Sygn. akt: KIO 1997/16

WYROK
z dnia 04 listopada 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03 listopada 2016 r. odwotania wniesionego w dniu 20
pazdziernika 2016 r. przez wykonawce Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A, ul.
gen. Zygmunta Waltera Jankego 13, 40-615 Katowice w postepowaniu prowadzonym
przez Tauron Wytwarzanie S.A, ul. Promienna 51, 43-603 Jaworzno

przy udziale:

A. wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0., ul. Golejowska 73B, 44-
207 Rybnik, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0., ul. Chtodna 51, 00-867
Warszawa zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Zaktady Remontowe Energetyki
Katowice S.A, ul. gen. Zygmunta Waltera Jankego 13, 40-615 Katowice i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A, ul. gen. Zygmunta Waltera
Jankego 13, 40-615 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuiaernrnernnranenns

Czlonkowie: .......ccceivvevirneeriiie e

Sygn. akt: KIO 1997/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg Remonty planowe i
modernizacje turbin w Tauron Wytwarzanie S.A.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiocie
badania, oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energomontaz Zachod
Wroctaw sp. z 0.0. w Warszawie.



Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonujgc czynno$ci badania i oceny oferty oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu naruszyt nastepujace przepisy: art. 24 ust.
4 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 PZP poprzez btedne przyjecie, ze oferta Wykonawcy
nie podlega odrzuceniu, wobec niewykazania przez Wykonawce spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych przez niego zdolnosci technicznych lub
zawodowych przy jednoczesnym wprowadzeniu Zamawiajacego w btad co do faktu, ze
warunki te spetnia w zwigzku z czym nalezato wykluczyé Wykonawce z Postepowania, a
jego oferte uznac za odrzucong; art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy, ktérej tres§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie posiadanych przez Wykonawce zdolno$ci technicznych lub
zawodowych; art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez jego niezastosowanie polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy podczas gdy oferta tego Wykonawcy powinna
zostac odrzucona jako zfozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu; art. 91 ust. 1
PZP poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, podczas gdy
powinna ona zosta¢ uznana za odrzucong i nie powinna podlega¢ ocenie; art. 91 ust. 1 PZP
poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej; art. 7 ust. 1
PZP poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcoéw polegajgce na zaniechaniu wnikliwej i rzetelnej oceny oferty
zfozonej przez Wykonawce podczas gdy dochowanie starannosci w tym zakresie
prowadzitoby do uznania, ze Wykonawca nie posiada wymaganych w niniejszym
Postepowaniu zdolnosci technicznych lub zawodowych, co z kolei powinno prowadzi¢ do
jego wykluczenia oraz odrzucenia jego oferty, art. 7 ust 2 PZP w zwigzku z art. 42 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/Ue z Dnia 26 Lutego 2014 R. w sprawie
Udzielania Zamowienh przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/17/We z dnia 26 Lutego 2014 r.
poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady unikania konfliktu intereséw i w

konsekwenciji naruszenie konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez
pominiecie przy ocenie wykonawcodw podlegajgcych wykluczeniu powigzan miedzy
cztonkiem Zarzadu Zamawiajgcego (a wiec osobg majgcg co najmniej posredni wptyw na
wynik postepowania) a wybranym w przetargu Wykonawcg (w szczegolnosci faktu pracy
Wiceprezesa Zarzgdu Zamawiajgcego na niespetna rok przed przetargiem na stanowisku
wiceprezesa wybranego Wykonawcy) oraz podmiotami powigzanymi z Wybranym
Wykonawca.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu badania i oceny oraz wyborze oferty Wykonawcy
jako najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, a w jej
wyniku odrzucenie oferty Wykonawcy w zwigzku ze ztozeniem jej przez Wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z Postepowania, z powodu niepotwierdzenia przez tego
Wykonawce posiadanej niezbednej wiedzy i doswiadczenia, zasgdzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, wedtug norm prawem
przepisanych.

Zamawiajgcy wprowadzit warunek posiadania odpowiednich zdolno$ci technicznych lub
zawodowych jako przestanke dopuszczenia do udziatu w postepowaniu. Wykonawca
zobowigzany byt do wykazania, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert wykonat przynajmniej jedng ustuge w zakresie remontu lub modernizacji
uktadu przeptywowego turbiny parowej osiowej, przynajmniej dwukadtubowej, turbozespotu o
mocy nie mniejszej niz 100 MW, przy czym wartos¢ tej ustugi nie mogta by¢ mniejsza niz
4.000.000,00 ziotych brutto, na wstepne potwierdzenie czego Wykonawca zobowigzany byt
do wypetnienia Czesci IV sekcji C pkt Ib JEDZ.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ziozenia oSwiadczen
lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, to jest
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy wymagat
wykazania doswiadczenia wykonawcy przy realizacji innych projektéw. Wykonawca m.in.
przedtozyt Protokét Odbioru Wykonanych Robot/Prac z dnia 1 sierpnia 2014 roku



potwierdzajgcych terminowe i jako$ciowo dobre wykonanie remontu kapitalnego i
modernizaciji turbiny wraz z urzgdzeniami pomocniczymi na bloku nr 3 w Tauron
Wytwarzanie S.A. - Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie, ktory byt realizowany na
podstawie umowy nr 2014/0178/RR zawartej pomigdzy Zamawiajgcym a Wykonawca.

W opinii Odwotujgcego, przywotany powyzej dokument nie poswiadcza prawdy, co
dyskwalifikuje go z niniejszego postepowania. Dokument potwierdza, ze Wykonawca
dokonat remontu kapitalnego turbiny z zachowaniem dobrej jako$ci prac, podczas gdy z
informacji Odwotujacego jednoznacznie wynika, ze prace te zostaty wykonane nieterminowo,
z naruszeniem wymogow jakosciowych oraz ze ich zakres nie odpowiadat temu,
wymaganemu przez zamawiajgcego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W opinii Odwotujgcego, nie sposob w sposob obiektywny twierdzi¢, ze prace zostaly
wykonane dobrze jezeli Wykonawca nie byt w stanie wykona¢ catego zakresu powierzonych
mu robot (zakres ten zostat zmniejszony w stosunku do pierwotnego). Pozostaty zakres,
ktory udato sie Wykonawcy dokonczyc¢, wykonat wadliwie i z naruszeniem terminu
umownego. W konsekwencji mamy wiec do czynienia z nienalezytym wykonaniem
zamowienia, ktére dyskwalifikuje przyjecie, ze prace ujete w Protokole zostaty wykonane
dobrze.

Odwolujgcy podkreslit, ze ztozenie dokumentu o nieprawdziwej tresci nie moze by¢ pozniej
konwalidowane przez uzupetnienie kwestionowanego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 PZP,
gdyz takiemu uzupetieniu podlega wytgcznie dokument nieztoZzony lub wadliwy, a dokument
zawierajgcy informacje nieprawdziwg nie moze zosta¢ uznany za dokument wadliwy, a wiec
zawierajgcy okreslone bledy.

Zdaniem Odwolujgcego, Wykonawca wykonawcy Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z o0.0.
nie posiada wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych. Nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu, co skutkuje koniecznoscig wykluczenia go z postepowania.
Odwolujgcy podkreslit, ze wykluczeniu podlega takze ten wykonawca, ktéry wprowadzit
Zamawiajacego w btad, ze nie podlega wykluczeniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP). Wykluczenie
wykonawcy naktada natomiast na Zamawiajgcego obowiazek uznania oferty za odrzucona.
Powyzsze winno skutkowaé¢ uznaniem, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 7 PZP, Zamawiajgcy jest zobowigzany do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcdow na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejéw i srodkdéw
dyskryminujgcych wykonawcoéw ze wzgledu na ich wtasciwosci.

Na etapie prowadzenia postepowania Prawo zamdwien publicznych realizuje zasade
zapewnienia uczciwej konkurencji poprzez obowigzek eliminowania wykonawcdw

nierzetelnych i niewiarygodnych (art. 24). Nie chodzi bowiem o zapewnienie jakiejkolwiek
konkurenciji, tylko konkurencji na odpowiednim poziomie, gwarantujgcym, ze zobowigzania
wynikajgce z oferty bedg nalezycie wykonane. Temu tez stuzg przepisy obowigzujgce na
etapie weryfikacji wykonawcoéw i oceny ofert, nakazujgce wykluczanie tych sposrod nich,
ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, np. z powodu braku odpowiedniego
do$wiadczenia.

Odwotujgcy wskazat takze na wystepujacy w ramach postepowania konflikt intereséw, ktory
w ocenie Odwotujgcego, mégt miec istotny wptyw na wynik postepowania. Konflikt ten
wynika z powigzan Cztonka Zarzgdu Zamawiajgcego ZK. z Wykonawca.

Odwotujgcy wskazat, ze z danych Krajowego Rejestru Sgdowego wynika, ze Pan K. petni
funkcje Wiceprezesa Zarzgdu Zamawiajgcego od dnia 3 sierpnia 2016 roku. Postepowanie o
udzielenie zamowienia wszczeto 8 sierpnia 2016 roku, a wiec juz w czasie petnienia przez



niego funkcji w Tauron Wytwarzanie S.A. (na SIWZ znajduje sie data 3 sierpnia 2016 roku,
zas w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej data publikacji wskazana
jest jako 4 sierpnia 2016 r.) W okresie 3 lat przed objeciem stanowiska w Zarzadzie
Zamawiajgcego, Pan K. pehit funkcje Wiceprezesa Zarzgdu wylonionego w przetargu
Wykonawcy.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze z danych Krajowego Rejestru Sgdowego wynika, ze
Wykonawca nalezy do grupy kapitatowej Zarmen sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
pozostajgc podmiotem zaleznym wymienionej Spotki. W sktad tej samej grupy kapitatowej
wchodzg takze dwie inne kontrolowane przez Zarmen Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
spotki: Zarmen FCP Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,
Zarmen GPP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

W obydwu wyzej wymienionych Spétkach, Pan Z. K. petnit w trakcie przetargu funkcje
prezesa Zarzgdu. Dane Krajowego Rejestru Sgdowego wskazuja, iz w pierwszej ze
wskazanych Spoétek zakonczyt dziatalno$é dopiero 21 sierpnia 2016 roku, zas w drugiej 18
sierpnia 2016. W trakcie postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia petit zatem
funkcje o charakterze decyzyjnym w podmiotach powigzanych kapitatowo i osobowo z
wybranym w przetargu Wykonawca.

Zdaniem Odwotujgcego, opisane uwarunkowania wskazujg, ze w postepowaniu
przeprowadzonym przez Zamawiajgcego wystepuje konflikt intereséw po stronie osob
podejmujgcych decyzje w ramach organéw korporacyjnych Zamawiajgcego. Zgodnie zas z
art. 42 Dyrektywy ,Panstwa cztonkowskie zapewniajg podjecie przez instytucje zamawiajgce
6

odpowiednich srodkéw, by skutecznie zapobiega¢ konfliktom interesow, a takze
rozpoznawac i likwidowac je, gdy powstajg w zwigzku z prowadzeniem postepowan o
udzielenie zamoéwien, by nie dopusci¢ do jakiegokolwiek zakidcenia konkurencii i zapewnic
réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw”. Zdaniem Odwotujgcego, wyrazem tej zasady
sg postanowienia art. 7 PZP, w tym ust. 2 powotanego artykutu. Dokonujgc wyktadni
przepiséw PZP nalezy przy tym uwzglednia¢ implementowane przez ten akt ustawodawstwo
wspolnotowe, ktére odnosi sie wprost do konfliktu intereséw, w konsekwencji sytuacja taka
jest bezposrednio przedmiotem regulaciji PZP. Sytuacja zasiadania przez osoby decydujgce
0 udzieleniu Zamowienia w organach Wykonawcy jest wprost opisana w przepisie art. 17 ust
1 pkt 3) PZP i stanowi wrecz ustawowy przyktad konfliktu interes6w. Sytuacja petnienia przez
przedstawiciela Zamawiajgcego funkcji Prezesa Zarzagdu w podmiotach powigzanych z
Wykonawcg, mimo, iz nie jest wprost wskazana w ustawie, wpisuje sie jednoznacznie w
definicje konfliktu interesow.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Wykonawcy Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z 0.0., pomimo ze nie posiada
wymaganego doswiadczenia oraz wybranie jego oferty jako najkorzystniejszej stanowi
naruszenie przywotanych powyzej zasad i uderza w pozostatych uczestnikow Postepowania.

W Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca Energomontaz Zachod
Wroctaw sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage o$wiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 3.1.1.2 lit. b SIWZ). Zgodnie
postawionym tam wymogiem wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia powinien
wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat



przynajmniej jedng ustuge w zakresie remontu lub modernizacji uktadu przeptywowego

turbiny parowej osiowej, przynajmniej dwukadtubowej turbozespotu mocy nie niniejszej niz
100 MW, przy czym warto$¢ tej ustugi nie mogta by¢ mniejsza 4.000.000 zt brutto.
Wykonawca Elektromontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. w ztozonym dokumencie JEDZ
o$wiadczyt, ze spetnia wyzej wymieniony warunek. Zatgczyt protok6t odbioru wykonanych
robot/prac z 1 sierpnia 2014 roku, w ktérym Zamawiajacy potwierdzit, ze wybrany
wykonawca prawidtowo wykonat prace polegajgce na remoncie kapitalnym i modernizaciji
turbiny wraz z urzgdzeniami pomocniczymi na bloku nr 3 w TAURON Wytwarzanie S.A. -
Oddziat Elektrownia Jaworzno lll w Jaworznie, ktore to prace byly realizowane na podstawie
umowy nr 2014/0178/RR.

Zdaniem Odwolujgcego dokument ten nie poswiadcza prawdy. Odwotujacy stwierdzit, ze
prace wskazane w przedtozonym protokole wykonano nieterminowo, z naruszeniem
wymagan jako$ciowych, za$ ich zakres nie odpowiadat wymaganiom zamawiajgcego
sformutowanym w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia postawionym w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego majgcego na celu wytonienie
wykonawcy prac, do ktérych protokét ten sie odnosi. Zdaniem odwotujgcego wybrany
wykonawca wprowadzit wiec zamawiajgcego w bigd co do okolicznosci opisanych w
omawianym protokole.

W ocenie Izby powyzsze zarzuty sg bezzasadne.

Zdaniem Izby, Odwotujacy przedstawit stwierdzenie o nieterminowym i jako$ciowo
niewlasciwym wykonaniu przez wybranego wykonawce wczesniejszej umowy zawartej
pomiedzy zmawiajgcym i tym wykonawcg bez udowodnienia okoliczno$ci, na ktorych opiera
swoje twierdzenie.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢ ze nie mozna stwierdzi¢, aby prace zostaty
wykonane nieterminowo. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy przedstawit aneks nr 1/2014 do
umowy z dnia 13 lutego 2014 roku, zgodnie z ktérym wszystkie terminy wskazane w umowie
i jej zatgcznikach, ulegly przedtuzeniu o 12 dni kalendarzowych. Powyzsze oznacza, ze
Wykonawca zrealizowat prace w terminie przewidzianym umowa.

Ponadto Zamawiajacy wyjasnit, ze:
z § 3 ust 3 umowy nr 2014/0178/RR za date wykonania przedmiotu Umowy przez ,Zgodnie
Wykonawce uznaje sie dzien podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru po odbyciu
ruchu prébnego z wynikiem pozytywnym i dostarczenia przez Wykonawce pisemnego
sprawozdania z przeprowadzonych prac, dokumentacji technicznej powykonawczej.
Zgodnie z § 3 ust 4 wskazanej umowy strony postanowity, ze za date nalezytego wykonania
Umowy przyjmuije sie osiggniecie wymaganych przez Zamawiajgcego i gwarantowanych w
Umowie i zatgcznikach do niej przez Wykonawce parametrow pracy turbiny zgodnie z

Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg DTR potwierdzonych w sprawozdaniu z pomiaréow
cieplnych bloku i badania turbozespotu na podstawie pomiaréw, prob i analiz wykonanych
przez niezalezng firme zatrudniong przez Zamawiajgcego w okresie 6 miesiecznej pracy
turbiny. W przypadku, gdy przyczyny lezgce po stronie Zamawiajgcego, nie pozwolg
wykonac takich pomiaréw w okresie 6 miesiecy liczonych od terminu protokolarnego odbioru
wykonania przedmiotu Umowy, uznaje sie Umowe za nalezycie wykonang w pierwszym dniu
po uptywie 6 miesigca.

W trakcie realizacji prac objetych wskazang umowg zamawiajgcy realizowat zadanie
inwestycyjne polegajace na budowie instalacji ograniczajgcej emisje tlenkéw azotu.
Niezwtocznie po zakonczeniu prac na turbinie zamawiajacy przystapit do optymalizacji pracy
kotta niezbednej ze wzgledu na budowe wspomnianej instalacji na bloku 3. Celem bowiem
nadrzednym dla zamawiajgcego bylo wowczas zoptymalizowanie pracy kotta umozliwiajgce
jego eksploatacje w zmienionych uwarunkowaniach prawnych dotyczacych emisji tlenkow
azotu do atmosfery. Prowadzone na kotle prace uniemozliwiaty w tym czasie osiggniecie
odpowiednich dla catego bloku optymalnych warunkéw pracy, a co za tym idzie wykonanie
pomiaréw gwarancyjnych w zatozonym umowg okresie. Wobec powyzszego, z przyczyn
technicznych lezacych po stronie zamawiajgcego, nie wykonano tych pomiaréw, zas na



skutek uptywu terminu powstato domniemanie nalezytej realizacji umowy. Rownocze$nie
podkresli¢ nalezy, ze od czasu protokolarnego odbioru prac 1 sierpnia 2014r. turbina jest
eksploatowana bez ograniczen. Krétki postdj turbiny, w okresie od 29 lipca 2014 r. do 3
sierpnia 2014 r. spowodowany konieczno$cig wykonania prac na kotle, zostat wykorzystany
przez wykonawcow prac na turbinie (w tym odwotujgcego) do usuwania drobnych usterek
gwarancyjnych, ktére nie limitowaly pracy urzgdzenia. Zgodnie z przytoczonymi wyzej
postanowieniami § 3 ust 4 w pierwszym dniu po uplywie 6. miesigca od terminu
protokolarnego odbioru wykonania przedmiotu umowy, umowe uzna¢ nalezato za wykonang
nalezycie. Odmienna interpretacja w powyzszych okoliczno$ciach sprzeczna bytaby z trescig
zobowigzania. Tym samym zamawiajgcy uznat, ze wybrany wykonawca wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.” Zamawiajgcy wyjasnit, ze skorzystat z przewidzianego
umowg domniemania zrealizowania prac. Wyjasnit takze, ze urzgdzenie pracuje prawidtowo,
dziatata poprawnie od poczatku, a obecnie zostata sklasyfikowana w strefie A.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy przedstawit Raport kwartalny ze stanu dynamicznego
turbozespotu 13K 225 Turbozespdt nr 3. W tre$ci dokumentu w rozdziale zatytutowanym
Analiza i wnioski stwierdzono, ze: ,Jako$¢ danych jest dobra dla oceny i analizy. Dostepne
stany pracy stabilnej i przejSciowej nie wnoszg ograniczenh do analizy.” Dalej stwierdzono, ze
prace urzgdzenia zakwalifikowano w strefie A. Ponadto: ,Zgodnie z powyzszym stan
techniczny okresla sie jako dobry i kwalifikuje do dtugotrwatej pracy bez ograniczen
eksploatacyjnych.”

Nadto Zamawiajgcy przedstawit protokét uzgodnien z dnia 3.10.2016 r. W protokole
stwierdzono ustabilizowanie sie drgan, a takze, ze zostaty potwierdzone parametry, a turbina
zas pracuje poprawnie. W zwigzku z powyzszym dostgpiono od wykonania przez
wykonawce Energomontaz Zachdd Wroctaw sp. z 0.0. zgtoszonych napraw gwarancyjnych.
Powyzsze dowody jednoznacznie potwierdzajg prawidtowe dziatanie urzadzenia, a zatem nie
mozna uznaé, aby umowa nie zostata zrealizowana prawidtowo i aby byto to sprzeczne z
trescig protokotu z dnia 1 sierpnia 2014r.

Odwolujgcy w trakcie rozprawy przedstawit korespondencje pomiedzy Wykonawcg
Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z 0.0. a Zamawiajgcym, do ktérej zatgcznikami sg pisma
z 26.11.2014 r., oraz notatka stuzbowa z 08.08.2014 r. Pisma te, w ocenie Odwotujgcego
wskazujg na podejmowane dziatania naprawcze przez Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z
0.0., co w ocenie Odwotujgcego stanowi dowéd na nieprawidiowa realizacje przedmiotu
umowy. Nalezy jednak zauwazyc, ze z tresSci tej notatki wynika, ze dokonywana byta ocena
pracy catego turbozespotu, a wiec nie tylko same;j turbiny. Zatem z tresci notatki nie wynika,
aby wskazane nieprawidtowo$ci dotyczyly wad turbiny, czyli zakresu rob6t Wykonawcy.
Powyzsze nie oznacza, ze czesc¢ za jaka odpowiadat wykonawca nie byta w sposéb nalezyty
wykonana. Ponadto na stronie 3 notatki stuzbowej znalazto sie stwierdzenie: ,turbozespot
nadaje sie do nieograniczonej, dlugotrwatej eksploatacji’. Zdaniem lzby powyzsze oznacza,
ze nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢ nieprawidtowej realizacji przedmiotu umowy.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢ ze skoro istniejg dowody, ktére jednoznacznie
potwierdzajg, ze urzgdzenie pracuje w sposob prawidtowy, to oznacza, ze nie mozna uznac,
ze Wykonawca Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z 0.0. w sposob nienalezyty wykonat
przedmiot zamowienia.

W ocenie Izby zarzut niewykonania catego zakresu prac nalezy uzna¢ za bezzasadny.
Zamawiajacy w tresci przewidziat mozliwo$¢ rezygnaciji z czesci prac. Zgodnie z §5 ust 2
umowy strony dopuscity mozliwo$¢ ograniczenia zakresu i stosownego obnizenia wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Zamawiajacy w tresci SIWZ (punkt V str. 163 SIWZ, zatgcznik nr 1 do rozdziatu Il SIWZ dla
czesci VlI) zastrzegt mozliwo$¢ rezygnaciji z niektérych zadan po ocenie stanu technicznego
urzgdzen przez osoby uprawnione, komisje i stuzby diagnostyczne. W takim przypadku
wynagrodzenie zostanie zmnigjszone o wartos¢ nie zrealizowanego zakresu prac. Powyzsze
oznacza, ze skoro Zamawiajgcy juz w tresci SIWZ zastrzegt sobie mozliwo$¢ rezygnaciji z
niektérych prac to oznacza, ze nie mozna zarzuci¢ Wykonawcy, ze nie zrealizowat cato$ci
prac, w sytuacji, gdy sam Zamawiajgcy odstgpit od wymagania ich realizacji.
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Nalezy podkresli¢, ze Wykonawca Elektromontaz Zachdd Wroctaw sp. z 0.0. zrealizowat
prace na rzecz tego samego Zamawiajgcego. Nie jest mozliwe wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego, co do jakosci prac wykonanych w ramach zawartej umowy i oceny czy
zobowigzanie to zostato zrealizowane prawidtowo. Protokét odbioru zrealizowanych prac
zostat wystawiony przez Zamawiajgcego i dotyczyt realizacji prac na jego obiektach.
Wystawiajgc protokét odbioru, Zamawiajgcy potwierdzit, ze wybrany wykonawca zrealizowat
swoje zobowigzanie w sposéb prawidiowy. Zamawiajacy, ktéry posiada wszelkie informacije
dotyczgce okoliczno$ci wskazanych w przedtozonym przez wybranego wykonawce
dokumencie, jest w stanie zweryfikowa¢, czy zobowigzanie zostato wykonane prawidtowo.
Co wiecej, Wykonawca Elektromontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. przedstawit w trakcie
rozprawy list referencyjny z dnia 16 wrze$nia 2016 roku, w ktérym wyszczegélniono
zrealizowane prace i stwierdzono, ze prace zostaty wykonane zgodnie z dokumentacjqg i
zachowaniem przepisow bhp.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, Ze protokét odbioru zawiera jakiekolwiek
informacje nieprawdziwe.

Odwolujgcy podnidst takze zarzut istnienia konfliktu intereséw po stronie oséb

podejmujgcych decyzje w ramach organéw korporacyjnych Zamawiajgcego. Konflikt ten
dotyczy¢ powigzan Cztonka Zarzgdu Zamawiajgcego — Pana ZK. — z wykonawcag
Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z 0.0. Odwotujgcy swoj zarzut wywodzit z faktu, ze
wediug danych ujawnionych w Krajowym Rejestrze Sgdowym, Pan Z. K. w okresie 3 lat
przed objeciem funkcji w Zarzadzie Zamawiajgcego, peit funkcje Wiceprezesa Zarzadu
wykonawcy Energomontaz Zachdéd Wroctaw sp. z 0.0., a ponadto byt cztonkiem Zarzadu
dwéch innych spdtek nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, co Energomontaz Zachéd
Wroctaw sp. z 0.0.: Zarmen FCP sp. z 0.0. (do 21.08.2016 r.) oraz Zarmen GPP sp. z 0.0.
(do 18.08.2016 r.).

Izba powyzszy zarzut uznata za nieuzasadniony.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do przyjecia istnienia konfliktu intereséw po stronie oséb
podejmujgcych decyzje u Zamawiajgcego.

Izba przede wszystkim miata na uwadze fakt, ze wpis w Krajowym Rejestrze Sgdowym
zmian wérod cztonkow organow spoétek z ograniczong odpowiedzialno$cig ma charakter
deklaratoryjny. Oznacza to, ze odwotanie danej osoby z organu spo6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig (w tym z zarzgdu) nie nastepuje z chwilg ujawnienia tego faktu w
Krajowym Rejestrze Sgdowym, ale z chwilg wystgpienia okoliczno$ci powodujgcych, ze dana
osoba przestaje by¢ cztonkiem tego organu. Okolicznosciami tymi w szczegdlno$ci moze by¢
odwotanie z zarzgdu spotki przez uprawniony do tego organ lub ztozenie rezygnacii.
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Jak wynika z dokumentdw przedstawionych przez Zamawiajgcego, na mocy uchwaty nr
01/07/2015 z dnia 30.07.2015 r., podjetej przez Nadzwyczajne Zgromadzenie Wspolnikow
Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z 0.0., Pan Z K. z dniem 31.07.2015 r. zostat odwotany
z petnienia funkcji Wiceprezesa Zarzadu tej spotki. Zamawiajacy przedstawit takze dwa
oswiadczenia ztozone przez Pana Za K.:

+ oSwiadczenie z dnia 23.06.2016 r. o rezygnacji przez Pana Z.a K. z petnienia funkciji
Prezesa Zarzadu spotki pod firmg Zarmen FCP sp. z 0.0. ze skutkiem na dzien
30.06.2016 .,

* oSwiadczenie z dnia 23.06.2016 r. o rezygnacji przez Pana Z.a K. z petnienia funkcji
Prezesa Zarzadu spétki pod firmg Zarmen GPP sp. z 0.0. ze skutkiem na dzien
30.06.2016 r.

Oba o$wiadczenia zawierajg adnotacje o przyjeciu ich przez spétki.

Z powyzszych dokumentéw wynika wiec, ze w chwili wszczecia niniejszego postepowania
rzez Zamawiajgcego, Pan Z. K. nie byt cztonkiem Zarzgdu Energomontaz Zachéd Wroctaw
Sp. z 0.0., jak rowniez nie byt cztonkiem Zarzgdu Zarmen FCP sp. z 0.0. ani Zarmen GPP sp.
Z 0.0. Z przedstawionych przez Zamawiajgcego wynika bowiem, ze czfonkostwo Pana ZK. w
Zarzadach spétek ustato odpowiednio: w odniesieniu do Energomontaz Zachod Wroctaw sp.
Z 0.0. —w dniu 30.07.2015 r., w odniesieniu do Zarmen FCP sp. z 0.0. —w dniu 30.06.2016

r., a w odniesieniu do Zarmen GPP sp. z 0.0. — takze w dniu 30.06.2016 r. Wpis powyzszych
okolicznosci w Krajowym Rejestrze Sgdowym jedynie potwierdza te fakty, ale nie przesadza,



w jakiej dacie nastgpity.

Co wigcej, w aktach sprawy, w protokole postgpowania znajduje sig informacja o tym, ze
Pan Z. K. wylaczyt sie od udziatu w postepowaniu. Oznacza to, Ze nie prowadzit czynno$ci w
postepowaniu przetargowym. A to z kolei oznacza, ze nie zachodzi konflikt interes6w, na jaki
wskazywat Odwolujgcy. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposéb miata by
zostac naruszona transparentno$¢ w niniejszym postepowaniu.

W Swietle powyzszego, Izba uznata powyzszy zarzut za bezzasadny.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie kosztow zgodnie z
przedstawionym spisem kosztéw. Zgodnie z trescig §3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw postepowania odwotawczego
zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej
na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Spis kosztéw nie jest rachunkiem o
ktérym mowa w przywotanym powyzej przepisie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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