Sygn. akt KIO 2506/18
WYROK
z dnia 21 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant:Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 12 i 18 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu3o listopada 2018 r. przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A z siedzibg \
Krakowie, ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéww postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Operator
Gazociggow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa,
przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia [1] Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu
[petnomocnik], [2] PBG Oil and Gas sp. z 0.0. z siedzibg w Wysogotowie, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

#x200e2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego CONTROL PROCESS S.A z siedzibg w Krakowie, u
Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakow

i:

2.1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A z siedzibg w Krakowie, u
Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakow tytutem wpisu od odwotania;

2.2)zasadza od wykonawcy CONTROL PROCESS S.A z siedzibg w Krakowie, ul. Obroncéw Modlina 16, 3
733 Krakéw na rzecz zamawiajacego Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedziba v
Warszawie, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 .
poz. 1579 i poz. 2018) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccovieririernninnnnnnns

Sygn. akt KIO 2506/18
Uzasadnienie
Zamawiajgcy Operator Gazociggoéw Przesytowych Gaz-System S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Mszczonowska 4,
02-337 Warszawa wszczat postepowanie na roboty budowlane, dostawy, ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa »Wykonanie robét budowlanych dla zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa Ttoczni Kedzierzyn”«.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 13.04.2018 r. pod nrem
2018/S 072-160536.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisamiustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018) zwanej dalej
w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okre$lenia.
Zamawiajgcy poinformowat 21.11.2018 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Rafako S.A.
z siedzibg w Raciborzu [petnomocnik] oraz [2] PBG Oil and Gas Sp. z 0.0. z siedzibg
w Wysogotowie [dalej tacznie jako wykonawca R].
Wykonawca Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. ObroAcéow Modlina 16, 30-733 Krakéw, zgodnie z art.
182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 3.12.2018 r. do Prezesa KIO odwotanie na:
1)czynnos$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Rafako S.A.
z siedzibg w Raciborzu [petnomocnik] oraz [2] PBG Oil and Gas Sp. z o.0.
z siedzibg w Wysogotowie [dalej facznie jako wykonawca R], pomimo ze wykonawca R nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania;
2)zaniechania wykluczenia wykonawcy R i uznania oferty wykonawcy R za odrzucona, wobec niespetniania przez
wykonawce R warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zamierzonego wprowadzenia zamawiajgcego w bigd
przy przedstawieniu informacji, ze wykonawca R spetnia warunki udzialtu w postepowaniu (wzglednie wobec
nieumyslnego przedstawienia informacji wprowadzajacych w btgd zamawiajgcego, majacych istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;
— z ostrozno$ci:
3)zaniechania wezwania wykonawcy R do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetienie
warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z rozdz. IX ust. 5 lit. b SIWZ
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp przez wybranie oferty wykonawcy R w sytuaciji, gdy
wykonawca R nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania;
2)art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy R, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu i celowo wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (wzglednie wobec nieumysinego przedstawienia informacji wprowadzajgcych w
btad zamawiajgcego, majgcych istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego);
3)art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy R za odrzucong;
— z ostroznosci:
4)art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy R do uzupetnienia o$wiadczen



lub dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunku w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej z rozdz.
X ust. 5 lit. b SIWZ

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2)powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie wykonawcy R na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
Pzp;

— ewentualnie z ostroznosci:

3)wezwanie wykonawcy R do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z rozdz. IX ust. 5 lit. b SIW Zna podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z
22a ust. 6 Pzp.

Argumentacja odwotujgcego

Odwolujgcy stwierdza, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp dokonujgc wyboru oferty wykonawcy R jako
najkorzystniejsze;j.

W ramach okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wskazat warunek udziatu w postgpowaniu w
rozdz. X ust. 5 lit. b SIWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej (DOSWIADCZENIE ZAWODOWE) {j.:

,O udzielenie Zamoéwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, kitorzy w okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem

terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie zrealizowali: [...]
b)co najmniej jedno zamowienie polegajace na budowie ttoczni gazu ziemnego

0 mocy nie mnigjszej niz 5 MW, zainstalowanej w obiektach systemu przesylowego gazu
ziemnego, magazynach gazu lub kopalniach ropy naftowej
i gazu ziemnego”.

Wykonawca R nie wykazat spelnienia tego warunku, bo na potwierdzenie swojego doswiadczenia wskazat
do$wiadczenie nabyte przez podmiot trzeci, na ktérego zasoby sie powotuje (. PBG S.A. dalej wykonawca B — przy
realizacji zamowienia pn. ,Budowa pod klucz Ttoczni Jarostaw II” [dalej J II], ktdre to zadanie:

1)nie byto wykonywane samodzielnie przez wykonawce P, ale byt wykonawcg jako jeden z cztonkéw konsorcjum, w
sktad ktérego wchodzit rowniez odwolujgcy — jako lider tego konsorcjum oraz GASOIL Engineering a.s. z
siedzibg w Spiska Teplica;

2)w zakresie rzeczowym przypisanym wykonawcy P (dostawy urzgdzen z montazem), bytlo w catosci podzlecone
przez wykonawce P podwykonawcom, a wykonawca P zapewniat jedynie nadzoér nad tymi podwykonawcami;
zakres ten za$ stanowity dostawy urzgdzen wg dokumentacji projektowej inwestora lub producentéw, zatem
zalezno$¢ pomiedzy udziatem wykonawcy P, a jakos$cig rezultatu prac podwykonawcow, nie byta istotna;

3)byto realizowane przez wykonawce P w zakresie dostaw, a nie rob6t budowlanych ktore sg przedmiotem
rozpoznawanego postepowania, ponadto 6w zakres dostaw jest w znakomitej wiekszosci wylgczony z
przedmiotowego postepowania;

4)zgodnie ze zobowigzaniem oraz trescig oferty wykonawcy R podmiot trzeci — tj. wykonawca P nie zrealizuje robét
budowlanych i ustug, do realizacji ktérych sg wymagane szczegoélne zdolnosci okreslone przez zamawiajgcego
— gdyz stosownie dostr. 8 lit. ¢ oferty wykonawcy R zaméwienie zostanie zrealizowane przy udziale
podwykonawcow —wykonawcy P jedynie ,w zakresie nastepujgcych czynnoSci: koordynacja robot oraz
wykonanie prac technologicznych zwigzanych z realizacjg zadania’.

Tym samym odwotujgcy uznat, ze zdolno$ci techniczne wykonawcy P, na ktérego potencjat powotat sie wykonawca

R, sg niewystarczajgce do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z dokumentacji przetargowej wynika, ze przedmiotem postepowania jest wykonanie prac projektowych, robot
budowlanych oraz montaz agregatébw sprezarkowych, ktore zostang dostarczone przez zamawiajgcego — zgodnie z
rozdz. lll ust. 1 pkt 2 OPZ stanowigcego zat. nr 1 do SIW2Amontaz trzech Agregatow Sprezarkowych dostarczonych
przez zamawiajgcego (Dostawa Inwestorska)«, a zatem w skiad przedmiotu zaméwienia nie wchodzi dostawa
agregatéw sprezarkowych. W takiej sytuacji doSwiadczenie realnie nabyte przez wykonawce P w trakcie realizacji
zadania ,Budowa pod klucz Ttocznid I, tj. w zakresie dostawy agregatéw sprezarkowych jest catkowicie nieadekwatne
do zakresu przedmiotu zaméwienia w postepowaniu bedgcym przedmiotem rozpoznawanego odwotania, gdyz zakres
ten zostat objety dostawg inwestorska.

Zatem cho¢ udziat wykonawcy P w konsorcjum realizujgcym projekt ,Budowa pod klucz Ttoczni J II"'wynosit ok 51%,
to biorgc pod uwage wytgcznie warto$¢ zakresu rzeczowego ktory pokrywa sie z przedmiotem zadania ,Budowa Ttoczni
Kedzierzyn”, to faktyczny zakres ten stanowi tylko kilka procent.

Roéwniez zakres prac, ktory wykonawca R wskazat w ofercie jako ten, ktory zostanie powierzony wykonawcy P nie
odpowiada wymaganiom wynikajgcym z art. 22a ust. 4 Pzp— gdyz zamawiajgcy wymagat w rozdz. IX ust. 5 lit. b str. 9
SIWZ posiadania doswiadczenia
w wykonaniu co najmniej jednego zaméwienia polegajgcego na »budowie toczni gazu ziemnego«, a nie ,koordynaciji
robét oraz wykonania prac technologicznych zwigzanych
z realizacjg zadania”, ktéry to zakres zgodnie z ofertg zostat powierzony wykonawcy P.

Ttocznia gazu ziemnego to skomplikowany technologicznie obiekt, w ramach ktérego funkcjonuje kilkanascie
systemoéw i instalacji, ktére sg niezbedne do poprawnej i bezpiecznej eksploatacji ttoczni. Zadanie budowy ttoczni gazu
ziemnego J Il obejmowato: budowe podziemnych i naziemnych sieci technologicznych (do przesylu gazu), budowe
instalacji filtroseparatoréow, budowe instalacji zasilania i zasilania awaryjnego ttoczni gazu (w tym zabudowa agregatu),
system SCADA, instalacje ochrony, instalacja sprezonego powietrza, instalacje detekcji i gaszenia pozaru, zbiornik i
pompownia wody p.poz, instalacje azotu, stacje redukcyjno-pomiarowg, instalacje awaryjnego zrzutu gazu, instalacje
wod.-kan., instalacje c.o., budynki (w tym budynek agregatéw sprezarkowych), instalacje oSwietlenia obiektu, drogi, place
itd. Te instalacje, systemy, budynki i obiekty byly wykonane przez odwotujgcego i jego podwykonawcow. Wskazane
powyzej prace byly samodzielnie zlecane, zarzgdzane i nadzorowane przez odwotujgcego, zatem wykonawca P nie
nabyt realnego doswiadczenia w budowie ttoczni gazu.

Dodatkowo poza brakiem udzialu w realizacji robdt budowlanych, wykonawca P nie uczestniczyt réwniez w
nadzorze i zarzadzaniu nad prowadzonymi pracami. Odwotujgcy zapewniat staly udziat i obecno$¢ na budowie
kilkunastoosobowej kadry nadzorujgcej i zarzadzajgcej budowg (m.in. kierownik budowy, inspektorzy nadzoru we
wszystkich branzach, nadzér geodezyjny, nadzér spawalniczy, nadzér nad BHP, kontrola jakosci, specjalista ds. ochrony
Srodowiska, koordynator prac projektowych, Kierownik Projektu, Zastepca Kierownika Projektu itd.), zas ze strony
wykonawcy P na budowie pojawiat sie co jakis czas (nie byta to stata obecnos¢) jeden przedstawiciel wykonawcy P.

Ponadto na okolicznos¢ rzekomego udziatu w zarzgdzaniu kontraktem, wykonawca P powotat sie w swoich



wyjasnieniach na istnienie komitetu sterujgcego, majgcego decydowaé o sprawach konsorcjum. Komitet ten nigdy nie
zostat powotany (nie byto takiej potrzeby, kontrakt byt sprawnie zarzadzany przez odwotujgcego), a co za tym idzie nie
mogt mie¢ zadnego wptywu na realizacje projektu; okoliczno$¢ ta zostata juz wykazana w analogicznym postepowaniu
toczgcym sie pomiedzy odwotujgcym iwykonawcg R w Estonii, co potwierdza, ze jedyng strong zarzadzajgcy i
prowadzgcg sprawy kontraktu byt odwotujgcy.

Ponadto udziatwykonawcy P w realizacji ttoczni J |l pomimo pozornie bardzo obszernego zakresu (ok. 51%
warto$ciowego udziatu w konsorcjum) w rzeczywisto$ci sprowadzat sie do dostawy, montazu i rozruchu trzech drogich
elementéw: 5 agregatow sprezajgcych (dostawa i rozruch zakontrakiowana u dostawcy Siemens Sp. z 0.0, montaz
zakontraktowany w Tesgas S.A.), 5 chtodnic silnikdw (dostawa, montaz i rozruch zakontraktowany w Gaz&Oil Project
Management Sp. z 0.0.), 5 chtodnic gazu procesowego (dostawa, montaz i rozruch zakontraktowany w Gaz&Oil Project
Management Sp. z 0.0.).

Poroéwnujgc zakresy realizowane przez odwotujgcego i wykonawcy P widac, ze zakres wykonawca P nie pokrywa
sie z zakresem robdt budowlanych zwigzanych z budowg ttocznigazu ziemnego. Gdyby w rozpoznawanym
postepowaniu zamawiajgcy postawit wymodg dosSwiadczenia w dostawie agregatdw sprezajgcych gaz ziemny,
wykonawca P z pewnoscig mégtby powotywac sie na doSwiadczenie pozyskane w ramach projektu J Il W tym jednak
przypadku takiego wymogu nie ma, gdyz zakres dostawy owych urzadzen zostat wylaczony z przedmiotu zamowienia,
ktory to przedmiot stanowig wytacznie kompleksowe roboty budowlane, w ktérych realizacji wykonawca P nie brat udziatu
ani w sposob bezposredni, ani w zarzgdzaniu czy nadzorze nad nimi.

Zarazem zakres przedmiotowego zamodwienia to przede wszystkim roboty ziemne, kontenery dla sprezarek gazu,
chtodnie gazu procesowego, zespot filtrow, uklady regulacyjne, uktady pomiarowe, stacja redukcyjnopomiarowa gazu
paliwowego, kontenery agregatow pradotwoérczych, kontenery energetyczne i AKPiA, budynek administracyjny
z dyspozytornig, budynek techniczny z kotlownig, sprezarkownig powietrza i rozdzielnig energetyczna, instalacje
bezpieczenstwa i kontroli dostepu, kolumna wydmuchowa, orurowanie technologiczne (gazociagi, rurociggi kondensatu,
rurociggi azotu, rurociggi sprezonego powietrza), zbiorniki wody ppoz. z ttocznig i siecig wody ppoz., stacja azotowania,
drogi wewnetrzne i place technologiczne, obiekty i urzgdzenia towarzyszgce, ogrodzenie itp. Zatem okre$lenie udziatu
podmiotu trzeciego (wnoszacego referencje na budowe ttoczni gazu ziemnego), tylko na zakres koordynacji robét oraz
wykonanie prac technologicznych nalezy uzna¢ za niewystarczajace do zapewnienia faktycznej wiedzy i doswiadczenia
wymaganego przez zamawiajacego.

W konsekwencji, wykonawca R nie dysponuje faktyczng wiedzg i doSwiadczeniem w zakresie budowy ttoczni gazu
ziemnego, ktére wymagane jest przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy przywotat wyrok TSUE w sprawie C-387/14 [Esaprojekt] dotyczacy art. 48 ust. 3 Dyrektywy nr
2004/18/WE, z ktérego wynikajg nastepujgce tezy:

»62. (...), gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, do$wiadczenie to
nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w
prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego.

63. (...), wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia czionkiem grupy wykonawcow i bez
wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wylgcznie przez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z
czedci zamowienia, do ktdérego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.

64. Wynika z tego, Ze wykonawca nie moze polega¢, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg
do$wiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i
konkretnie nie brat udziatu«.

TSUE stwierdzit, ze art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a tej dyrektywy oraz zasada rownego
traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, Ze nie dopuszcza on, aby
wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamaoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu
grupy wykonawcow, ktorej byt czionkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyt w jego realizacji.

Poglad wyrazony przez TSUE znajduje takze szerokie odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby (m.in. sygn. akt: KIO
1987/17, KIO 326/18 i KIO 327/18, KIO 568/18i dotyczy nie tylko zasobow wiasnych wykonawcy, ale takze sytuaciji
powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego (tak KIO 568/18).

W ocenie odwolujgcego oznacza to, ze wykonawca R moze w takim zakresie polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu
wykonawcy P uzyskanym w ramach uczestnictwa w konsorcjum, ktérego wykonawca P byt czionkiem, w jakim
rzeczywiscie, faktycznie i konkretnie wykonawca P uczestniczyt w realizacji powotanych ustug referencyjnych — czyli w
istocie
w koordynacji i organizacji dostawy i uruchomienia agregatéw sprezarkowych oraz chtodnic w ramach budowy tloczni J
Il. Przy do$wiadczeniu zawodowym liczy sie bowiem stan faktyczny realizacji robdt, w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego. ]

W ocenie odwoltujgcego, wykonawca R skiadajgc wykaz ,DOSWIADCZENIE ZAW ODOW Braz referencje wraz z
wyjasnieniami z 31.10.2018 r. nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie w rozdz.
IX ust. 5 lit. b SIWZ Na podstawie tych dokumentéw nie mozna bowiem stwierdzi¢, aby zadanie, na ktdre sie powotat,
zostato faktycznie wykonane przez wykonawce P. Zadanie za$, ktére wykonawca P wykonat w ramach budowy ttoczni J
Il jest niemalze w catosci wylgczone z zakresu budowy ttoczni Kedzierzyn, a zakres wskazany w ofercie jako ten, ktory
zostanie zlecony wykonawcy P nie odpowiada ani wymaganiu zamawiajgcego, ani faktycznie uzyskanemu przez
wykonawce P doswiadczeniu.

Dysponowanie przez wykonawce odpowiednim potencjatem ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia
zapewnienia prawidtowego wykonania zaméwienia. Azeby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji przedmiotu
zamoOwienia, musi wymagany potencjat rzeczywiscie — a nie tylko formalnie — posiada¢. W odniesieniu do do$wiadczenia
oznacza to, ze musi to by¢ doSwiadczenie faktycznie przez danego wykonawce nabyte przy realizacji okreslonych
zadan. Przyjecie przeciwnego stanowiska byloby tozsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postgpowaniach
zamoéwieniowych szkodliwej praktyki, dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dajac mozliwos¢ uzyskania zaméwieh podmiotom, ktére nie sg zdolne do ich wiasciwej realizacji.

W tym kontekscie realnosci dysponowania zasobami przedstawianymi na potwierdzenie zdolnosci do wykonania
zamobwienia nabiera szczegdlnego znaczenia.

KIO wskazata w uzasadnieniu wyroku z 11 kwietnia 2018 r. sygn. KIO 568/18 ,wyrazem dgzenia do urealnienia
badania potencjatu wykonawcy sg przepisy art. 22a ust 1 i 2 Pzp, wprowadzone nowelizacjg ustawy Pzp z 28 lipca 2016
r., w ktérych ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ postugiwania sie potencjatem podmiotéw trzecich w celu wykazania



spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, naktadajgc jednak nawykonawce obowigzek
udowodnienia zamawiajgcemu okolicznosci dysponowania udostepnianym mu potencjatem. Z kolei na zamawiajgcego
natozony zostal obowigzek oceny m.in. czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zasoby pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 3 Pzp), skorelowany z
uprawnieniem do zadania od wykonawcy, w razie negatywnej oceny tej kwestii, zastgpienia podmiotu trzeciego innym
podmiotem (podmiotami), bgdz zobowigzania sie przez wykonawce do samodzielnego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia, po wykazaniu spetniania postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 6 Pzp)”.

Problem realnego dysponowania wymaganym potencjatem dotyczy nie tylko sytuacji powotywania sie¢ na zasoby
podmiotu trzeciego, ale takze dotyczy zasobow wiasnych wykonawcy. W wyroku TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14 Esaprojekt, w ktérym TSUE wypowiedziat sie m.in. na temat mozliwosci i zakresu powotywania sie przez
wykonawce na zamdwienie wykonane przez niego wspolnie z innymi podmiotami, TSUE podkreslit, ze: gdy wykonawca
polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktdre byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia publicznego. (...) wykonawca nabywa realne doSwiadczenie nie
przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcédw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wytacznie przez
bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czeSci zamowienia, do ktdrego catosciowego wykonania
zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegac, do celow wymaganego przez
instytucje zamawiajacg do$wiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow, w ktérych
realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. W Swietle powyzszego (...) art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art.
48 ust. 2 lit. a tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow, ustanowiong w art. 2 tej dyrektywy, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze przepis nie dopuszcza, aby wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego polegat na do$wiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt czionkiem przy innym
zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Uzasadnienie tego orzeczenia nie
pozostawia watpliwosci, ze wykazywanie doSwiadczenia nabytego
w zwigzku z realizacjg zaméwienia w konsorcjum jest ograniczone tylko i wylgcznie do tej jego czesci, kidrg dany
wykonawca rzeczywiscie i realnie wykonywat.

Prowadzi to do konkluzji, ze nie jest mozliwe zaréwno uznanie, zewykonawca R spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, jak rowniez nie jest mozliwe wykorzystanie instytucji ,zamiany” podmiotu trzeciego i zastgpienie
wykonawcy P innym podmiotem spetniajgcym warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie budowy tloczni
gazu ziemnego, gdyz na przeszkodzie takiej operacji stoi fakt powierzenia wykonawcy P w tresci oferty konkretnego
zakresu robot nie odpowiadajgcego warunkowi udziatu w postepowaniu,

a zmiana zakresu prowadzitaby w istocie do zakazanej przepisami Pzp zmiany tresci oferty.

W tych okolicznosciach z pewnoscig nie mozna uzna¢, ze wykonawca R wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Przy czym wykonawcy R nalezy dodatkowo zarzuci¢, ze
przedstawiajgc informacje, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w spos6b $wiadomy i zamierzony wprowadzit
zamawiajgcego
w btgd. Mianowicie po ztozeniu wykazu ,,Doswiadczenia zawodowego”, w ktdrym powotat sie na potencjatwykonawcy P,
wykonawca R z wiasnej inicjatywy skierowat do zamawiajgcego pismo wyjasniajace zakres referencyjnej inwestycji
dotyczacej budowy ttoczni J Il oraz zakres obowigzkdédw wykonawcy P w ramach tego przedsiewziecia. Wskazat, ze
wykonawca P odpowiadat za dostawe, montaz i uruchomienie agregatow sprezajgcych wraz z uktadem chiodzenia i
systemami pomocniczymi. Dodatkowo wykonawca R podniést, Ze wykonawca P brat czynny udziat w zarzgdzaniu
sprawami konsorcjum. Stanowisko to nie wystarczyto zamawiajgcemu do pozytywnej weryfikacji zdolnosci wykonawcy
R, bo pismem z 24.10.2018 r. wezwat je do zfoZzenia dodatkowych wyjasnier odno$nie tego czy zakres wykonany przez
wykonawca P polegat na budowie ttoczni gazu oraz czy obejmowat czynne zarzgdzanie sprawami konsorcjum. Pismem
z 31.10.2018 r. wykonawca R uszczegOtowit informacje zwigzane z realizacjg ttoczni J 1l w sposob, ktéry miat
potwierdzi¢ mozliwo$¢ postugiwania sie referencjami konsorcjum, ktére zrealizowato ww. inwestycje.

Tyle ze caly szereg informacji, ktére wiasnie miaty to umozliwi¢ nie polegajg na prawdzie. Po pierwsze, jedynie dla
wywarcia wiekszego wrazenia nagle opis obowigzkéw zawarty w pismie z 06.08.2018 r. w jednym akapicie, urést do 4
stron. Przy czym znalazly sie w nim takie elementy jak roztadunek dostaw, wywéz odpaddw i mndstwo innych czynnosci
rutynowo towarzyszacych de facto kazdej inwestycji. Innymi stowy —wykonawca R rozpisat dostawe, montaz i
uruchomienie agregatéw na dziesigtki drobnych prac, co nie zmienia faktu, ze zakres czynno$ci wykonawcy P byt
ograniczony jedynie do wspomnianej dostawy, montazu i uruchomienia agregatow.

Nie polega na prawdzie stwierdzenie, ze pracownicy wykonawcy P petnili aktywnag role
w realizacji catej umowy, w tym w zakresie koordynacji realizacji catosci zamdwienia, dokonywania i koordynowania
zakupo6w, nadzorowania catosci prac, fakturowania i rozliczenia kontraktu. W szystkie te czynnosci lezaty po stronie os6b
dziatajgcych w imieniu lidera, czyli odwotujacego. Dyrektorzy, ktdérych wykonawca P mogt powotywaé w nieograniczonej
liczbie, mieli wptyw wytgcznie na zakres rzeczowy wykonawcy P i nie ingerowali w jakiekolwiek inne czesci zadania. Ani
wspomniani dyrektorzy, ani kierownicy robét nie byli wpisani do dziennika budowy i nie petnili Zadnej oficjalnej funkciji na
budowie. Ich kompetencje ograniczaty sie wylgcznie do nadzorowania dostaw lezgcych po stronie wykonawcy P.

Podsumowujgc odwotujacy stwierdzit, Zze, wykonawca P nie zarzgdzat sprawami konsorcjum i byt skoncentrowany
wylgcznie na wywigzaniu sie ze swojego zakresu. Przy czym petng $wiadomos¢ tego stanu rzeczy posiada wykonawca
R. Nie po raz pierwszy bowiem ta spo6tka powofata sie na dosSwiadczenie wykonawcy P zwigzane z realizacjg ttoczni J Il
Co wiecej, zakres udziatu wykonawcy P w tym zadaniu byt przedmiotem ustalen w postepowaniu odwotawczym przed
VAKO (estonski odpowiednik KIO) w ktorym uczestniczyt wykonawca R. W wyroku z 27 czerwca 2018 r. VAKO uznata,
ze zakres obowigzkéw jakie spoczywaty na wykonawcy P w ramach budowy ttoczni J Iljest niewystarczajgcy do tego,
aby mégt powotywac sie na doswiadczenie w kompleksowej realizacji tego typu przedsiewzie¢, w szczegolnosci z tego
wzgledu, ze nie odpowiadata za jego zarzgdzanie.

W zwigzku z powyzszym nieprawdziwe informacje, jakoby wykonawca P spetniat warunek udziatu w postepowaniu
wynikajacy z rozdz. X ust. 5 lit. b SIWZ (zaréwno w JEDZ jak

i w toku postepowania — czyli przez ztozenie wykazu doswiadczenia i wyjasnien) zostaty przedstawione zamawiajgcemu
Swiadomie i celowo, wobec czego wykonawca R podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp (wzglednie
pkt 17).

Z ostroznosciodwotujgcy stwierdzit, ze nawet w przypadku odmiennej oceny intencji wykonawcy R nadal oferta
wykonawcy R nie mogta by¢ wybrana, gdyz wobec niespetiania warunku udziatu w postepowaniu z rozdz. IX ust. 5 lit. b
SIWZ wykonawca R powinien by¢ wezwany do uzupemienia oswiadczen lub dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ;.



wykazu zamoéwien wykonanych w okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, [...],
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
w rozdz. [X ust. 5 lit. b SIWZ

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 03.12.2018 r. (art. 180 ust. 5 i art. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 06.12.2018 r. (art. 185 ust. 1 in initio
Pzp).
07.12.2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenia zamowienia Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu, ul.
takowa 33, 47400 Raciborz [petnomocnik] i [2] PBG Oil and Gas Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysogotowie, ul. Skorzewska
35 62081 Wysogotowo ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o
zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Odwolujgcy wnidst pismo przygotowawcze 10.12.2018 r.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 12.12.2018 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Argumentacja zamawiajgcego: Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przesfanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktdérych zaistnienie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwolujgcy wypetnit tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest odwotujgcy wykazat
posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz odwolujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (postanowienia specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte
w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego i potwierdzong za zgodno$¢
z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztoZzone przez:

A)odwolujgcego:

1)rzut ogolny ttoczni J l wraz z opisem (Zatgcznik nr 1 do pisma z 10.12.2018 r.);

2)oswiadczenie Pana A. B. z 16.04.2018 r., oSwiadczenie Prezesa Zarzgdu Control Proces S.A. z 2.03.2010r;

3)oswiadczenia cztonkéw zarzadu Control Process S.A. z 15.06.2018 r., oSwiadczenie Pana A. B. z 12.06.2018 r.,

dokument — zasady wykonywania obowigzkéw gwarancyjnych;

4)protokoly z Rad Budowy;

5)protokoty dwustronne PBG S.A. i Control Process S.A. wraz z fakturami od wykonawcy PBG S.A. dla Contrc

Process S.A;;

6)Raport PBG S.A. z realizacji zadania, Raport Miesieczny Wykonawcy (przygotowany przez Control Process S.A.);

7)protokét z odbioru koncowego z 2.09.2011 r.;

8)korespondencja ws. zglaszanych usterek;

9)poréwnanie zakresu rzeczowego ttoczni J Il i Kedzierzyn (Zatgcznik nr 2 do Pisma

z10.12.2018 r.);

10)estonski wyrok VAKO 11118/191509 z 27 czerwca 2018 r;

11)oswiadczenie, ktére ztozyt p. M. S. dotyczgce podejmowania decyzji zarzagdczych i nadzorczych na inwestycii J I;

12)aktualne informacje z KRS z 12.12.2018 r.:

a)PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie,
b)Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu,
c)Villalbos Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu;
13)ttumaczenie na jezyk polski orzeczenia VAKO 11118/191509 z 27 czerwca 2018 r;
B)zamawiajgcego:
1)PFU ztozony na rozprawie jako uzupetnienie dokumentacji zamoéwienia, gdyz PFU nie znalazt sie w przekazanej do
KIO dokumentacji postepowania zamoéwieniowego przez przeoczenie;
C)przystepujacego:
1)dokumentacja z postepowania o udzielenie zamoéwienia dot. budowy tloczni J llwraz z ofertg i wyciggiem umowy
na okoliczno$¢ zakresu, wielkosci i znaczenia prac wykonywanych przez wykonawce PBG S.A;;
2)zestawienie warunkéw i ztozonych referencji w postepowaniu dot. budowy tloczni J 1l na okoliczno$¢ oparcia sie na
doswiadczeniu wykonawcy PBG S.A;

3)zakres prac wykonywanych przez podwykonawcow odwotujgcego na okoliczno$é wykonania przez odwoltujgcego

znacznego zakresu prac przy udziale podwykonawcow;

4)wybrane oferty odwolujgcego na okolicznoS¢ postugiwania sie przez odwolujgcego doswiadczeniem nabytym

podczas realizacji inwestyciji ttoczni J II;
5)dokumenty rozliczeniowe na okoliczno$¢ zakresu udziatu wykonawcy PBG S.A.
w realizacji budowy tloczni J II;
6)oswiadczenie p. L. F. na okoliczno$¢ zakresu udziatu wykonawcy PBG S.A. w realizacji budowy ttoczni J II;
7)wezwanie serwisowe na okolicznos¢ podejmowania wezwanh serwisowych przez wykonawce PBG S.A. na
inwestycji ttoczni J II.
W ocenie Izby zarzuty naruszenia:
1)art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp przez wybranie oferty wykonawcy R w sytuacji, gdy
wykonawca R nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania
2)art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy R, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu i celowo wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia
warunki udziatu
w postepowaniu (wzglednie wobec nieumys$inego przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, majgcych istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego)



3)art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy R za odrzucong

4)(z ostroznosci) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy R do
uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku w zakresie zdolnoSci
technicznej lub zawodowej z rozdz. X ust. 5 lit. b SIWZ

— nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze w rozpoznawanym zamowieniu przedmiot zamowienia cechuje sie znaczacg specyfika, co nie
jest kwestig sporng. Dlatego w przedmiotowym postepowaniu zamdwieniowym zamawiajgcy postawit przed
wykonawcami bardzo ostre warunki, na ktére nie zostaly ziozone odwotania, a oferty zlozyly tylko wysoko
wyspecjalizowani wykonawcy. Zwiaszcza warunkiem tym byto wykazanie doswiadczenia zrealizowania »co najmniej
jednego zaméwienia polegajacego na budowie ttoczni gazu ziemnego o mocy nie mniejszej niz 5 MW, zainstalowanej w
obiektach systemu przesytowego gazu ziemnego, magazynach gazu lub kopalniach ropy naftowej i gazu ziemnego«
(rozdz. IX pkt 5 lit. b SIWZ doprecyzowany przed uptywem terminu sktadania ofert odpowiedzig na pyt. 163). Jest
bezsporne, ze obiekt ttocznia gazu nalezy rozumie¢ zgodnie z przepisem § 2 pkt 35 rozporzadzenia Ministra Gospodarki
z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ sieci gazowe i ich usytuowanie
(Dz. U. z 2013 r. poz. 640): »Uzyte w rozporzadzeniu okreslenia oznaczajg [...] ttocznia gazu — zespot urzgdzen do
sprezania, regulacji i bezpieczenstwa wraz z instalacjami zasilajgcymi i pomocniczymi, spetniajgcy oddzielnie lub
réwnoczesnie funkcje: przettaczania gazu ziemnego, podwyzszania ciSnienia gazu ziemnego ze zt6z i magazynéw gazu
oraz zattaczania gazu ziemnego do tych magazynoéw«. Izba uznaje, ze nalezy przyjac¢, ze w tak rozumianym zespole
urzadzen agregaty sprezajgce stanowig jeden z istotniejszych obiektow inwestyciji tloczni. Dlatego, zdaniem Izby,
wykazanie brania udzialu w realizacji inwestycji ttoczni w zakresie agregatéw sprezajgcych nie moze zostac
niezauwazone i nie wziete pod uwage podczas oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

W postepowaniu zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu [petnomocnik], [2] PBG Oil and Gas
sp. z 0.0. z siedzibg w Wysogotowie, ul. Lgkowa 33, 47-400 Racibdrz [dalej jako przystepujacy, wykonawca R i
wykonawca P — przyp. Izby].

Dodatkowo Izba musi podkresli¢, ze po otwarciu ofert zamawiajgcy w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego musi m.in. sprawdzi¢ wykazanie w ofertach przez wykonawcow spetnienia: (1) warunkow
udzialu w postepowaniu; (2) wymogoéw zamawiajgcego; (3) kryteriow oceny ofert. Te 3 rodzaje sprawdzen muszg byc
dokonywane na réznym stopniu szczegdlowosci. W najwiekszym stopniu ogolnosci (spetnia albo nie spetnia) jest
dokonywane badanie spelnienia warunkdow udzialu w postepowaniu. Natomiast najszczegolowiej, z réznymi
stopniowaniami zwigzanymi z przydzieleniem odpowiedniej liczby punktéw, sg badane spetnienia kryteribw oceny ofert.
W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy uznat, ze wykazanie brania udziatu w inwestycji ttoczni J Il w zakresie
ponad 50% i przy tym znaczacy udziat w realizacji istotnego elementu inwestycji — agregatow sprezajgcych jest
wystarczajgcym wykazaniem spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Izba wzieta pod uwage i podkre$la, ze zamawiajgcy szczegdlowo i indywidualnie zbadat spetnienie
warunku doswiadczenia przez przystepujgcego. Gdyby to branie udziatu w realizacji ttoczni J 1l — w ponad 50% zakresie i
z wykonaniem kapitalnych elementéw inwestycji (agregaty sprezajgce) — nie zostato zaliczone bytoby to dziataniem
zamawiajgcego haruszajgcym idee mozliwosci nabywania do$wiadczenia we wspdidziataniu w  wykonywaniu
przedsiewzie¢ w formie wspdlnego wykonawstwa. Izba musi podkresli¢, ze w ustawodawstwie oraz w orzecznictwie
brak jest wskazania progu procentowego wykonania zamowienia, od ktérego wspotwykonawca moze legitymowac sie
do$wiadczeniem badZz ponizej ktdrego wykonawca nie moze legitymowac sie nabyciem doswiadczenia w wykonaniu
okreslonych rodzajéw $wiadczen. Dlatego kazdg sytuacje zamawiajgcy musi analizowac¢ indywidualnie. Jednak zdaniem
Izby legitymowanie sig okoto 50% realizacjg inwestycji, a w tym istotnymi jej elementami, musi byé uznane za
wystarczajgce nabycie doswiadczenia do wykazania spetnienia warunku doswiadczenia. Nalezy podkresli¢ stanowisko
Izby wyrazone w wyroku z 23 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1577/18, ktadgce nacisk na badanie konkretnej sytuaciji,
ktére to stanowisko w zasadzie bez zmian moze by¢ zastosowane w obecnym postepowaniu zamoéwieniowym, cyt. »Co
do samego dosSwiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum do jego oceny nalezy kazdorazowo podchodzié
indywidualnie i bra¢ pod uwage specyfike realizowanych czynno$ci oraz faktyczng mozliwo$é wyodrebnienia i podziatu
zadania pomiedzy poszczegoélnych jego cztonkdéw. W tym bowiem wypadku [... szczegdlne dziatanie — przyp. Izby]
pozwalato, w ocenie Izby, na przyjecie, ze [... zainteresowany podmiot — przyp. Izby] wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu.

Izba réwniez zauwaza, ze orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 maja 2017 r.

w sprawie C387/14 Esaprojekt byto skierowane na nieuznawanie uzyskania doswiadczenia merytorycznego w przypadku
uczestniczenia w realizacji inwestycji cyt. »[63. ...] przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw [...], lecz
wylacznie przez bezpodredni udziat w realizacji przynajmniej jednej cze$ci zamoéwienia, do ktérego catosciowego
wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw«. Takie tez okoliczno$ci zostaty wykazane przez przystepujacego w
rozpoznawanym postepowaniu. Tak wigc nabytym doSwiadczeniem nie mogg sie legitymowaé podmioty wykonujgce np.
tylko operacje ksiegowe. | wtadnie sam odwolujacy wykazat, Zze obecny przystepujgcy nie zajmowat sie rozliczaniem
inwestyciji ttoczni J II.

Rowniez Izba musi wskazaé, ze po uptywie terminu sktadania ofert zamawiajgcy nie moze zmienia¢ SIWZ, a w tym
takze zamawiajgcy nie moze zmienia¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wynika to a contrario z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp, ktéry to przepis brzmi »W uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia«, a wiec po uptywie terminu sktadania ofert nie jest dopuszczalne zmienianie SIWZ, a w tym zmienianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro obecny odwotujgcy nie miat uwag do SIWZ i obecny odwotujgcy nie zwracat
sie do zamawiajgcego o wyjadnienie tresci SIWZ przed uplywem terminu sktadania ofert, to na obecnym etapie
postepowania zaméwieniowego — wyboru najkorzystniejszej oferty — obecny odwotujgcy nie moze wnies¢ skutecznie
zastrzezen do treSci SIWZ i wymagac¢, aby zamawiajgcy w sposéb bardziej rygorystyczny niz jest to ustanowione w
SIWZ podszedt do kwestii oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy wykazat sie doswiadczeniem zdobytym przy realizacji inwestyc;ji ttoczni
J |, ktéra byta realizowana na zlecenie obechego zamawiajgcego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia [1] CONTROL PROCESS S.A, [2] PBG S.A. i [3] GASOIL Engineering a.s. Jest bezspol
mozna przyjaé, ze zakres tej inwestycji odpowiada postawionemu obecnie warunkowi do$wiadczenia okreSlonemu w
rozdz. IX pkt 5 lit. b SIWZ. Oprécz samodzielnej znajomosci tematu, zamawiajgcy zwracat sie w toku wyboru



najkorzystniejszej oferty do przystepujacego o wyjasnienia i uzyskat zadowalajgce informacje w pismach z 6.08.2018 r. i
31.10.2018 r., tak aby nawet kazda osoba postronna mogta stwierdzi¢ spetnienie warunku do$wiadczenia przez
obecnego przystepujgcego. Na podstawie tych wiadomo$ci zamawiajgcy mogt ustali¢, ze cyt. »realizowane przez PBG
[wykonawce P — przyp. Izby] prace stanowity o istotnym zakresie ich udzialu w realizacji catego przedsiewzigcia. Do
zadantego wykonawcy nalezata bowiem nie tylko dostawa agregatow, ale i dostawa innego osprzetu, montaz,
uruchomienie, pomiary gwarancyjne, szkolenia, udziat w odbiorach, dokumentacja powykonawcza w okreSlonym
zakresie«. Ponadto zakres zamoéwienia wykonany przez wykonawce P wynosit ponad 50% cato$ci projektu. Dodatkowo
zamawiajgcy podkreslit i lzba takze wyraza ten sam poglad, ze roboty 6wczesnych konsorcjantow przy tloczni J |l
zazebialy sie i przenikaly i wobec tego nie powinny by¢ traktowane jako rozigczne, a szczegdlnie dotyczace tylko
marginalnych czesci inwestyc;ji ttoczni J II.

Dalejlzba stwierdza, ze bez znaczenia muszg pozosta¢ wskazania odwolujgcego zwracajgce uwage na zakres
przedmiotowy obecnego zamowienia, gdyz badanie spetnienia warunku nie moze odnosi¢ si¢ do przedmiotu
zamoOwienia, ale musi odnosi¢ sie wytgcznie do postawionego przez zamawiajgcego w SIWZ (i w ogtoszeniu o
zamowieniu) warunku.

Takze Izba nie moze uzna¢ argumentu wysuwanego przez odwolujgcego, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania w Estonii (potwierdzone wyrokiem estoniskiego odpowiednika KIO — VAKO 11118/191509 z 27 czerwca
2018 r.) powinno skutkowac¢ rowniez wykluczeniem wykonawcy w rozpoznawanym postepowaniu zaméwieniowym.
Najwazniejsze w tym przypadku jest to, ze estonski zamawiajgcy ustanowit w szczegolnosci inny, cho¢ podobny,
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Z tego wzgledu Izba nie moze wzigé pod uwage argumentu
odwolujacego, ze ze wzgledu na podobienstwa sytuacji w rozpoznawanym postepowaniu zamoéwieniowym i w
postepowaniu w Estonii — zamawiajgcy powinien wykluczy¢ przystepujacego z postepowania. Nie miat wptywu na
orzeczenie Izby fakt podnoszony przez zamawiajgcego braku ztozenia przez odwolujgcego ttumaczenia przysiegtego z
jezyka estonskiego wyroku, gdyz nie ma obowigzku w postepowaniu zamoéwieniowym postugiwania sie ttumaczeniami
przysiegtymi. Wynika to z treSci § 16 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. poz. 1126), a przepis ten brzmi »Dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski«. Dlatego tlumaczenie wiasne odwotujagcego wyroku estonskiego zostatlo uznane za
wystarczajgce do wziecia pod uwage przez Izbe.

Odwolujacy podniost takze argument braku permanentnej i znaczacej liczebnie obecnosci na inwestycji ttoczni J
pracownikbw przystepujacego. lzba musi stwierdzi¢, ze odwolujacy nie przedstawit na to twierdzenie wiarygodnych
dowoddéw w postaci np. list obecnosci w pracy, list ptac czy innych tego typu niepodwazalnych dokumentéw. Natomiast
same o$wiadczenia nawet os6b ze Scistego kierownictwa inwestycji nie mogg po kilku latach od zakohczenia inwestyciji
by¢ uznawane za bezwzglednie wiarygodne, gdyz z do$wiadczenia zyciowego wiadomo, ze wiele faktow po latach
ucieka z pamieci lub wyglada inaczej niz w rzeczywisto$ci to mialo miejsce. Z przedstawionych przez odwotujgcego
oswiadczen nie wynika wyttumaczenie faktu jednoczesnego braku pracownikéw na budowie i jednoczesnego
wykonywania zakresu robét w ponad 50%.

W zwigzku z powyzszym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutéw naruszenia przez zamawiajagcego art. 91 ust. 1
Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia«, gdyz wykonawca R (przystepujgcy) wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu i jego oferta uzyskata najwyzszg ocene sposroéd ztozonych ofert na podstawie
kryteriow oceny ofert okreSlonych w SIWZ. Ponadto odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, gdyz
przystepujacy wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Takze odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 16 ani 17 Pzp, gdyz przystepujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego w btad. Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 12, 16§ 17
Pzp brzmig »Z postgpowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie: (12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ziozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia; (16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow; (17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia«. Izba réwniez stwierdza, ze ze wzgledu na brak podstaw do wykluczenia
przystepujacego zamawiajgcy nie wykluczyt przystepujgcego
i w zwigzku z tym nie mogt uzna¢ oferty przystepujacego za odrzucong. Tym samym zamawiajacy hie naruszyt art. 24
ust. 4 Pzp, ktory brzmi »Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sig za odrzucong«. Wreszcie zamawiajacy — zasadnie
przyjmujac, ze oferta przystepujacego jest kompletna i nie budzi watpliwosci oraz jest wystarczajgco klarowna — nie byt
zobowigzany do wszczynania procedury uzupetnienia lub wyjasniania oferty, ktéra to procedura zostata uregulowana w
art. 26 ust. 3 Pzp, a wiec zamawiajgcy nie naruszyt tego przepisu wybierajgc oferte przystepujgcego bez wzywania
przystepujacego do sktadania dodatkowych dokumentéw lub wyjasnien. Art. 26 ust. 3 Pzp brzmi »Jezeli wykonawca nie
ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy
wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania«.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do
wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00
zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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