prac remontowych i modernizacyjnych. Oznacza to, ze wedle ustalen poczynionych przez
strony mocag § 3 ust. 3 umowy, sytuacja w ktérej do pomiaréw gwarancyjnych nie doszio z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego przez okres 6 miesiecy od dnia przekazania
elektrofiltra do eksploatacji uprawnia odwotujgcego do uznania, ze elektrofiltr osiggnat
wymagane parametry od chwili przekazania go do eksploatacji, to jest od dnia 9.12.2013 r. -
wszak po tym dniu w odniesieniu do elektrofiltra nie byty prowadzone zadne dalsze prace.
Skoro tak, to nalezyte wykonanie przez odwotujgcego ustugi w postaci remontu kapitalnego i
modernizacji elektrofiltra takze miato miejsce juz dnia 9.12.2013 r., z dniem spisania przez
strony protokotu przekazania urzadzenia do eksploatac;ji.

Jezeli nawet zamawiajagcy nie przyjat potwierdzajacych te okolicznos¢ dokumentéw
dotgczonych do oferty odwotujacego, winien byt stwierdzi¢ spetnienie przez odwotujacego
warunkéw udziatu w postepowaniu po otrzymaniu zgdanych przez siebie wyjasnien i
uzupetnien. Za pismem z dnia 11.08.2014 r. odwotujgcy przedstawit bowiem witasne
oswiadczenie, potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi. Mozliwos¢ jego ztozenia wynikata
z wyzej opisywanych regulacji umownych, nakazujgcych uznanie umowy za nalezycie
wykonana, jezeli w przeciggu 6 miesiecy od dnia przekazania elektrofiltra do eksploatacji nie
zostang przeprowadzone pomiary gwarancyjne, a takze z wyraznej regulacji pkt 3.2.1.2.2.
SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowe oswiadczenie potwierdza w istocie spetnianie
przez niego warunkéw udziatu w postgpowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat

termin skfadania ofert, poniewaz prace remontowe i modernizacyjne w odniesieniu do



elektrofiltra zakonczyty sie dnia 8.12.2013 r., czyli przed uptywem terminu skfadania ofert w

niniejszym postepowaniu.

Juz po podjeciu przez zamawiajgcego nieprawidiowej decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z udzialu w postepowaniu przekazat on odwotujgcemu pismo z dnia
18.08.2014 r., znak MPLZ/1021/2014, informujace o pozytywnych wynikach pomiarow
gwarancyjnych i akceptacji przez zamawiajgcego spetnienia warunkdédw nalezytego
wykonania umowy. Powyzsze pismo, pochodzgce od samego zamawiajgcego, dowodzi bez
cienia watpliwosci, ze roboty modernizacyjne i remontowe (zakohczone dnia 9.12.2013 r.)
byty przez odwotujgcego wykonane prawidtowo, a wiec ze spetnia on warunek udziatu w

postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujacy powotat sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z
dnia 20.10.2010 r. (sygn. akt K10/UZP 2187/10), wyrok z dnia 21.11.2013 r. (sygn. akt KIO
2595/13), oraz wyrok z dnia 17.01.2013 r. (sygn. akt KIO 2939/12).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 wrzesnia 2014 roku wnidst o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze spos$rod 8 ustug wskazanych przez odwotujgcego w
ofercie tylko 2 spetnity warunek kwotowy postawiony przez zamawiajgcego w punkcie 3.1.1.2
SIWZ. Ustugi te budzity jednak inne watpliwosci zamawiajacego.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 1 sierpnia 2014 roku zwrécit sie do odwotujgcego o
wyjasnienie ustugi wykazanej pod poz. 5 wykazu gtéwnych ustug, tj. modernizacja
elektrofiltru kotta WP-140. Zamawiajacy poprosit 0 wyjasnienia, ile wskazany przeptyw spalin
wynosi po przeliczeniu na jednostki miary wskazane przez zamawiajacego. W odpowiedzi z
dnia 4 sierpnia 2014 roku odwotujgcy wyjasnit, ze przeptyw ten wynosi 153 200 Nm?/h, co

oznacza, ze wpisana do wykazu pozycja nie spetniata wymagan zamawiajacego.

Druga z wykazanych przez odwotujgcego ustug spetniajgca warunek kwotowy to
ustuga pn. ,Modernizacja i remont kapitalny elektrofiltru bloku nr 10 w taziskach Gérnych”.
Zgodnie z § 1 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane, ta ustuga nie wymagata przedstawienia
referencji, gdyz byta swiadczona dla zamawiajgcego, ale wykonawca mimo to przedstawit
dokument zatytutowany ,Potwierdzenie wykonania prac” wystawiony przez Dyrektora
Elektrowni taziska. Zamawiajagcy mimo to powzigt watpliwo$¢, czy wykonawca mogt sie
postuzy¢ takim dokumentem, gdyz na dzien sktadania ofert nie zostat podpisanym protokot
odbioru koncowego przedmiotu umowy. Tym samym przedstawiony dokument
,Potwierdzenie wykonania prac” nie mogt by¢ uznany bez przeprowadzenia dodatkowych
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wyjasnien, za potwierdzajgcy nalezyte wykonanie umowy, zgodnie z zasadami w niej

okreslonymi.

W wyniku wewnetrznego postepowania wyjasniajgcego zamawiajgcy ustalit, ze
przedmiot umowy wykazanej ustugi w dniu sktadania ofert byt jeszcze wykonywany i do tego
dnia nie zostat nalezycie wykonany, gdyz nie zostaly uzyskane zagwarantowane przez
wykonawce w umowie parametry emisji pytdbw dla poszczegdlnych ciggoéw elektrofiltra.
,Potwierdzenie wykonania prac” wydane w dniu 8 maja 2014 roku potwierdza wytgcznie
osiggniecie stezenia ponizej 80 mg/Nm?3 i przedtozenie takiego dokumentu przez wykonawce
potwierdza jednoznacznie, ze na dzien sktadania ofert nie zostaty spetnione gwarancje
wykonawcy (ponizej 30 mg/Nm?), a wiec nie zostaly spetnione warunki uznania umowy za

nalezycie wykonang zgodnie z zapisami umowy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien,
czy ustuga modernizacji i remontu kapitalnego elektrofilira bloku nr 10 byta w dniu sktadania
ofert ustugg wykonang czy wykonywang. Zamawiajacy w piSmie wskazat rébwniez na zapisy
§ 3 pkt 3.1 oraz § 6 pkt 6.1.5 umowy 22/2013 proszac o potwierdzenie, czy przed dniem 16
maja 2014 r. zostat podpisany protokét odbioru koncowego.

W odpowiedzi wykonawca wskazat, ze z przyczyn technicznych lezacych po stronie
zamawiajgcego nie byt w stanie wykonaé analizy i otrzymac¢ akceptacji parametrow
gwarantowanych, a tym samym zastosowanie majg zapisy § 3 pkt 3.3 zd. 2 umowy 22/2013,
tji., ze ,W przypadku, gdy przyczyny techniczne lezgce po stronie Zamawiajacego nie
pozwolg wykona¢ takiej analizy w okresie 6 miesiecy liczonych od terminu protokolarnego
przekazania do eksploatacji, uznaje sie przedmiot umowy za nalezycie wykonany po uptywie
6 miesigca”.

Wobec braku przedtozenia przez odwotujgcego dokumentu, ktéry zgodnie z umowg
22/2013 miat by¢ potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy oraz wskazaniu
wykonawcy, ze takiego dokumentu nie posiada, zamawiajgcy postanowit, zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwaé odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
zatgcznika nr 5 do oferty, tj. wykazu ustug wykonanych wraz z dowodami, ze ustugi te
zostaty wykonane, a w przypadku ustug okresowych lub ciggtych — Zze sg wykonywane

nalezycie.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy przedtozyt witasne
oswiadczenie, ze ustugi wymienione w pozycji 8 zatgcznika nr 5 zostaty wykonane nalezycie,
wskazujgc jednoczesnie, ze sktada oswiadczenie z powodu okoliczno$ci wskazanych przez

niego w pismie z dnia 7 sierpnia 2014 roku.



Majac na wzgledzie fakt, ze wykonawca nie dysponowat protokotem odbioru
koncowego potwierdzajgcym nalezyte wykonanie umowy oraz fakt, ze sam odwotujgcy w
korespondencji kierowanej do zamawiajgcego wskazat, w jakiej sytuacji oswiadczenie
wykonawcy moze potwierdza¢ nalezyte wykonanie umowy 22/2013 i z jakg data,
zamawiajgcy uznatl, ze nie ma podstawy, by przyja¢, ze odwotujgcy przedtozyt
zamawiajgcemu dokumenty potwierdzajgce wykonanie umowy 22/2013 na dzieh terminu
sktadania ofert. Tym samym zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Przedstawione przez zamawiajgcego okoliczno$ci faktyczne uzasadniajg réwniez

stwierdzenie, iz pozostate zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za bezpodstawne.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego popart

stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig punktu 3.1.1.2. SIWZ, spetnienie warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymagato wykazania przez wykonawce, ze wykonat on ustugi modernizaciji
lub remontu przynajmniej jednego elektrofilira w zakresie odpowiadajgcym swoim rodzajem
przedmiotowi zaméwienia dla kottdw pytowych o przeptywie spalin mokrych (przez
elektrofiltr) minimum 250.000 Nm?®/h i obnizajgcego $rednio-godzinowy poziom emisji pytu do
wartosci 580 mg/Nm? (w spalinach suchych w warunkach normalnych przy zawartosci 0. w
spalinach 6%), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, przy czym warto$¢ modernizaciji

lub remontu winna wynosi¢ co najmniej 4.000.000 zt brutto.

Wedle punktu 3.2.1.2. SIWZ, w celu wykazania spetnienia wyzej opisanego warunku,
do oferty nalezato dotgczy¢ wykaz gtdéwnych ustug modernizacji lub remontu elektrofiltra o
charakterystyce przedstawionej powyzej, wraz z dowodami, ze ustugi zostaty lub sag
wykonywane nalezycie, to jest poswiadczenie, a w razie niemoznosci jego uzyskania z

uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze - oswiadczenie Wykonawcy.

Odwotujgcy w wykazie gtéwnych ustug ztozonych wraz z ofertg wykazat 8 ustug, z
ktorych 2 spetnity warunek kwotowy postawiony przez zamawiajgcego w punkcie 3.1.1.2
SIWZ.



Zamawiajgcy w pismie z dnia 1 sierpnia 2014 roku zwrécit sie do odwotujgcego o
wyjasnienie ustugi wykazanej pod poz. 5 wykazu gtdbwnych ustug, tj. modernizacja
elektrofiltru kotta WP-140. Zamawiajacy poprosit 0 wyjasnienia, ile wskazany przeptyw spalin
wynosi po przeliczeniu na jednostki miary wskazane przez zamawiajacego. W odpowiedzi z
dnia 4 sierpnia 2014 roku odwotujgcy wyjasnit, ze przeptyw ten wynosi 153 200 Nm?/h, co

oznacza, ze wpisana do wykazu pozycja nie spetniata wymagan zamawiajacego.

Druga z wykazanych przez odwotujgcego ustug spetniajgca warunek kwotowy to
ustuga pn. ,Modernizacja i remont kapitalny elektrofiltru bloku nr 10 w taziskach Gérnych”.
Ustuga ta byta Swiadczona dla zamawiajgcego. Odwotujgcy to przedstawit rowniez dokument
z dnia 8 maja 2014 roku, zatytutowany ,Potwierdzenie wykonania prac” wystawiony przez
Dyrektora Elektrowni taziska o nastepujacej tresci:

Niniejszym potwierdzamy, ze firma ELWO S.A. z siedzibg w Pszczynie, dziatajgc na
podstawie umowy zawartej dnia 05.07.2013 r., wykonata modernizacje i remont kapitalny
elektrofiltru bloku nr 10 w TAURON Wytwarzanie Spdétka Akcyjna — Oddziat Elektrownia
taziska w taziskach Gornych — pod klucz. Warto$¢ ustugi wynosita 7 869 120 zt.

Wszystkie prace remontowe zostaly zrealizowane zgodnie z umowa.

Po modernizacji osiggnigto obnizenie poziomu emisji pytu do wartosci Srednio-
godzinowego stezenia znacznie ponizej 80 mg/Nm® wedtug wskazan eksploatacyjnych (w
spalinach suchych w warunkach normalnych przy zawartosci O- w spalinach 6% na wylocie
Z elektrofiltra).

Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien, czy ustuga modernizacji i
remontu kapitalnego elektrofiltra bloku nr 10 byta w dniu sktadania ofert ustugg wykonana
czy wykonywang. Zamawiajgcy w piSmie wskazat rowniez na zapisy § 3 pkt 3.1 oraz § 6 pkt
6.1.5 umowy 22/2013 proszac o potwierdzenie, czy przed dniem 16 maja 2014 r. zostat
podpisany protokét odbioru koncowego.

W odpowiedzi wykonawca wskazat, ze z przyczyn technicznych lezacych po stronie
zamawiajgcego nie byt w stanie wykona¢ analizy i otrzymac¢ akceptacji parametrow
gwarantowanych, a tym samym zastosowanie majg zapisy § 3 pkt 3.3 zd. 2 umowy 22/2013,
tji., ze ,W przypadku, gdy przyczyny techniczne lezgce po stronie Zamawiajacego nie
pozwolg wykonac¢ takiej analizy w okresie 6 miesiecy liczonych od terminu protokolarnego
przekazania do eksploatacji, uznaje sie przedmiot umowy za nalezycie wykonany po uptywie
6 miesigca”.
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Zamawiajgcy wezwat, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie zatgcznika nr 5 do oferty, tj. wykazu ustug wykonanych
wraz z dowodami, ze ustugi te zostalty wykonane, a w przypadku ustug okresowych lub
ciggtych — ze sg wykonywane nalezycie.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy przedtozyt witasne
oswiadczenie, ze ustugi wymienione w pozycji 8 zatgcznika nr 5 zostaty wykonane nalezycie,
wskazujgc jednoczesnie, ze sktada oswiadczenie z powodu okolicznosci wskazanych przez

niego w pismie z dnia 7 sierpnia 2014 roku.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2014 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania.

Ustuga modernizacji i remontu kapitalnego elektrofiltra nr 10, wykazana przez
odwotujgcego w wykazie ustug, realizowana byta na podstawie umowy Nr 22/2013 z dnia 5
lipca 2013 roku.

Zgodnie z § 3 ust. 3.1 umowy termin wykonania zamoOwienia liczony od daty
podpisania Umowy do podpisania protokotu koncowego przedmiotu Umowy wynosi 12
miesiecy. Planowany termin postoju bloku: od 08.07.2013 roku do 30.11.2013 roku.

W mysl ust. 3.2 za date wykonania modernizacji i remontu przez Wykonawce uznaje
sie dzien podpisania przez Zamawiajgcego protokotu przekazania elektrofiltra do
eksploatacji.

W mysl ust. 3.3 za date nalezytego wykonania przedmiotu Umowy przyjmuje sie date
podpisania protokotu koncowego odbioru przedmiotu Umowy, tj. date zaakceptowania przez
Zamawiajgcego (na podstawie Pomiaréw Gwarancyjnych zrealizowanych do 6-ciu miesiecy
po przekazaniu do eksploatacji) parametrow gwarantowanych przez wykonawce zgodnie z §
8. W przypadku, gdy przyczyny techniczne lezagce po stronie Zamawiajgcego nie pozwolg
wykona¢ takiej analizy w okresie 6 miesiecy liczonych od terminu protokolarnego
przekazania do eksploatacji, uznaje sie przedmiot Umowy za nalezycie wykonany w
pierwszym dniu po uptywie 6 miesigca.

Stosownie do § 8 ust. 8.3 wykonawca gwarantuje nastepujgce parametry elektrofiltra

po modernizacji i remoncie.

8.3.1 Wykonawca gwarantuje osiggniecie przez elektrofiltr bloku nr 10 po
modernizacji i remoncie poziomu $rednio-godzinnego stezenia pytu w spalinach suchych w

warunkach normalnych przy zawartosci 6% Oz na wylocie z elektrofiltra:
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- < 30 mg/Nm? dla ciggu technologicznego nr 1 elektrofiltra przy przeptywie spalin
mokrych od 135.000 do 370.000 Nm3/h

- < 30 mg/Nm? dla ciggu technologicznego nr 2 elektrofiltra przy przeptywie spalin
mokrych od 150.000 do 260 Nm?3/h

- < 30 mg/Nm? dla ciggu technologicznego nr 3 elektrofiltra przy przeptywie spalin
mokrych od 135.000 do 370.000 Nm3/h

Powyzsze gwarancje sg udzielone przy stezeniu $rednio-godzinowym pytu w
spalinach suchych w warunkach normalnych przy zawarto$ci 6% O. na wlotach dla
elektrofiltrow < 30 g/Nm?.

Prace zwigzane z modernizacjg i remontem elektrofiltra bloku nr 10 zakonczyty sie
dnia 8.12.2013 r., o czym zaswiadcza spisany dnia 9.12.2013 r. ,Protokét przekazania
elektrofiltru do eksploatacji po ruchu prébnym".

Termin sktadania ofert w przedmiotowym wyznaczony zostat na dzien 16 maja 2014
roku. Do dnia sktadania ofert nie zaistniaty przestanki do podpisania protokotu koncowego
odbioru przedmiotu umowy nr 22/2013.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy odwotujgcy na dzien sktadania ofert wykazat
spetnianie warunku w postepowaniu, wskazanym i opisanym w pkt. 3.1.1.2.

Zgodnie z trescig punktu 3.1.1.2. SIWZ, spetnienie warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymagato wykazania przez wykonawce, ze wykonat on ustugi modernizaciji
lub remontu przynajmniej jednego elektrofilira w zakresie odpowiadajgcym swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia dla kottow pytowych o przeptywie spalin mokrych (przez
elektrofiltr) minimum 250.000 Nm?®/h i obnizajgcego $rednio-godzinowy poziom emisji pytu do
wartosci 580 mg/Nm?® (w spalinach suchych w warunkach normalnych przy zawartosci 0> w
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spalinach 6%), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, przy czym warto$¢ modernizaciji

lub remontu winna wynosi¢ co najmniej 4.000.000 zt brutto.

Wedle punktu 3.2.1.2. SIWZ, w celu wykazania spetnienia wyzej opisanego warunku,
do oferty nalezato dotgczy¢ wykaz gtdéwnych ustug modernizacji lub remontu elektrofiltra o
charakterystyce przedstawionej powyzej, wraz z dowodami, ze ustugi zostaty lub sag
wykonywane nalezycie, to jest poswiadczenie, a w razie niemoznosci jego uzyskania z

uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze - oswiadczenie Wykonawcy.

Zasadnicze dla rozstrzygniecia sg wskazane wyzej postanowienia §§ 3 i 8 umowy nr
22/2013 z dnia 5 lipca 2013 roku.

Zgodnie z § 3 ust. 3.2 umowy za date wykonania modernizacji i remontu uznaje sie
dzieh podpisania przez zamawiajgcego protokotu przekazania elektrofiltra do eksploatacii.
Wynikajgca ze wskazanego zapisu data wykonania modernizacji i remontu nie jest tym
samym co data nalezytego wykonania przedmiotu umowy, co jednoznacznie wynika z ust.
3.3 wskazanego paragrafu. W mys| ust. 3.3 za date nalezytego wykonania przedmiotu
umowy przyjmuje sie date podpisania protokotu koncowego przedmiotu umowy, tj. date
zaakceptowanych przez zamawiajgcego parametréw okreslonych w § 8 umowy. Skoro
strony w umowie postanowity rozr6zni¢ date wykonania umowy od daty nalezytego
wykonania przedmiotu umowy, Izba przy ocenie zarzutdw musiata postanowienia te wzig¢

pod uwage.

Protoko6t podpisania elektrofiltra do eksploatacji zostat podpisany w dniu 9 grudnia
2014 roku. W ciggu kolejnych 6 miesiecy nie zostat podpisany protokét koncowy odbioru
przedmiotu umowy pozwalajgcy na uznanie, iz przedmiot umowy zostat wykonany nalezycie.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania i podczas rozprawy prezentowat stanowisko, iz
protokdt koncowy nie zostat podpisany w tym czasie z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, Co oznacza, iz powinno znalez¢ zastosowanie postanowienie § 3 ust. 3.3
zd. 2 umowy nr 22/2013, zgodnie z ktérym, w przypadku, gdy przyczyny techniczne lezgce
po stronie zamawiajgcego nie pozwolg wykonac takiej analizy w okresie 6 miesiecy liczonych
od terminu przekazania do eksploatacji, uznaje sie przedmiot umowy za nalezycie wykonany
w pierwszym dniu po uptywie 6 miesigca.

Izba nie badata, czy protokét koncowy odbioru przedmiotu umowy nie zostat
podpisany z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego czy tez odwotujgcego, uznajgc to
za bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia sprawy. Skoro sam odwotujgcy prezentowat
stanowisko, iz przyczyny braku odbioru lezaty po stronie zamawiajgcego i jest to stanowisko
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dla odwotujacego najkorzystniejsze, uzna¢ nalezy, iz — zgodnie ze wskazanym
postanowieniem umownym — przedmiot umowy zostat nalezycie wykonany w pierwszym
dniu po uptywie 6 miesiecy od dnia 9 grudnia 2013 roku, czyli w dniu 10 czerwca 2014 roku.
W zwigzku z tym, ze dzien sktadania ofert wyznaczony zostat na 16 maja 2014 roku, w tym
dniu odwotujacy nie mégt wykazac¢ sie nalezytym wykonaniem ustugi realizowanej na
podstawie umowy 22/2013, a zatem nie wykazatl, ze spetnia warunek udzialu w
postepowaniu.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, fakt uznania ustugi za nalezycie wykonang na
podstawie § 3 ust. 3.3 zd. 2 umowy nie oznacza, ze potwierdzenie nalezytego wykonania
odnosi swdj skutek ex tunc, czyli od dnia podpisania przez zamawiajgcego protokotu
przekazania elektrofiltra do eksploatacji (9 grudnia 2013 roku). Twierdzeniu takiemu przeczy
witasnie tres¢ wskazanego postanowienia umownego, z ktérego wyraznie wynika, ze
przedmiot umowy uznaje sie za nalezycie wykonany w pierwszym dniu po uptywie 6
miesigca. Brak jest podstaw do nadawania wskazanemu zapisowi innego znaczenia niz
wynika ono z jego tresci. W ocenie lzby zapis ten jest jasny i nie budzi watpliwosci co do
tego, jaka byta wola stron przy zawieraniu umowy.

Odnoszac sie do dokumentu pt. ,Potwierdzenie wykonania prac” z dnia 8 maja 2014
roku, ktéry w ocenie odwotujgcego jest dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie
umowy nr 22/2013, Izba stwierdzita, ze analiza tresci tego dokumentu musi by¢é dokonana z

uwzglednieniem postanowien wskazanej umowy.

W § 8 ust. 8.3 umowy odwotujgcy zagwarantowat, iz po dokonanej modernizacji i
remoncie parametry filtra osiggng stezenie pytu < 30 mg/Nm?® . Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze o
nalezytym wykonaniu umowy moze by¢ mowa dopiero wéwczas, gdy umdwione parametry
zostang osiggniete. Tymczasem z dokumentu z dnia 8 maja 2014 roku wynika jedynie, iz
odwotujgcy wykonat zgodnie z umowg prace remontowe, natomiast po modernizacji
osiggnieto obnizenie poziomu emisji pytu znacznie ponizej 80 mg/Nm?. Dokument, z ktérego
wynika, iz nalezycie wykonano jedynie czes¢ prac (remont) i nie osiggnieto wymaganych

umowag parametréw nie moze by¢ uznany za potwierdzenie wykonania przedmiotu umowy.

W ocenie Izby potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy w rozpoznawanym
przypadku nie moze by¢ o$wiadczenie ztozone przez odwotujgcego. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231) dowodami potwierdzajgcymi

nalezyte wykonanie ustug jest oSwiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o

14



obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym
mowa w pkt. 1. Przez przyczyny obiektywne niemoznosci wystawienia poswiadczenia
nalezytego wykonania nalezy rozumie¢ sytuacje, gdy podmiot, ktéry jest uprawniony do
wystawienia referencji z przyczyn niezaleznych od tego podmiotu nie jest w stanie
potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustugi (tak w wyroku KIO z dnia 3 stycznia 2014 roku sygn.
akt: KIO 2873/13). Do przyczyn takich nie nalezy sytuacja, gdy zamawiajgcy nie chce wydac¢
takiego poswiadczenia, gdyz ma to charakter subiektywny. W ocenie Krajowej lzby
Odwotawczej (wyrok z 4 czerwca 2013r. sygn. akt: KIO 1193/13) za uzasadniong przyczyne
o obiektywnym charakterze mozna uzna¢ okolicznos$¢, gdy gtowny wykonawca zobowigzany
do wystawienia poswiadczenia dla podwykonawcy sktadajgcego oferte nie figuruje obecnie
w KRS, nie jest przedsiebiorca czynnym w swojej siedzibie, nie odbiera réwniez
korespondenciji w jakiejkolwiek formie.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zlozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Art.
22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stanowi za$, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W mysl art. 22
ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Stwierdzajac,
ze w rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy zasadnie uznat, ze na dzien skfadania ofert
odwotujgcy nie spetnit warunku udzialu w postepowaniu i wykluczyt go z udziatu w
postepowaniu oraz uznat jego oferte za odrzucong, lzba uznata zarzuty odwotania za

bezpodstawne.

Izba nie zasgdzita na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania poniesionych z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika pomimo ziozenia przez niego takiego wniosku.
Stosownie do § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego wynikajgcych z wynagrodzenia petnomocnika zalicza sie
koszty strony w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy. Zamawiajgcy nie ztozyt do akt rachunku obejmujgcego wynagrodzenie
petnomocnika, w zwigzku z czym koszty te nie mogty zosta¢ uznane za koszty postepowania

odwotawczego.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.
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