Sygn. akt: KIO 2158/21

WYROK
z dnia 6 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Aleksandra Patyk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 4 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2021 r. przez wykonawce Instal
Krakow Spdétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy SBB Energy Spétka Akcyjna z siedzibg w Opolu zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Instal Krakéw Spotka Akcyjna z siedzibag
w Krakowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2158/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
,<Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego pn. ,Budowa
kottowni gazowej o mocy 5x32 MWt w PGE EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach”
(nr ref. POST/PEC/PEC/UZS/00087/2021). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 marca 2021 r. pod numerem 2021/S 041-
103485. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne,

0 ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 19 lipca 2021 r. wykonawca Instal Krakow Spoétka Akcyjna z siedzibg

w Krakowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie w ww. postepowaniu wobec

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy SBB Energy Spotka Akcyjna z

siedzibg w Opolu (dalej jako ,SBB”) oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy SBB z

postepowania i odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

A. art. 239 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty SBB pomimo, ze wykonawca ten nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej polegajgcego na wskazaniu
roboty budowlanej, ktéra nie zostata nalezycie wykonana przez SBB;

B. art. 239 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) i w zw. z art. 226 ust 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia SBB z postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty
SBB, pomimo, ze SBB z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, co doprowadzito do realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady i co
skutkowac winno odstgpieniem od umowy;

C. art. 239 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i w zw. z art. 226 ust 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia SBB z postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty
SBB, pomimo wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przez SBB przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co
mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, lub zatajeniu
informaciji;

D. art. 239 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) i w zw. z art. 226 ust 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wykluczenia SBB z postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty



SBB, pomimo przedstawienia przez SBB w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa,
informacji wprowadzajgcych w btgd co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego;

E. art. 239 w zw. art. 16 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybodr oferty SBB,
pomimo faktu, iz powinna ona zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu, jak
réwniez SBB winien by¢ wykluczony z postepowania, przez co Zamawiajgcy nie zapewnit
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, jak réwniez

udzielit zamoéwienia wykonawcy wybranego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
w cafosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia SBB i odrzucenia oferty

SBB oraz wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutu oznaczonego w odwotaniu lit. A wskazano, iz zgodnie z pkt
17.6.2.4 SWZ na potwierdzenie spetnienia warunku uczestnictwa oferent sktada wykaz robét
budowlanych z zatgczeniem dowodow, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie. Na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14.05.2021 r. SBB ztozyto miedzy innymi Zatgcznik nr 8 do
SWzZ - ,\Wykaz wykonanych robét budowlanych”, podajgc jako spetniajgcg warunki udziatu
robote budowlang wykonang w ramach jednego zamowienia w formule ,pod klucz”
polegajacg na kompleksowym zaprojektowaniu, dostawach, budowie, rozruchu, przekazania
do eksploatacji w ramach postepowania pn.: ,Budowa kottowni szczytowo — rezerwowej w
Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie”. Zgodnie z trescig SWZ
warunkiem sine qua non uznania roboty jako potwierdzajgcej warunki udziatu jest jej
nalezyte wykonanie lub nalezyte wykonywanie. Odwotujgcy wskazat, iz kwestionuje nalezyte
wykonanie i/lub nalezyte wykonywanie przez SBB zadania pn. ,Budowa kottowni szczytowo
— rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Lagisza w Bedzinie”. Zgodnie
bowiem z zatgczonym do niniejszego odwotania Dowodem nr 1, ktérym jest ,Sprawozdanie
z powtdérnych Pomiaréw Gwarancyjnych Kottowni Szczytowo-Rezerwowej w Tauron
Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza. Cze$¢ 2/4. Pomiary Gwarancyjne emisji
zanieczyszczeh” (zwanego w dalszej tresci: ,Sprawozdaniem”) wykonanych przez
Energopomiar Sp. z 0.0. w dniach 19.04 — 22.04.2021 r. (data Sprawozdania: 09.06.2021 r.)
SBB nie spetnito jeden z Parametrow Gwarantowanych Technicznych Grupy A okreslajgcych
emisje zanieczyszczen w spalinach tj. ,Stezenie pytu”, ktdry musi by¢ mniejszy lub réwny 10
mg/ma3u.

Odwotujgcy podnidst, iz pomiary przeprowadzone przez Energopomiar Sp. z 0.0. nie

potwierdzity spetnienia przez SBB w/w parametru gwarantowanego, gdyz jego stezenie
wyniosto 16,43 mg/m3uSR dla kotta K-1 i 11,83 mg/m3uSR dla kotta K-3. W Sprawozdaniu



na stronie 36 w pkt 9 ,Ocena gwarancji” znajduje sie jednoznaczna ocena
spetnienia/niespetnienie w tabeli ,Ocena dotrzymania gwarancji emisyjnych przy obcigzeniu
maksimum kottow”, a mianowicie w przypadku kottow K1 i K3 w kolumnie ,Spetnienie
gwarancji dla kotta” zostato wstawione stowo: ,NIE” bedace odpowiedzig, czy kotly spetniajg
Parametr Gwarantowany Techniczny Grupy A - ,Stezenie pytu”. Informacje o
niedotrzymaniu = niespetnieniu warto$ci gwarantowanej pomiaru zapylenia sg rowniez na
stronie 10 Sprawozdania (dot. kotta nr 1) oraz na stronie 24 Sprawozdania (dot. kotta nr 3).
Odwotujgcy dodat, iz uczestniczyt jako oferent w ww. postepowaniu na wylonienie
wykonawcy zadania pn.: ,Budowa kottowni szczytowo — rezerwowej w Tauron Wytwarzanie
S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie” — nr referencyjny: 2017/TW/TW/04966/L,
dlatego tez Odwotujgcy dysponuje kompletnymi materiatami przetargowymi z tegoz

postepowania i niektore z nich przedktada jako dowody.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy - Program Funkcjonalno-Uzytkowy (zwanym
dalej ,PFU”) postepowania przetargowego na wytonienie wykonawcy zadania pn.: ,Budowa
kottowni szczytowo — rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza
w Bedzinie” i stanowigcym Dowdd nr 2 do niniejszego odwotania. W pkt 3.3.1 ,Emisje
zanieczyszczen” — czytamy cytat: ,Wykonawca gwarantuje, ze poziomy emis;ji
zanieczyszczen do powietrza, okreslone w powyzszej tabeli 3 w poz. 1 bedg dotrzymane
bezwzglednie”. Tabela nr 3, o ktérej mowa powyzej, to tabela z Gwarantowanymi
Parametrami Technicznymi Grupy A, wsrdd ktérych jednym z parametrow kluczowych, ktory
musi by¢ bezwzglednie dotrzymany jest w pkt 1.4 Tabeli ,Stezenie pytu”, ktdrego
maksymalna wartos¢ musi by¢ nizsza lub réwna 10 mg/m3u. Natomiast zgodnie ze
Sprawozdaniem wartoSci te sg przekroczone dla kottdw nr 1 i nr 3 i wynoszg odpowiednio:
16,43 mg/m3uSR dla kotta nr 1 oraz 11,83 mg/m3uSR dla kotta nr 3. W § 6 ust. 5, strona nr
32 wzoru Umowy na Roboty Budowlane z postepowania przetargowego na wytonienie
wykonawcy zadania pn.: ,Budowa kottowni szczytowo — rezerwowej w Tauron Wytwarzanie
S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie” (stanowigcym Dowdd nr 3 do niniejszego
odwotania) znajduje sie zapis — cytat: ,Wykonawca gwarantuje, ze Przedmiot Umowy
osiggnie oraz utrzyma w Okresie Gwarancji Gwarantowane Parametry Techniczne okreslone
w Zatgczniku nr 1 do Umowy. Niedotrzymanie Gwarantowanego Parametru Technicznego w
Okresie Gwarancji bedzie traktowane jako wada.” Z kolei w § 14 ust. 7, strona nr 32 w/w
wzoru Umowy, sankcjg za niedotrzymanie Gwarantowanych Parametréw Technicznych
Grupy A jest mozliwos¢ odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego w catosci lub czesci,
jezeli wykonawca nie dotrzymat Gwarantowanych Parametréw Technicznych Grupy A z

przyczyn, za ktére nie odpowiada Zamawiajgcy.



Odwotujgcy wskazat, iz robota budowlana pn. ,Budowa kottowni szczytowo -
rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Lagisza w Bedzinie” wykazana
przez SBB w Zatagczniku nr 8 do SWZ — ,Wykaz wykonanych roboét budowlanych”, zostata
wykonana wadliwie w zwigzku z niedotrzymaniem jednego z Parametréw Gwarantowanych
Technicznych Grupy A dla kotta nr 1 i kotta nr 3 tj. stezenia pytu, ktéry to parametr musiat
by¢ przez SBB dotrzymany bezwzglednie. Zatem nie mozna uznaé, iz robota ta wykonana
zostata przez SBB nalezycie lub byla wykonywana nalezycie (na potwierdzenie powyzszego
przedstawiono dowody oznaczone w odwotaniu nr 1 — 4). Zdaniem Odwotujgcego wobec
powyzej przedstawionego stanu faktycznego i prawnego oferta ztozona przez SBB winna
zostac¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) ustawy Pzp oraz na podstawie

art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty oznaczone lit. B, C i D, Odwotujgcy podnidst, iz jak wynika
z dowodu nr 1 pomiary byly wykonywane przez Energopomiar Sp. z 0.0. w dniach od
19.04.2021 r. do 22.04.2021 r. tj. zostaty zakoriczone na 19 dni przed uptywem terminu
skladania ofert w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Odwotujgcy podkreslit, ze
jest to sprawozdanie z powtornych Pomiaréw Gwarancyjnych Kottowni Szczytowo -
Rezerwowej w Tauron Wpytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza. Informacja o
powtornych pomiarach potwierdza jednoznacznie, ze pierwsze Pomiary Gwarancyjne byly
nieudane (negatywne). Zauwazyt, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 9 do Umowy — Etapy
Realizacji Umowy (Dowdd nr 4) dla postepowania przetargowego pn.: ,Budowa kottowni
szczytowo — rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w
Bedzinie” — ust. 6 pkt 5) (strona nr 12) — cytat: ,Jezeli pierwsze Pomiary Gwarancyjne bedg
nieudane, tzn. jezeli podczas pierwszych Pomiarow Gwarancyjnych nie zostanie dotrzymany
ktorykolwiek z Gwarantowanych Parametréw Technicznych z przyczyn, za ktére Wykonawca
odpowiada zgodnie z Umowg, to Wykonawca na wiasny koszt doprowadzi Przedmiot
Umowy do takiego stanu technicznego, aby spetniat on wymagania Zamawiajgcego i
osiggngt Gwarantowane Parametry Techniczne (modyfikacja, naprawa, wymiana).” Dalej w
ust. 6 pkt 6) Zatgcznika nr 9 do Umowy (Dowdd nr 5) — cytat: ,Po nieudanych (pierwszych)
Pomiarach Gwarancyjnych mozliwe bedzie 2 (dwu) krotne przeprowadzenie (powtérzenie)
Pomiaréow Gwarancyjnych w celu potwierdzenia osiggniecia przez Turbozespodt

Gwarantowanych Parametrow Technicznych”.

Jak wynika z powyzej przytoczonych zapiséw dotyczgcych zasad przeprowadzania
Pomiaréw Gwarancyjnych, fakt przeprowadzenia powtérnych pomiaréw $wiadczy
jednoznacznie, iz pierwotne pomiary Parametrow Gwarantowanych byly nieudane, a zatem
SBB miatlo wiedze przed dniem ziozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu

przetargowym tj. przed 11.05.2021 r., gdyz zaréwno pierwsze jak i powtdérne Pomiary



Parametrow Gwarantowanych Technicznych Grupy A zakonhczyly sie niepowodzeniem. Nie
bez znaczenia jest zdaniem Odwotujgcego to, ze pierwsze pomiary parametrow
Gwarancyjnych zostaly przeprowadzone w styczniu 2021 roku i wykazaty one przekroczenia
emisji zanieczyszczen. Rowniez wtdérne pomiary przeprowadzone w dniach od 19.04.2021 r.
do 22.04.2021 r. zakonczyly sie niedotrzymaniem Parametrow Gwarantowanych
Technicznych Grupy A (stezenie pylu w spalinach), zgodnie z zatgczonym do niniejszego

odwotania Dowodem nr 1.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz SBB nie wypetnito réwniez innego zobowigzania z
Umowy na ,Budowe kottowni szczytowo — rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat
Elektrownia tagisza w Bedzinie”, a mianowicie — cytat z Dowodu nr 5 do niniejszego
odwotania, ust. 6, pkt 12): ,Pomiary Gwarancyjne muszg by¢ zakonczone z wynikiem
pozytywnym w ciggu maksymalnie 12 ((dwunastu) miesiecy od daty podpisania Protokotu
Przejecia Kottowni do Eksploatacji’. Protokdt odbioru koncowego i przekazania do
eksploatacji dla zadania pn. ,Budowa kotlowni szczytowo — rezerwowej w Tauron
Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie” zostat podpisany przez SBB i
Tauron Wytwarzanie S.A. zostat podpisany w dniu 09.06.2001 r. — dowdd znajduje sie w
aktach przedmiotowego postepowania przetargowego jako dokument ztozony przez SBB na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw. W okresie 12 miesiecy od daty jego
podpisania tj. najpdzniej do 08.06.2021 r., SBB zobowigzane byto uzyskaé potwierdzenie
dotrzymania Parametrow Gwarantowanych Technicznych Grupy A. Jak wynika ze
Sprawozdania z dnia 09.06.2021 r. — Dowdd nr 1, datowanego 1 dzieh po uptywie okresu 12
miesiecy, SBB nie wypetnito swojego zobowigzania umownego po wykonaniu juz
powtdrnych pomiardéw, czyli drugiej serii Pomiaréw Gwarancyjnych. Odwotujgcy zwrdcit
uwage, ze nastepng ostatnig juz (trzecig) mozliwg do wykonania serie pomiaréw
gwarancyjnych SBB wykona¢ moze dopiero na jesien 2021 r. po rozpoczeciu sezonu
grzewczego i uruchomieniu kottéw przez Tauron Wytwarzanie S.A. SBB w wymaganych
okresie 12 miesiecy od daty przekazania kottowni do eksploatacji nie zdgzyto wykonaé
trzeciej serii Pomiarow Gwarancyjnych, a zgodnie z wymogiem ust. 6 pkt 7) Zatgcznika nr 9
do Umowy — Etapy Realizacji Umowy — Dowdd nr 5 do niniejszego odwotania — cytat:
»<Zamawiajgcy wymaga dotrzymania wszystkich Gwarantowanych Parametréw Technicznych
Grupy A najpdzniej podczas 3 (trzeciej) serii Pomiarow Gwarancyjnych.”, zobowigzani byli to

uczynic.

To wszystko zdaniem Odwotujgcego potwierdza nienalezyte wykonanie przez SBB
zamowienia. SBB sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu miato zatem wiedze, iz
robota budowlana wykazana w Zatgczniku nr 8 do SWZ — ,Wykaz wykonanych robdét

budowlanych” jest wadliwie wykonana lub wadliwie wykonywana, a zatem nie mozna jej



uzna¢ za nalezycie wykonang lub nalezycie wykonywang. Tym samym SBB wprowadzito
Zamawiajagcego w btad lub zataito informacje, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. To wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego mogto mie¢ istotny wplyw
na decyzje przez niego podejmowane, w tym na decyzje o wyborze oferty SBB jako oferty
najkorzystniejszej. (Odwotujgcy wskazat na dowdd nr 5 zatgczony do odwotania). Wobec
powyzej przedstawionego stanu faktycznego i prawnego w ocenie Odwotujgcego
wykonawca SBB winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7), pkt 8) i pkt 10
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu E odwotania wskazano, iz z uwagi na przedstawiong
argumentacje i ztozone dowody nie ulega watpliwosci fakt naruszenia przez Zamawiajgcego
dyspozyciji art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybor jako
oferty najkorzystniejszej oferty SBB pomimo faktu niespetnienia przez tego wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu i niezgodnosci oferty warunkami zamoéwienia oraz
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia SBB z postepowania przetargowego

pomimo naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i 10) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 2 sierpnia 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz

Zamawiajgcego kosztow postepowania.

Zamawiajacy opisat przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia i przywotat w
tresci pisma postanowienia SWZ dotyczace ustalonych w postepowaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz podstaw wykluczenia. Podkreslit, iz art. 109 ustawy Pzp okresla
fakultatywne, nie obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Swiadczy o tym przede wszystkim uzycie zwrotu ,moze” zamiast ,musi” lub ,wyklucza”. Co
istotne, zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku gdy Zamawiajgcy przewiduje
wykluczenie wykonawcy na podstawie przestanek wymienionych w ust. 1, ma on obowigzek
wskazania podstaw wykluczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zaméwienia.
Wymaga podkreslenia, ze Zamawiajacy nie zastrzegt w ogtoszeniu o zamowieniu i SWZ
mozliwosci wykluczenia wykonawcy w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych w
art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp. Oznacza to, ze nawet w przypadku wystgpienia
okolicznosci, o ktérych mowa w ww. artykule, Zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W zwigzku z powyzszym zarzuty wymienione w lit. B,C, D nie

sg trafne.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw, Zamawiajgcy podkreslit fakt, ze warunek
okreslony w tiret drugie pkt. 15.6.4 SWZ okreslat, ze inwestycja miata zostaC zakonczona
przejeciem przez odbiorce do eksploatacji. Wymédg ten nie odnosit sie do okresu gwaranc;ji

i rekojmi. Wykonawca SBB Energy S.A., na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu



opisanych w pkt. 15.6.4 SWZ, przedstawit w wykazie wykonanych robét budowalnych
wykonane zadanie pn. ,Budowa kottowni szczytowo-rezerwowej w TAURON Wytwarzanie
S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie”, ktére obejmowato swoim zakresem catosé
prac wymienionych w pkt. 15.6.4. Na potwierdzenie nalezytego wykonania tego zadania
Wykonawca przedstawit dowdd w postaci ,Protokotu odbioru koncowego i przekazania do
eksploatacji” podpisanego przez przedstawicieli TAURON Wytwarzanie S.A., wraz
Zz wyciggami z Umowy potwierdzajgcymi, ze przedmiotowe zadanie spetnia wymogi opisane
w pkt. 15.6.4 SWZ. Dokumenty, o ktérych mowa powyzej, byly wystarczajgce do
potwierdzenia przez Zamawiajgcego stawianych wymogow technicznych i formalnych.
Przedstawione dokumenty potwierdzaly, ze zakres prac obejmowat zaprojektowanie,
budowe oraz uruchomienie zakonczone przejeciem przez odbiorce do eksploatacji instalacji
kottéw olejowych o sumarycznej Mocy cieplnej 144 MWt. Zostaty one wystawione przez

podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane.

Ze wzgledu na fakt, Ze wymagania postawione w pkt. 15.6.4 SWZ obejmowaty swoim
zakresem jedynie okres do przejecia instalacji przez odbiorce do eksploatacji, a nie
obejmowaty okresu gwarancji i rekojmi, Zamawiajgcy nie miat podstaw do nieuznania
przedstawionych przez Wykonawce SBB Energy S.A. dokumentéw za wystarczajgce.
Zamawiajacy podkreslit, ze ,Protokot odbioru koncowego i przekazania do eksploatacji” dla
zadania ,Budowa kottowni szczytowo-rezerwowej w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat
Elektrownia tagisza w Bedzinie” zostat podpisany przez siedemnastu przedstawicieli
odbiorcy instalacji i ktérego tre$¢ jednoznacznie wskazuje ze: 1) Czesc lll, pkt. 4 ,Strony
uczestniczgce w odbiorze stwierdzajg, ze przedmiot odbioru zostat wykonany zgodnie z
dokumentacjg techniczng, zawartg umowg i odpowiada swojemu przeznaczeniu.”; 2) Cze$¢
I, pkt. 5 ,Komisja odbioru korncowego przejmuje przedmiot odbioru i uznaje, ze obiekt
wymieniony w czesci Il i czesci Il niniejszego protokotu: a) Odpowiada swojemu
przeznaczeniu i jest gotowy do uzytku (eksploatacji); b) Zamawiajgcy TAURON Wytwarzanie
S.A. przyjmuje inwestycje do eksploatacji z dniem 09.06.2020.” Podpisanie powyzszego
protokotu zdaniem Zamawiajgcego oznacza rowniez, ze instalacja przeszta pomysinie etap
Rozruchu, Ruchu Prébnego, poszczegdlne urzadzenia zostaty dopuszczone do eksploatacji
przez Urzad Dozoru Technicznego, a caty obiekt zostat dopuszczony do uzytkowania przez
Dozér Budowlany. Zamawiajgcy wskazat takze, ze brak jest legalnej definicji ,nalezytego
wykonania”. Powotfat sie na interpretacje tego pojecia prezentowang w orzecznictwie Izby,
wskazujgc na wyroki z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2654/19, z dnia 25 lutego
2020 r., sygn. akt KIO 289/20, z dnia 13 maja 2014 r., sygn. akt KIO 851/14. Podniést, ze
protokdt odbioru ztozony przez Wykonawce SBB Energy S.A. zawiera stwierdzenie, ze

przedmiot odbioru zostat wykonany zgodnie z umowg i odpowiada swojemu przeznaczeniu.



Zgodnie z interpretacja Izby takie zapisy sg rozumiane jako nalezyte wykonanie przedmiotu
umowy przez Wykonawce. Powyzsze potwierdza, ze Wykonawca potwierdzit spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, postawionych przez Zamawiajgcego w SWZ i ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, w zwigzku z czym nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty SBB Energy
S.A.

Z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajgcy wskazal, iz kwestionuje mozliwosc
postugiwania sie przez Odwotujgcego Dowodem nr 1 pn. ,Sprawozdanie z powtérnych
Pomiarow Gwarancyjnych Kottowni Szczytowo-Rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A.
Oddziat Elektrownia tagisza. Czes¢ 2/4. Pomiary Gwarancyjne emisji zanieczyszczen”.
Podnidst, ze z tresci dokumentu nie wynika, ze zostat on uznany i przyjety przez
zainteresowane strony umowy, tj. Wykonawce — SBB Energy S.A. oraz Zamawiajgcego —
TAURON Wytwarzanie S.A. W zwigzku z tym, nie mozna stwierdzi¢, ze tre$¢ dokumentu jest
dla stron wigzaca, z czego mogtyby ewentualnie wynikaé okreslone konsekwencije
kontraktowe. Po drugie, forma przedmiotowego Dowodu nr 1, nie pozwala na uznanie, ze
jest to dokument autentyczny. Dokument ten zostat przedstawiony w formie skanu, bez
potwierdzenia przez uprawnione osoby jego zgodnosci z oryginatem. Zamawiajgcy podkreslit
takze, ze sama tres¢ dokumentu w Zzaden sposob nie przesgdza o stanowisku
Zamawiajgcego TAURON Wytwarzanie S.A. Odwotujgcy w Zadne sposéb nie udowodnit, czy
sprawozdanie to ostatecznie zostato przyjete przez Zamawiajgcego oraz czy rodzito
negatywne skutki kontraktowe dla Wykonawcy. W tym kontekscie nie da sie wykluczyé¢
wptywu na wyniki pomiarowe czynnikéw nielezgcych po stronie Wykonawcy (np. parametrow
uzytego paliwa lub innych nie zawinionych przez Wykonawce aspektéw majacych wptyw na
uzyskane wyniki), jak réwniez okolicznosci, ze przeprowadzone pomiary podlega¢ bedag
weryfikacji. W zwigzku z powyzszym, ztozony przez Odwotujgcego Dowdd nr 1 nie daje
podstaw do uznania, ze zawarte w nim wyniki pomiarowe przesgdzajg o nienalezytym

wykonaniu umowy.

Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy formutujgc przedmiotowy warunek udziatu
w postepowania okreslit jego zakres jako ,budowa oraz uruchomienie zakohczone
przejeciem przez odbiorce do eksploatacji instalacji” w ocenie Zamawiajgcego nalezy uznac,
ze w realiach niniejszej sprawy Wykonawca SBB Energy S.A. potwierdzit spetnienie

wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogdéw okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za

skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawce SBB Energy Spoétka
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Akcyjna z siedzibg w Opolu po stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww. wykonawce do

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwoltujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i nakazania przez lzbe
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Przystepujgcego, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustaleh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu 0 dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przekazang
przez Zamawiajgcego (w szczegolnosci SWZ, oferte Przystepujacego, oswiadczenia
i dokumenty przedstawione przez Przystepujgcego na wezwania Zamawiajgcego, w tym
podmiotowe $rodki dowodowe - Wykaz robdét budowlanych wraz z zatgcznikami,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, protokét postepowania) oraz w oparciu
0 dopuszczone i przeprowadzone dowody z dokumentow:

1. zatgczonych do odwotania:

1) Sprawozdanie z dnia 9 czerwca 2021 r. z powtérnych pomiaréw gwarancyjnych
Kottowni Szczytowo-Rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia
tagisza. Czesc¢ 2/4. Pomiary Gwarancyjne emisji zanieczyszczen;

2) Zatgcznik nr 1 do Umowy - Program Funkcjonalno-Uzytkowy w postepowaniu
przetargowym na zadanie pn.: ,Budowa kottowni szczytowo — rezerwowej w Tauron
Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Lagisza w Bedzinie”;

3) Wzdér Umowy - Umowa na roboty budowalne w postepowaniu przetargowym na
zadanie pn.: ,Budowa kottowni szczytowo - rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A.
Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie”;

4) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia w postepowaniu przetargowym na
zadanie pn.: ,Budowa kottowni szczytowo - rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A.
Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie”;

5) Zatgcznik nr 9 do Umowy — Etapy Realizacji Umowy w postepowaniu przetargowym
na zadanie pn.: ,Budowa kottowni szczytowo - rezerwowej w Tauron Wytwarzanie
S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie”,

2. zitozonych przez Odwotujgcego na posiedzeniu wraz z pismem z dnia 4 sierpnia 2021 r.:
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1) Sprawozdanie z dnia 1 lutego 2021 r. z pomiaréw gwarancyjnych emisji
zanieczyszczen kottowni szczytowo - rezerwowej w Elektrowni Lagisza w Bedzinie.
Czes¢ 2/4 oraz pismo Tauron Wytwarzanie S.A. z dnia 15 stycznia 2021 r.;

2) Sprawozdanie z dnia 9 czerwca 2021 r. z powtérnych pomiaréw gwarancyjnych
kottowni szczytowo - rezerwowej w Elektrowni tagisza w Bedzinie. Czes$¢ 2/4.
Pomiary Gwarancyjne emisji zanieczyszczen (por. dowéd 1 do odwotania);

3) Protokét zakonczenia pomiaréw gwarancyjnych kottowni szczytowo - rezerwowej
w Elektrowni Lagisza w Bedzinie (druga seria Pomiarow Gwarancyjnych) z dnia 18
czerwca 2021 rr.;

4) Umowa o roboty budowlane z dnia 28 wrzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy Tauron
Wytwarzanie S.A. a SBB Energy S.A. o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
.Budowa kottowni szczytowo - rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat
Elektrownia tagisza w Bedzinie” (por. dowdd nr 3 do odwotania — wzér umowy);

5) Zatgcznik nr 1 do umowy ,Program Funkcjonalno-Uzytkowy (por. dowdd nr 2 do
odwotania);

6) Zatgcznik nr 7 do umowy ,Formy zabezpieczenia”, pismo Tauron Wytwarzanie S.A.
z dnia 21 czerwca 2021 r. oraz pismo Przystepujacego z dnia 30 czerwca 2021 r.;

7) Zatgcznik nr 9 do umowy ,Etapy Realizacji Umowy” (por. dowdd nr 5 do odwotania);

8) wniosek Odwotujgcego do Tauron Wytwarzanie S.A. o udostepnienie informaciji
publicznej z dnia 23 lipca 2021 r. oraz odpowiedz Tauron Wytwarzanie S.A. z dnia 3
sierpnia 2021 r.

3. ztozonych przez Przystepujgcego na rozprawie tj. pisma Tauron Wytwarzanie S.A. z dnia

29 lipca 2021 r. wraz z pismem Przystepujgcego z dnia 28 lipca 2021 r.;

na okolicznosci wynikajgce z ich tresci i wskazane przez Odwotujgcego oraz

Przystepujgcego.

Izba za niezasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi
na odwotanie, kwestionujgce wiarygodnos¢ zatgczonego do odwotania Sprawozdania
z powtérnych pomiaréw gwarancyjnych. Zaréwno autentycznosc¢ tego dokumentu, jak i jego
wigzgcy charakter dla stron umowy z dnia 28 wrzesnia 2018 r., zostaly potwierdzone
poprzez przedstawienie przez Odwotujgcego w zatgczeniu do pisma z dnia 4 sierpnia 2021 r.
Sprawozdania z dnia 9 czerwca 2021 r. z powtdrnych pomiaréw gwarancyjnych kottowni
szczytowo-rezerwowej w Elektrowni Lagisza, ktére to Sprawozdanie zostato Odwotujgcemu
udostepnione przez Tauron Wytwarzanie S.A. w odpowiedzi na wniosek wystosowany w
trybie dostepu do informacji publicznej (dowdd nr 8 do pisma Odwotujgcego z dnia 4 sierpnia
2021 r.). Izba nie uwzglednita ponadto wniosku Przystepujgcego ziozonego podczas

rozprawy o niedopuszczenie dowodu z dokumentéw w postaci pisma Tauron Wytwarzanie

12



S.A. z dnia 15 stycznia 2021 r., pisma Tauron Wytwarzanie S.A. z dnia 21 czerwca 2021 r.
oraz pisma Przystepujacego z dnia 30 czerwca 2021 r. Izba stwierdzita, iz Przystepujacy,
poza gotostownym przypuszczeniem, nie podwazyt w sposéb skuteczny legalnosci zrédta
pozyskania tych dokumentéw przez Odwotujgcego. Ponadto Przystepujgcy kwestionujgc
wiarygodno$¢ ww. dokumentéw jednoczes$nie nie podjgt préby wykazania braku

autentycznosci tych dokumentéw czy tez nieprawdziwosci zawartych w nich tresci.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego na roboty budowlane, ktérego
przedmiotem jest budowa kottowni gazowej o mocy 5x32 MWt w PGE EC S.A. Oddziat

Elektrocieptownia w Kielcach.

W pkt 12 SWZ Zamawiajgcy wskazat, iz skorzysta z mozliwosci przewidzianej w art.
139 ust.1 ustawy PZP, tj. Zamawiajgcy najpierw dokona badania i oceny ofert, a nastepnie
dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w

zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w pkt 15 SWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy
wykluczenia, wskazujgc, iz w niniejszym postepowaniu mogg brac udziat wykonawcy, ktérzy
nie podlegajg wykluczeniu zgodnie z pkt 15.2. SWZ i spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu zgodnie z pkt 15.6. SWZ. Zgodnie z pkt 15.2 SWZ w postepowaniu mogg brac
udziat wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 ustawy Pzp z zastrzezeniem art. 393 ust. 4 ustawy Pzp oraz nie
podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4 i 9 ustawy PZP. Wykluczenie
nastepuje w przypadkach wskazanych w art. 111 ustawy Pzp. Analogiczne postanowienie

zostato zawarte w Sekcji Il1.1.1) pkt 1.1 ogtoszenia o zamdwieniu.

W pkt 15.6.4 SWZ (brzmienie nadane w ramach modyfikacji SWZ z dnia 22 marca
2021 r., bedacej konsekwencjg odpowiedzi na pytanie nr 4 do tresci SWZ) Zamawiajgcy
wskazat, iz o udzielenie Zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, okreslone przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 57 pkt 2 Ustawy
PZP, dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj.: Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
jezeli wykonawca wykaze, ze:
— w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania Ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej 1
(jedno) zamowienie, ktérego zakres przedmiotowy obejmowat zaprojektowanie instalaciji

kotta lub kottdw gazowych lub gazowo-olejowych lub olejowych o sumarycznej Mocy
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cieplnej minimum 30 MWH;

— w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania Ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej 1
(jedno) zamowienie, ktérego zakres przedmiotowy obejmowat budowe oraz uruchomienie
zakonczone przejeciem przez odbiorce do eksploatacji instalacji kotta lub kottow
gazowych lub olejowo-gazowych lub olejowych o sumarycznej Mocy cieplnej minimum 30
MWt.

Powyzsze warunki mogg by¢ spetnione w ramach jednej lub dwéch odrebnych realizaciji.

Ponadto w pkt 15.9 SWZ wskazano, iz ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz ocena braku podstaw do wykluczenia z postepowania zostanie dokonana wg formuty

.Spetnia - nie spetnia”, w oparciu o informacje zawarte w Podmiotowych srodkach

dowodowych.

Zgodnie z pkt 17.6.2.4 SWZ na podstawie art. 126 ust.1 ustawy PZP, Zamawiajgcy
przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie Wykonawce, ktorego Oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia ponizszych Podmiotowych srodkéw dowodowych: (...) W celu
wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkow, o ktorych mowa w pkt 15.6.4. SWZ:
wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty. Wzdér wykazu stanowi
zatgcznik nr 8 do SWZ.

W postepowaniu oferty ztozyli m.in. Odwotujgcy i Przystepujacy. Oferta
Przystepujgcego zostata najwyzej oceniona (oferta Odwotujgcego byta drugg w kolejnosci w
rankingu oceny ofert), w zwigzku z czym, Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego dnia
14 maja 2021 r. wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. W odpowiedzi
na to wezwanie Przystepujgcy w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej ztozyt wykaz
wykonanych robot budowlanych, w ktérym wskazat w pkt 2 zadanie: Budowa oraz
uruchomienie zakonczone przejeciem przez odbiorce do eksploatacji instalacji kottow
olejowych o sumarycznej Mocy cieplnej powyzej 30 MWt dla zadania pn.: ,Budowa kottowni
szczytowo - rezerwowej w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza
w Bedzinie” zrealizowane w terminie 28.09.2018 r. — 09.06.2020 r. na rzecz TAURON
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Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie. Do wykazu zatgczono protokot
odbioru kohcowego iprzekazania do eksploatacji z dnia 09.06.2020 r. dotyczacy ww.
zadania (umowa nr 2018/UM/TW/01RBL/18641/L). W Czesci Ill ,Ustalenia dotyczace
przedmiotu odbioru” pkt 3 wskazano, iz odbierany obiekt posiada usterki wg wykazu
WU/R/001 z dnia 08.06.2020 r. stanowigcego zatgcznik do protokotu. W pkt 4 wskazano zas,
ze Strony uczestniczgce w odbiorze stwierdzajg, ze przedmiot odbioru zostat wykonany
zgodnie z dokumentacjg techniczng, zawartg umowa i odpowiada swojemu przeznaczeniu. Z
kolei w pkt 5 stwierdzono, ze Komisja odbioru koncowego przyjmuje przedmiot odbioru i
uznaje, ze obiekt (...) odpowiada przeznaczeniu i jest gotowy do uzytku (eksploataciji),
Zamawiajacy TAURON Wytwarzanie S.A. przyjmuje inwestycje do eksploatacji z dniem
09.06.2020 r. Przystepujacy zatgczyt takze wycigg z umowy z dnia 28.09.2018 r. oraz z

zatgczonego do tej umowy PFU.

Zamawiajacy dnia 24 maja 2021 r. na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
Przystepujagcego do uzupetnienia podmiotowych sSrodkéw dowodowych w zakresie
dotyczgcym informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcego cztonka Rady Nadzorczej
z uwagi na stwierdzone niescistosci w zakresie numeru PESEL. Przystepujacy w odpowiedzi

na wezwanie uzupetnit zgdany dokument.

Zamawiajgcy w dniu 9 lipca 2021 r. poinformowat wykonawcoéw o wyborze jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcy SBB Energy S.A.

W oparciu 0 zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba ustalita ponadto, iz
Przystepujacy w dniu 28 wrzesnia 2018 r. zawart umowe z Tauron Wytwarzanie S.A., ktorej
przedmiotem bylo wykonanie w formule ,pod klucz” przedsiewziecia inwestycyjnego pn.
,Budowa kottowni szczytowo-rezerwowej w Tauron Wytwarzanie S.A Oddziat Elektrownia
tagisza w Bedzinie.” Zgodnie z ww. umowg Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy A
i B oznaczajg parametry techniczne kottowni okreslone w pkt 3 zatgcznika nr 1 do umowy
(Program Funkcjonalno-Uzytkowy). Z kolei Pomiary Gwarancyjne oznaczajg pomiary,
potwierdzajgce osiggniecie przez przedmiot umowy Gwarantowanych Parametréw
Technicznych Grupy A i Grupy B, wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 1 do umowy,
dokonywane przez firme pomiarowg zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do umowy (Etapy realizacji
umowy). W umowie jako okres gwarancji zdefiniowano okres gwarancji jakosci i rekojmi za
wady przedmiotu umowy zdefiniowany w § 6 ust. 2 umowy, liczony od daty podpisania
protokotu przejecia kottowni do eksploatacji. Protokét przejecia kottowni do eksploatacii
oznacza za$ protokdt podpisywany przez zamawiajgcego (Tauron) i wykonawce
(Przystepujacego) po wykonaniu wszystkich czynnosci objetych przedmiotem umowy.
Z chwilg podpisania Protokotu nastepuje rozpoczecie okresow gwarancyjnych dla

przedmiotu umowy.
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W § 6 umowy zawarto postanowienia regulujgce gwarancje jakosci i rekojmie za wady.
Zgodnie z ust. 1 wykonawca udziale zamawiajgcemu pisemnej gwarancji jakosci za wady
fizyczne oraz rekojmi za wady fizyczne i prawne przedmiotu umowy. Okres
odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu gwarancji ustalono na 36 miesiecy, przedtuzajgc go w
odniesieniu do niektorych elementéw do 60 miesiecy (§ 6 ust. 2 i 3 umowy). W § 6 ust. 5
wskazano, iz wykonawca gwarantuje, ze przedmiot umowy osiggnie oraz utrzyma w okresie
gwarancji Gwarantowane Parametry Techniczne okres$lone w zatgczniku nr 1 do umowy.
Niedotrzymanie Gwarantowanego Parametru Technicznego bedzie traktowane jako wada.
Zgodnie z § 6 ust. 6 okres gwarancji i rekojmi rozpoczyna bieg od dnia podpisania Protokotu
przejecia kottowni do eksploatacji W § 14 ust. 7 umowy wskazano, iz w przypadku
niedotrzymania Gwarantowanych Parametrow Technicznych Grupy A (wg pkt 3.3. zatgcznika
nr 1 do umowy) Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w catosci lub w czesdci, jezeli
wykonawca nie dotrzymat Gwarantowanych Parametréw Technicznych Grupy A z przyczyn,

za ktoére nie odpowiada zamawiajgcy.

Zgodnie z zafgcznikiem nr 1 do umowy - PFU pkt 3.1 zakres odpowiedzialnosci
wykonawcy obejmuje dotrzymanie Gwarantowanych Parametrow Technicznych Grupy A i B.
Zgodnie z pkt 3.3 PFU Tabela 3, poz. 1.4 jednym z Gwarantowanych Parametrow
Technicznych Grupy A w zakresie emisji spalin bylo stezenie pytu: < 10mg/m3,. Zgodnie z
pkt. 3.3.1 PFU wykonawca gwarantuje, ze poziomy emisji zanieczyszczen do powietrza,

okreslone w tabeli 3 poz. 1 bedg dotrzymane bezwzglednie.

Zatgcznik nr 7 do umowy stanowit dokument ,Formy zabezpieczenia”, gdzie w pkt 10
wskazano, iz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wynosi 100% wysokosci
zabezpieczenia wskazanej w ust. 1 z czego 70% zostanie zwrocone wykonawcy w terminie
30 dni od dnia uznania przez Zamawiajgcego przedmiotu umowy za nalezycie wykonany.
Strony uzgadniajg, ze za moment nalezytego wykonania umowy (zamoéwienia) w rozumieniu
art. 151 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych uznaje sie:

1) podpisanie przez Przedstawiciela Zamawiajgcego protokotu z pomysinie wykonanych
Pomiarow Gwarancyjnych (tj. takich pomiaréw, ktére potwierdzity spetnienie wszystkich
Gwarantowanych Parametréw Technicznych) albo

2) podpisanie przez Przedstawiciela Zamawiajgcego protokotu z trzecich Pomiarow
Gwarancyjnych i zaptacenie przez wykonawce kar umownych za niedotrzymane
Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B zgodnie z postanowieniami umowy.

W przypadku niedotrzymania ktéregokolwiek z Gwarantowanych Parametréw Technicznych

Grupy A podczas trzecich Pomiaréw Gwarancyjnych, Zamawiajgcy jest uprawniony do

stwierdzenia nienalezytego wykonania umowy i zatrzymania zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy.
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Z kolei zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do umowy — Etapy realizacji umowy pkt 6 Pomiary
Gwarancyjne w zakresie Gwarantowanych Parametrow Technicznych Grupy A i B odbeda
sie nie poézniej niz 12 miesiecy od daty podpisania protokotu przejecia kottowni do
eksploatacji. Zgodnie z ppkt 5) jezeli pierwsze Pomiary Gwarancyjne bedg nieudane, tzn.
jesli podczas Pierwszych Pomiarow Gwarancyjnych nie zostanie dotrzymany ktérykolwiek
z Gwarantowanych Parametréw Technicznych z przyczyn, za ktére wykonawca odpowiada
zgodnie z umowg, to wykonawca na wtasny koszt doprowadzi przedmiot umowy do takiego
stanu technicznego, aby spetniat on wymagania Zamawiajgcego i osiggngt Gwarantowane
Parametry Techniczne (modyfikacja, naprawa, wymiana). Wykonawca musi na wtasny koszt
niezwtocznie przystgpi¢ do usuniecia wad i usungé w terminie ustalonym przez
Zamawiajgcego wszelkie przyczyny powodujgce nieosiggniecie tego Gwarantowanego
Parametru Technicznego. W terminie ustalonym z Zamawiajgcym wykonawca przygotuje
Kottownie do przeprowadzenia powtérnych Pomiarow Gwarancyjnych, aby potwierdzié
osiggniecie przez Kottownie Gwarantowanych Parametrow Technicznych. W ppkt 6)
wskazano, iz po nieudanych (pierwszych) Pomiarach Gwarancyjnych mozliwe bedzie
jeszcze dwukrotne przeprowadzenia (powtdérzenie) Pomiarow Gwarancyjnych w celu
potwierdzenia osiggniecia Gwarantowanych Parametrow Technicznych. Zgodnie z ppkt 7)
Zamawiajacy wymaga dotrzymania wszystkich Gwarantowanych Parametréw Technicznych
Grupy A najpdzniej podczas trzeciej serii Pomiarow Gwarancyjnych. Jesli wykonawca nie
bedzie mdgt osiggng¢ wartosci ktoregokolwiek z Gwarantowanych Parametrow
Technicznych Grupy A najpdzniej podczas trzeciej serii Pomiarobw Gwarancyjnych, to
Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od Umowy i postawi¢ przedmiot umowy do dyspozycji
wykonawcy na zasadach okreslonych w § 18 Umowy. W ppkt 10) ustalono, iz koszty
udanych Pomiaréw Gwarancyjnych ponosi Zamawiajgcy, za$ w ppkt 11), ze koszty
nieudanych z przyczyn, za ktére wykonawca odpowiada zgodnie z umowg, Pomiarow
Gwarancyjnych ponosi wykonawca. W ppkt 12) wskazano, iz Pomiary Gwarancyjne muszg
by¢ zakonczone z wynikiem pozytywnym w ciggu maksymalnie 12 miesiecy od daty

podpisania protokotu przejecia kottowni do eksploatacii.

Izba ustalita, iz w dniu 9 czerwca 2020 r. podpisano protokét odbioru koncowego
i przekazania do eksploatacji kottowni szczytowo — rezerwowej w Elektrowni tagisza
w Bedzinie, stwierdzajgcy, iz ww. zadanie inwestycyjne zostato wykonanie w okresie od
28.09.2018 r. do 09.06.2020 r. na podstawie umowy 2018/UM/TW/01RBL/18641/L, odebrany
obiekt posiada usterki wg wykazu WU/R/001 z dnia 08.06.2020 r. oraz ze przedmiot odbioru
zostat wykonany zgodnie z dokumentacjg techniczng, zawartg umowsg i odpowiada swojemu
przeznaczeniu. Ponadto w protokole wskazano, iz Komisja odbioru koncowego przyjmuje

przedmiot odbioru i uznaje, ze obiekt odpowiada przeznaczeniu i jest gotowy do uzytku
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(eksploatacji), a zamawiajgcy Tauron Wytwarzanie S.A. przyjmuje inwestycje do eksploatac;ji
z dniem 09.06.2020 r.

Zgodnie ze sprawozdaniem nr LB/2021/01/01 z dnia 1 lutego 2021 r. z pierwszych
pomiarow gwarancyjnych (dowdd nr 1 do pisma Odwotujgcego z 4 sierpnia 2021 r.)
wszystkie cztery kotty (K1-K4) nie spetniaty Parametru Gwarantowanego w zakresie emisji
spalin w odniesieniu do stezenia pytu. Po przeprowadzeniu pomiaréw, w pismie Tauron
Wytwarzanie S.A. z dnia 15.01.2021 r. (dowdd jw.) wskazano, iz stwierdzono wystgpienia
przekroczen emisji, co jest jednoznaczne z niespetnieniem Parametréw Gwarantowanych.
Poproszono, aby Przystepujacy nie czekajgc na Sprawozdanie bez zbednej zwtoki przystagpit
do usuniecia przyczyn takiego stanu rzeczy, a takze o wykorzystanie w tym celu
prognozowanego uruchomienia kottow w zwigzku ze spadkiem temperatury. W dniach 19-22
kwietnia 2021 r. przeprowadzono powtdérne pomiary gwarancyjne. W sprawozdaniu z dnia 9
czerwca 2021 r. z powtornych pomiaréw (dowdd nr 1 do odwotania i dowdd nr 2 do pisma
Odwotujgcego z 4 sierpnia 2021 r.) stwierdzono przekroczenie sredniej koncentracji pytu w
spalinach dla kotta K1 (16,43 mg/m3,sr) i dla kotta K3 (11,83 mg/m3usr). Powyzsze
potwierdzono w protokole zakonczenia Pomiaréw Gwarancyjnych z dnia 18.06.2021 r.
(dowdéd nr 3 do pisma Odwotujgcego z 4 sierpnia 2021 r.), gdzie wskazano, iz nie
dotrzymano parametrow stezenia pylu dla kottow K1 i K3, a takze stwierdzono (pkt 7
protokotu), iz w zwigzku z niedotrzymaniem gwarancji dla stezenia pytu zgodnie z zapisami
umownymi obowigzujgcymi strony, wykonawca inwestycji przygotuje instalacje do
przeprowadzenia powtdérnych pomiarédw gwarancyjnych, aby potwierdzi¢ osiggniecie

Gwarantowanych Parametrow Technicznych.

Ponadto Izba ustalita, iz w piSmie z dnia 21 czerwca 2021 r. (dowdd nr 6 do pisma
Odwotujgcego z dnia 4 sierpnia 2021 r.) Tauron Wytwarzanie S.A. wskazat m.in., iz wyraza
zaniepokojenie faktem niedotrzymania Parametru Gwarancyjnego Grupy A (emisja pytu)
kottow K1 i K3 w Il serii pomiaréw gwarancyjnych i przypomina, ze zgodnie z umowg
pozostaje juz tylko lll, ostatnia seria pomiaréw. Podkreslit, Zze jest zobowigzany do spetnienia
standardow emisyjnych, a ich przekroczenia narazajg go na ponoszenie kar, co prowadzi w
konsekwencji do ograniczenia mozliwosci eksploatacji dwdch z czterech kottéw. W zwigzku z
zaistniata sytuacjg Tauron poprosit Przystepujacego o dostarczenie: 1) planu naprawczego
wraz z harmonogramem, pokazujgcego kiedy usterka zostanie skutecznie i ostatecznie
usunieta oraz kiedy zostanie osiggnieta gotowos¢ do przeprowadzenia Ill serii pomiaréw
gwarancyjnych; 2) aneksu do gwarancji bankowej nalezytego wykonania (...) z terminem
dostosowanym do planowanego terminu wynikow Il serii pomiaréw gwarancyjnych. Tauron
przychylit sie takze do prosby o odstgpienie od wykonywania Ill serii pomiaréw w odniesieniu

do kottdw, ktdre pozytywnie zakonczyly Il serie pomiardw, tj. kottow K2 i K4. Wskazano
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réwniez, ze koszty wykonania Il serii pomiaréw lezg po stronie Przystepujgcego.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy w piSmie z dnia 30 czerwca 2021 r. (dowod
nr 6 do pisma Odwotujgcego z dnia 4 sierpnia 2021 r.) wskazat, iz rozpoczecie prac
planowane jest od 15 lipca 2017 r., co jest uwarunkowane dostepnoscig serwisanta (...).
Prace polega¢ bedg na weryfikacji instalacji palnikowe w celu zdiagnozowania przyczyn
problemow zwigzanych z przekroczeniem emisji pytu. Przystepujgcy zatozyt zakonczenie
prac do konhca sierpnia 2021 r. Wskazat takze na koniecznos$¢ przeprowadzenia préb
ruchowych na petnym obcigzeniu, a ich rozpoczecie planowane jest od poczatku wrzesnia
2021 r. Przystepujacy zwrécit sie z prosbg o dotozenie staran w celu uzyskania we wrzesniu
mozliwosci produkcji cieplnej min. 36 MW, o ile to mozliwe. Wskazat, iz przystgpienie do llI

serii pomiarow planowane jest od drugiej potowy wrzesnia 2021 r.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie byta okolicznos$¢ czy roboty budowlane
wskazane przez Przystepujagcego w poz. 2 Wykazu wykonanych robét budowlanych
ztozonego na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt 15.6.4 tiret drugie SWZ, tj. ,Budowa kottowni szczytowo — rezerwowej w Tauron
Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie”, zostaly wykonane nalezycie.
Twierdzenia Odwotujgcego o nienalezytym wykonaniu przez Przystepujgcego ww. robét
budowlanych stanowity zasadniczg podstawe wszystkich zarzutéw odwofania, przy czym
ztego faktu Odwotujgcy wywodzit koniecznos¢ wykluczenia Przystepujagcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty w oparciu o rézne podstawy prawne, tj. art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b) wzw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (zarzut oznaczony lit. A), ale takze w
oparciu o podstawy wykluczenia o charakterze fakultatywnym wskazane w art. 109 ust. 1 pkt

7,81 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp (zarzuty oznaczone lit. B-D).

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje na bezzasadnosé
zarzutow odwotania wskazanych pod lit. B, C i D dotyczgcych zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty jako ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania z uwagi na zaistnienie podstaw wykluczenia
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp. O powyzszym przesgdza fakt, iz
Zamawiajgcy nie przewidziat w ogfoszeniu o zamowieniu ani w SWZ ww. podstaw

wykluczenia.
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Zgodnie z art. 109 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...) 7) ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien
Z tytulu rekojmi za wady; 8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawié
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych; (...) 10) ktoéry w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Ponadto zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o

zamowieniu lub dokumentach zamdwienia.

Z powyzszych regulacji wynika jednoznacznie, iz podstawy wykluczenia wskazane w
art. 109 ust. 1 ustawy Pzp majg charakter fakultatywny. Oznacza to, ze ich zastosowanie
w danym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia nie jest obowigzkowe - jest zalezne
wytgcznie od decyzji zamawiajgcego, ktora to decyzja musi w Swietle art. 109 ust. 2 ustawy
Pzp zosta¢ wyrazona w tresci ogtoszenia o zamowieniu lub w dokumentach zaméwienia. Co
istotne, jest to warunek sine qua non — zamawiajgcy moze zbadac¢ brak podstaw wykluczenia
w zakresie przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp jedynie wtedy, gdy wskaze
konkretne podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamodwieniu lub dokumentach zamowienia.
Jezeli zamawiajgcy zaniecha ich wskazania, to odrzucenie oferty wykonawcy jako ztozonej
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanek
nieprzewidzianych w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia, nie bedzie

mozliwe.

Wynikajgcy z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wskazania w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamdwienia, czy i ktére konkretnie z fakultatywnych podstaw
wykluczenia znajdg zastosowanie w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, stanowi
jedng z gwarancji zachowania zasady przejrzystosci postepowania oraz zasady rownego
traktowania wykonawcow. Wykonawcy decydujgc sie na ztozenie oferty w danym
postepowaniu muszg mie¢ swiadomos$¢, jakie warunki muszg spetni¢, aby wzig¢ udziat

w postepowaniu i w jakim przypadku mogg podlegaé wykluczeniu z tego postepowania
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(w jakim przypadku ich oferta moze zosta¢ odrzucona). Co wiecej, dokumenty zamodwienia
musze by¢ w tym zakresie jednoznaczne, a ich interpretacja winna by¢ dokonywana w
sposob scisty, zgodny z literalnym brzmieniem. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 8
stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3274/20, precyzyjne i jasne formutowanie warunkow
przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych

gwarancji realizacji zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

W przedmiotowym przypadku tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz SWZ w zakresie
podstaw wykluczenia z art. 109 ustawy Pzp, ktére Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu
nie budzita zdaniem skladu orzekajgcego zadnych watpliwosci interpretacyjnych -
Zamawiajacy wskazat wprost, ze w postepowaniu mogg bra¢ udziat wykonawcy, ktérzy nie
podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4 i 9 SWZ. Zamawiajgcy nie
przewidziat zatem wykluczenia wykonawcoéw w oparciu o pozostate fakultatywne podstawy
wykluczenia, w tym te wskazane w pkt 7, 8 i 10 omawianego przepisu. Postanowienia SWZ
zawarte w pkt 15.2 korelujg z wykazem podmiotowych sSrodkéw dowodowych, jakich
przedstawienia Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy, ktorego oferta zostata oceniona
najwyzej — podmiotowe $rodki dowodowe byty wymagane wytgcznie w odniesieniu do
podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (wskazano je w pkt 17.6.1 lit. e)
SWZ) oraz w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 1i 9 ( pkt 17.6.1 lit. f)
SW2Z).

Za chybione Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, iz o okolicznosci przeciwnej
miatoby $wiadczy¢ zawarte w pkt 15.2 SWZ in fine stwierdzenie, Ze ,wykluczenie nastepuje
w przypadkach wskazanych w art. 111 ustawy Pzp”. Art. 111 ustawy Pzp reguluje wylgcznie
okresy, na jakie nastepuje wykluczenie wykonawcy, nie za$ podstawy wykluczenia, ktore
zawarte sg w art. 108 i 109 ustawy Pzp. Nie budzito watpliwoéci Izby, iz odestanie w pkt 15.2
SWZ do art. 111 ustawy Pzp miato charakter informacyjny i nastepowato w zakresie
odpowiednim do przewidzianych w SWZ podstaw wykluczenia, tj. w zakresie odnoszgcym
sie do przestanek wskazanych w art. 108 ust. 1 oraz 109 ust. 1, 4 i 9 ustawy Pzp. O
zasadnosci stanowiska Odwotujgcego nie Swiadczy takze uzycie przez Zamawiajgcego w
zacytowanym powyzej zdaniu sformutowania ,w przypadkach”, gdyz tozsamy zwrot zostat
uzyty przez ustawodawce w art. 111 ustawy Pzp przy ustalaniu odpowiednich okresow
wykluczenia dla poszczegélnych podstaw wykluczenia. W ocenie Izby Odwotujgcy
interpretuje zakres podstaw wykluczenia przewidzianych w przedmiotowym postepowaniu
przez Zamawiajgcego W SposOb rozszerzajgcy, wykraczajgcy poza literalng tres¢
dokumentéw zamoéwienia, co uzna¢ nalezy za niedopuszczalne co do zasady, a juz
zwtaszcza w przypadku postanowien o charakterze sankcyjnym, jak postanowienia

dotyczgce podstaw wykluczenia.

21



Majac na uwadze powyzsze Izba oddalita zarzuty wskazane w lit. B, C i D odwotania,
uznajgc je za bezzasadne. W konsekwenciji kwestie ewentualnego nienalezytego wykonania
umowy na budowe kottowni szczytowo — rezerwowej dla Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat
Elektrownia tagisza w Bedzinie przez Przystepujacego Izba oceniata wytacznie pod katem
zarzutu oznaczonego lit. A) — tj. niewykazania przez Przystepujgcego spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu oraz zarzutu oznaczonego lit. E), ktory stanowit zarzut wynikowy
dotyczacy czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego niezgodnie z przepisami ustawy
i naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Réwniez
te zarzuty w ocenie Izby nie znalazlty potwierdzenia w materiale dowodowym zgromadzonym

w sprawie.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. W mysl|
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp zamowienia udziela sie¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy, zas w my$| art. 239 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Zgodnie
Z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast zgodnie z
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z

warunkami zamoéwienia.

Dokonujgc oceny czy Przystepujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu opisanego w pkt 15.6.4 tiret drugie SWZ, |zba miata przede wszystkim na
wzgledzie literalne brzmienie przedmiotowego warunku. Ww. postanowienie SWZ
precyzowato zakres przedmiotowy referencyjnych robét budowlanych jako ,budowe oraz
uruchomienie zakonczone przejeciem przez odbiorce do eksploatacji kotta lub kottow (...)
0 sumarycznej mocy cieplnej minimum 30MWt.” Odwotujgcy nie wskazywat, Zze roboty
budowlane polegajace na wybudowaniu kottowni oraz jej uruchomieniu zakoriczonym
przejeciem do eksploatacji zostaty wykonane w sposéb nienalezyty. W szczegdlnosci
Odwotujgcy nie kwestionowat okolicznosci  wynikajgcych z  zatgczonego przez
Przystepujgcego do wykazu robot protokotu odbioru kohcowego i przekazania do
eksploatacji z dnia 9 czerwca 2020 r., w ktdrym stwierdzono, iz przedmiot odbioru (kottownia
szczytowo-rezerwowa w Elektrowni tagisza w Bedzinie) zostat wykonany zgodnie
z dokumentacjg techniczng, zawartg umowa i odpowiada swojemu przeznaczeniu i w ktorym
stwierdzono, ze kottownia jest gotowa do uzytku (eksploatacji) izostata przejeta do

eksploatacji z dniem 9 czerwca 2020 r. Odwotujgcy nie zakwestionowat takze twierdzen
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Przystepujgcego, iz na moment odbioru koncowego kotlty musiaty spetniaC wszystkie

Gwarantowane Parametry Techniczne, w tym te odnoszgce sie do poziomdw emisji spalin.

Odwotujgcy nienalezyte wykonanie umowy przez Przystepujacego wywodzit jedynie
z niedopetnienia przez Przystepujgcego obowigzkow gwarancyjnych w zakresie
niespetnienia przez kotty K1 i K3 Gwarantowanych Parametréw Technicznych, co w Swietle
§ 6 umowy jest objete zakresem gwarancji udzielonej przez Przystepujgcego na wykonane
roboty budowlane. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zakresem przedmiotowym
referencyjnych robét budowlanych, zdefiniowanym jednoznacznie w pkt 15.6.4 tiret drugie
SWZ, nie objgt obowigzkéw gwarancyjnych wykonawcy, dotyczacych utrzymania podczas
eksploatacji okreslonych norm emisji spalin, lecz wytgcznie wykonanie kottdw o odpowiednigj
mocy cieplnej oraz ich uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacji. Jak
Zamawiajacy wskazat podczas rozprawy — uczynit to Swiadomie, majgc na uwadze stopien
skomplikowania tego rodzaju robo6t. Tak uksztaltowany warunek udziatu w postepowaniu nie
byt przez wykonawcédw kwestionowany w drodze srodkow ochrony prawnej. Izba podkresla,
iz ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powinna zosta¢ dokonana w oparciu
o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, tylko takie dziatanie
pozwala bowiem na realizacje zasady réwnego traktowania wykonawcéw i unikniecie
uznaniowosci w dziataniach Zamawiajgcego. W ocenie Izby Odwotujgcy w sposéb
nieuprawniony dokonuje rozszerzajgcej interpretacji przedmiotowego warunku, w oderwaniu
od jego literalnego brzmienia, wywodzgc na podstawie tak dokonanej interpretacji wniosek o
niewykazaniu przez Przystepujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt
15.6.4 tiret drugie SWZ. Whniosek taki w ocenie Izby nie znajduje potwierdzenia w
dokumentach zamodwienia ani w zgromadzonym w sprawie pozostatym materiale

dowodowym.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze w tresci przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu wskazano na koniecznos¢ legitymowania sie budowg oraz uruchomieniem
zakonczonym przejeciem do eksploatacji instalacji ,kotta lub kottéw gazowych lub olejowo-
gazowych lub olejowych o sumarycznej mocy cieplnej min. 30 MWt". Takie uksztattowanie
wymagan oznacza, iz dla spetnienia ww. warunku wystarczajgce byto wybudowanie jednego
kotta o mocy cieplnej min. 30 MWt czy tez przykladowo dwoch kottdw o sumarycznej mocy
30MWt oraz jego/ich uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacji. Bezspornym zas
bytlo pomiedzy stronami, co znajduje odzwierciedlenie takze w przedstawionych przez
Odwotujgcego dowodach (w szczegdlnosci w Sprawozdaniu z powtdrnych pomiaréw —
dowdd nr 1 do odwotania, dowdd nr 2 do pisma z 4 sierpnia 2021 r.), jak i w dowodzie
ztozonym przez Przystepujgcego (pismo Tauron z 29 lipca 2021 r.), ze w przypadku kottow

K2 i K4 kottowni szczytowo-rezerwowej w Elektrowni Lagisza spetnione zostaty wszystkie
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Gwarantowane Parametry Techniczne. Powyzsze potwierdza tez tres¢ pisma Tauron
Wytwarzanie S.A. z dnia 21 czerwca 2021 r. (dowéd nr 6 do pisma Odwotujgcego z 4
sierpnia 2021 r.), w ktérym ww. podmiot wskazat na konieczno$¢ przeprowadzenia trzecich
pomiaréow gwarancyjnych jedynie w zakresie kottow K1 i K3. Jak wskazat Przystepujacy, a co
nie zostato przez Odwotujgcego zakwestionowane, kazdy z czterech kottdw wchodzgcych w
zakres referencyjnych roboét budowlanych samodzielnie spetnia przedmiotowy warunek
(kazdy z nich posiada moc cieplng 36 mW) ikazdy z nich samodzielnie funkcjonuje.
Samodzielnos¢ pracy poszczegolnych kottdw potwierdza posrednio tresé pisma Tauron
Wytwarzanie S.A. z dnia 21 czerwca 2021 r., gdzie wskazano, iz niespetnienie wymaganych
parametrow emisyjnych moze doprowadzi¢ do ograniczenia eksploatacji dwoch z czterech
kottéw, czyli a contrario mozliwa jest eksploatacja dwdch pozostatych kottéw. Skoro zatem w
ramach robot budowalnych wskazanych w poz. 2 Wykazu robdét wykonano dwa Kotty,
dodatkowo kazdy o mocy cieplnej wyzszej niz wymagana sumaryczna moc cieplna, a
okoliczno$é, ze zostaty one wybudowane w sposéb nalezyty oraz, ze zostaty uruchomione i
przejete do eksploatacji nie jest sporna, to nie sposob stwierdzi¢, aby Przystepujgcy nie

spehit przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby Odwotujgcy nie dowiodt takze, aby
Przystepujacy realizowat obowigzki gwarancyjne w zakresie dotyczacym dotrzymania
Gwarantowanych Parametrow Technicznych w sposéb nienalezyty. Z przedstawionych przez
Odwotujgcego dowodow, w szczegdlnosci zatgcznika nr 9 do umowy — Etapy realizaciji
zamowienia, wynika jednoznacznie, ze zamawiajgcy (tj. Tauron Wytwarzanie S.A.) wymaga
dotrzymania wszystkich Gwarantowanych Parametrow Technicznych Grupy A najpdzniej
podczas trzeciej serii pomiaréw gwarancyjnych. Zamawiajgcy moze od umowy odstgpic¢ tylko
w przypadku, jesli wykonawca nie bedzie mogt osiggngé wartosci ktdregokolwiek
z Gwarantowanych Parametréw Technicznych Grupy A najpdzniej podczas trzeciej serii
pomiarow gwarancyjnych. Zgodnie z umowg Przystepujgcy ma zagwarantowane trzy proby
dostosowania kottéw po ich uruchomieniu do tego, aby podczas eksploatacji spetniaty
wymagane normy emisji spalin, tymczasem dotychczas — co rowniez jest okolicznoscig
bezsporng - przeprowadzone zostaty dopiero dwa z dopuszczonych w umowie trzech
pomiaroéw gwarancyjnych. Powyzsze powoduje, ze zarzuty Odwotujgcego co do nienalezytej
realizacji przez Przystepujgcego obowigzkéw gwarancyjnych sg co najmniej przedwczesne.
Przystepujgcy — jak wskazywat podczas rozprawy — prowadzi obecnie prace majgce na celu
dotrzymanie wymaganych parametréw. Trzecie pomiary sg planowane na jesien br., co
potwierdzit sam odbiorca inwestycji — Tauron Wytwarzanie S.A. Nie mozna zatem wykluczy¢,
ze trzecia seria pomiaréw gwarancyjnych dla kottéw K1 i K3 bedzie miata wynik pomysiny

dla Przystepujgcego, tym bardziej jesli weZzmie sie pod uwage fakt, iz poczatkowo podczas
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pierwszej serii pomiaréw Parametru Gwarantowanego w zakresie stezenia pytu nie spetniaty

wszystkie cztery kotly, za$ podczas drugiej serii pomiaréw juz tylko dwa.

Na powyzszg ocene nie wptywa okolicznos¢, iz co do zasady zgodnie z zatgcznikiem
nr 9 do umowy pomiary gwarancyjne powinny by¢ zakonczone z wynikiem pozytywnym w
ciggu maksymalnie 12 miesiecy od daty podpisania protokotu przejecia kottowni do
eksploatacji. Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie pozwalata bowiem na ustalenie
czy przyczyny przekroczenia ww. okresu i wyznaczenia terminu trzecich pomiarow
gwarancyjnych dla kottbw K1 i K3 dopiero na jesien 2021 r., byly zalezne od
Przystepujgcego. Jak zas podniést Przystepujgcy na rozprawie, czego Odwotujacy nie
zakwestionowat, na termin pomiaréw gwarancyjnych ma wptyw m.in. pora roku oraz
istniejgce w danym momencie zapotrzebowanie energetyczne, kotty podczas pomiarow
muszg bowiem by¢ uruchomione. Sam Odwotujgcy w tresci odwotania powyzsze potwierdzit
wskazujgc, iz trzecig serie pomiarobw mozna rozpoczg¢ dopiero po rozpoczeciu sezonu
grzewczego i uruchomieniu kottéw przez Tauron Wytwarzanie S.A. (przez Elektrownie

tagisza w Bedzinie).

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci w ocenie Izby nieuzasadnione bytloby
wysuwanie a priori wniosku, ze przyczyny niezakonczenia pomiarow gwarancyjnych
Zz wynikiem pomysinym w ciggu 12 miesiecy od daty podpisania protokotu przejecia byty
zalezne od Przystepujacego. Odwotujgcy powyzszego nie dowiodt, zas umowa gwarantuje
Przystepujagcemu mozliwos¢ przeprowadzenia trzech serii pomiarow gwarancyjnych. Brak
jest takze jakichkolwiek dowodéw, aby Tauron Wytwarzanie S.A. wysuwat w kierunku
Odwotujgcego jakiekolwiek roszczenia z tytutu przekroczenia 12-miesiecznego okresu,
w ktérym pomiary powinny zakonczy¢ sie pozytywnym wynikiem. Wrecz przeciwnie Tauron
Wytwarzanie S.A. w piSmie z dnia 21 czerwca 2021 r. (dowdd nr 6 do pisma Odwotujgcego
z dnia 4 sierpnia 2021 r.), sporzadzonym juz po uptywie ww. 12-miesiecznego okresu,
wskazat na koniecznosc¢ przeprowadzenia trzeciej serii pomiarow gwarancyjnych dla kottéw
K1 i K3. Réwniez w protokole zakonczenia pomiaréw gwarancyjnych z dnia 18 czerwca 2021
r. (azatem réwniez sporzadzonym po uptywie ww. okresu) strony umowy zgodnie
stwierdzity, ze Przystepujgcy przygotuje instalacje do kolejnych pomiaréw gwarancyjnych,
aby potwierdzi¢ osiggniecie przez nig Gwarantowanych Parametréow Technicznych. Zgodnie
z oswiadczeniem Przystepujgcego ztozonym podczas rozprawy Tauron Wytwarzanie S.A.

nie identyfikowat nieprawidtowosci z tego tytutu.

Ponadto w ocenie Izby materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie pozwala na
jednoznaczne przesgdzenie, ze niedochowanie Parametréow Gwarantowanych w zakresie
stezenia pytu dla kottéw K1 i K3 miato miejsce z przyczyn zaleznych od Przystepujacego.

PowyZzsze wymagatoby ustalenia konkretnych powoddéw przekroczenia poziomu emisji
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zanieczyszczeh, a na takie powody nie wskazat ani Odwotujgcy, ani nie wynikaja one
Z przedstawionych przez Odwotujgcego dowodow. Odwotujgcy nie pokusit sie nawet
0 wyjasnienie od strony technicznej, jakie hipotetycznie mogtyby by¢ przyczyny takiego stanu
rzeczy. Stwierdzenie zawarte w Sprawozdaniu z pierwszych pomiaréw (dowdéd nr 1 do pisma
Z 4 sierpnia 2021 r.), na ktére powolywat sie Odwotujgcy podczas rozprawy, stanowi cytat
Z umowy i samo w sobie nie moze przesgdzaé o tym, ze niedotrzymanie Gwarantowanych
Parametrow Technicznych wynikato z przyczyn zaleznych od Przystepujgcego. W
zatgczonym do tego dowodu pismie Tauron Wytwarzanie S.A. z dnia 15 stycznia 2021 r. nie
zawarto stwierdzen, ktére wskazywatyby jakie sg przyczyny nieosiggniecia Parametrow
Gwarantowanych i kto ponosi odpowiedzialnos¢ za taki stan rzeczy. Tauron jedynie poprosit
Przystepujagcego o przystgpienie do usuniecia przyczyn iwykorzystanie w tym celu
prognozowanego uruchomienia kottbw w zwigzku ze spadkiem temperatury. Na takie
przyczyny nie wskazuje takze Sprawozdanie z powtdrnych pomiarow ani przedstawiony
przez Odwotujgcego protokdt zakonczenia Pomiaréw Gwarancyjnych z dnia 18 czerwca
2021 r. (dowdd nr 3 - zatgcznik do pisma z 4 sierpnia 2021 r.). Jedynym dokumentem, ktory
moze wskazywaé na okolicznosé, iz przyczyny niedotrzymania Parametréw
Gwarantowanych sg zalezne od Przystepujgcego jest stwierdzenie zawarte w pismie Tauron
Wytwarzanie S.A. z dnia 21 czerwca 2021 r., ze koszty wykonania trzeciej serii pomiarow
lezg po stronie Przystepujgcego. Niemniej w ocenie Izby powyzsze nie stanowi
dostatecznego dowodu, aby przypisa¢ Przystepujgcemu odpowiedzialnos¢ za zaistniaty stan
rzeczy, skoro ani hipotetyczne, ani faktyczne przyczyny przekroczenia norm emisji nie

zostaty przez Odwotujgcego omdwione.

Izba miata ponadto na uwadze twierdzenia Przystepujgcego, ktéry podczas rozprawy
wyjasnit, iz na brak spetnienia wymaganych parametréw wptyw moze mie¢ szereg czynnikow
zwigzanych nie tylko z jakoscig wykonania kottow, ale rowniez z eksploatacjg kottow, czego
Odwotujgcy nie kwestionowat. Przystepujgcy wskazat tutaj na czynniki eksploatacyjne, jak
przyktadowo parametry paliwa, operowanie kottem w odpowiednich przedziatach
temperaturowych. Ponadto wyjasnit, iz nieosiggniecie okreslonych parametréw w okresie
gwarancyjnym, kiedy to kociot jest uruchomiony i eksploatowany, nie jest wprost
przypisywane wykonawcy. W tym stanie rzeczy nie sposob przesgdzi¢ na obecnym etapie,
czy za niespetnienie parametrow w zakresie stezenia pylu przez kotty K1 i K3
odpowiedzialno$¢ ponosi Przystepujacy i czy nie majg na to wptywu inne czynniki niz jakos¢
wybudowanych kottéw, skoro nie sg znane konkretne przyczyny niedotrzymania norm emisji
spalin w zakresie stezenia pylu. Ponadto, jak wskazat Przystepujacy, po przeprowadzonych
pomiarach gwarancyjnych dokonuje on obecnie weryfikacji przyczyn niespetniania

parametrow, napraw ioptymalizacji. Wprowadzony jest réwniez staty monitoring pracy
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kottdbw, a Tauron Wytwarzanie S.A. widzi efekty wprowadzanych optymalizacji. Wyniki
prowadzonych w tym zakresie przez Przystepujgcego dziatan zostang poddane ocenie
podczas trzeciej serii pomiaréw gwarancyjnych, do ktérej w swietle postanowiern umownych
Przystepujgcy ma prawo, co znajduje potwierdzenie w piSmie Tauron Wytwarzanie S.A. z
dnia 29 lipca 2021 r. (dowdd ztozony przez Przystepujgcego). Wobec powyzszego w ocenie
skladu orzekajgcego wnioski Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy wykonat obowigzki
gwarancyjne w sposob nienalezyty sg zbyt daleko idgce inie znajdujg potwierdzenia w

zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

W Swietle powyzszego Izba uznata zarzuty naruszenia art. 239, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b, art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 i 17 ust. 2 ustawy Pzp za niepotwierdzone. Przy czym
w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z warunkami zamodwienia, w odwotaniu nie przedstawiono Zzadnej

argumentacii.

Na koniec nalezy dodac, iz nawet w sytuacji gdyby w postepowaniu odwotawczym
Odwotujgcy skutecznie podwazyt nalezyte wykonanie przez Przystepujacego referencyjnych
robét budowlanych, to i tak odrzucenie oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b ustawy Pzp, tj. z uwagi na ziozenie oferty przez wykonawce niespetniajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu, nie bytoby na tym etapie mozliwe, gdyz Przystepujgcy
nie byt przez Zamawiajgcego w tym zakresie wzywany do uzupetnienia podmiotowych

srodkow dowodowych na podstawie art. 128 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....cccoiiiiiiiiiiiii e
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