Sygn. akt: KIO 3748/21
Sygn. akt: KIO 3758/21

WYROK

z dnia 20 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk
Czionkowie: Monika Kawa- Ogorzatek

Anna Kurowska

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021r. przez odwotujacych:

1. JT Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (ul. Plochocinska 111, 03-044 Warszawa)

2. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Mszczonowska 4 02-337
Warszawa),

przy udziale wykonawcow:

w sprawie o sygn. akt: KIO 3748/21

A.  "Stalprofil" S.A. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej (ul. Rozdziehnskiego 11a, 41-308
Dabrowa Gornicza);

B. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa);
C. PORR S.A z siedzibg w Warszawie (ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa) -

- zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

w sprawie o sygn. akt: KIO 3758/21

A. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa) -
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

A. "Stalprofil" S.A. z siedzibg w Dgbrowie Goérniczej (ul. Rozdzienskiego 11a, 41-308
Dabrowa Gérnicza) - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego,

orzeka:



1. Oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 3748/21 oraz odwotanie o sygn. akt: KIO 3758/21;

2. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3748/21 obcigza
odwotujacego: JT Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (ul. Ptochocinska 111,
03-044 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Operator Gazociggdw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Mszczonowska 4
02-337 Warszawa) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero
groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3758/21 obcigza
odwolujacego: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa) i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul.
Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) na rzecz zamawiajgcego: Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie (ul.
Mszczonowska 4 02-337 Warszawa) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3748/21

Sygn. akt: KIO 3758/21

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w dniu 27 grudnia 2021r. przez odwotujgcego: JT Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz odwolujgcego: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazociggéw Przesylowych
GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021
r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zaméwienia
publicznego pod nazwa: ,Budowa gazociagu w/c DN700 MOP 8,4 MPa relacji Przywodzie -
Dolna Odra inwestycji pn.: ,,Przytaczenie do sieci przesylowej Elektrowni Dolna Odra” Numer
referencyjny: ZP/2021/08/0096/POZ Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 wrze$nia 2021 r. pod numerem: 2021/S
169-442954.

Sygn. akt: KIO 3748/21

Odwotujgcy JT Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy JT S.A.) podat, ze
wniést odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
polegajgcych na:



1) wyborze oferty wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,PORR S.A.”)
jako oferty najkorzystniejszej, pomimo podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy,

oraz

2) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako: ,BUDIMEX S.A.”).

Il. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14), w zwigzku z art. 98 ust. 1 pkt 1) i art. 98 ust. 5 ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: PORR
S.A. oraz BUDIMEX S.A. pomimo wniesienia przez nich wadiow przetargowych w
nieprawidtowy sposaéb,

2) przepisu art. 17 ust. 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych poprzez wybér oferty
wykonawcy PORR S.A., pomimo, zZe oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu.

lll.  Wobec powyzszych zarzutow, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy PORR S.A. jako oferty
najkorzystniejszej,

2) odrzucenie ofert wykonawcéw PORR S.A. oraz BUDIMEX S.A. oraz powtorzenie badania
ofert w postepowaniu,

IV. Ponadto wniost o:

1) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu, na okolicznosci
wskazane tamze,

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug faktury, ktéra zostanie doreczona na
rozprawie przed KIO.

V. Wykonawca wskazalt, ze (...) interes Odwotujgcego we wniesieniu odwofania wynika z
faktu, ze oferta Odwotujgcego, ktora nie podlega odrzuceniu zostata zakwalifikowana na 3
miejscu, za ofertami w/w wykonawcéw PORR S.A. oraz BUDIMEX S.A., zgodnie z
informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 16 grudnia 2021 r. (w zatgczeniu). W
konsekwenciji uwzglednienie odwotania otwiera Odwotujgcemu droge do uzyskania
zambwienia, czego zostat pozbawiony wskutek zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego”.

W uzasadnieniu podat w szczegdInosci:

Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1) ustawy — Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy zwraca
wadium ,hiezwtocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia (...) uptywu terminu
zwigzania ofertg”. Jednoczes$nie, jak wynika z art. 98 ust. 5 ustawy — Prawo zaméwien
publicznych ,Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez
ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium".

Z brzmienia przywotanego wyzej art. 98 ust. 5 ustawy PZP, co znajduje wsparcie takze w
uzasadnieniu projektu w/w ustawy, wynika ze zwrot wadium nastepuje poprzez oSwiadczenie
materialno-prawne o ,zwolnieniu” wadium. W uzasadnieniu projektu ustawy PZP, jak réwniez
w doktrynie z zakresu zamowienh publicznych wskazuje sig, ze ,,co do zasady zwolnienie
wadium nalezy kwalifikowac lako zwolnienie z dtugu”. Wskazuije sie takze, ze ,zwolnienie
wadium mozna przede wszystkim kwalifikowac jako zwolnienie z dtugu albo odstgpienie od
umowy gwarancji lub poreczenia”. Zwrot wadium nie jest wiec jedynie czynnoscig
techniczng, ale pozostajgcym w gestii Zamawiajgcego oswiadczeniem woli do ktérego
zlozenia zobowigzany, ale takze uprawniony jest Zamawiajacy. Ustawodawca przewidziat
jednoczes$nie we wzmiankowanym wyzej art. 98 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien
publicznych, ze termin na zlozenie powyzszego o$wiadczenia musi nastgpi¢ bezzwiocznie,
nie poznej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzana oferts.

W ramach w/w przepisu, w analizowanym postepowaniu, Zamawiajacy, znajgc juz konkretny
termin zwigzania ofertg wskazat w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w pkt 11 rozdziatu
Xl SWZ (str. 31), ze wadium zostanie zwrécone w powyzszych warunkach, tj. niezwiocznie,
ale nie pozniej niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg”. Odwotanie do
tych warunkéw zwolnienia wadium za nakazanie Zamawiajagcemu warte jest takze w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu. Dowdd: wyciag z SWZ, ogtoszenie o zamowieniu

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy w ramach zasad wnoszenia wadium zastrzegt sobie i



powinien mie¢ prawng mozliwos¢ ztozenia o$wiadczenia o zwolnieniu wadium/wzglednie
jego zatrzymaniu przez okres nawet do 7 dni po uptywie terminu zwigzania oferta.

W przedmiotowym przypadku termin zwigzania ofertg, zgodnie z SWZ, zmienionym
wyjasnieniami XVI z dnia 20 pazdziernika 2021 r. uptywat w dniu 1 marca 2022 r. Dowdd:
Wyjasnienia XVI Zmiana Tresci SWZV FTP.

Powyzsze oznacza, ze termin w ktérym Zamawiajgcy powinien by¢ uprawniony do zfoZenia
materialno-prawnego oswiadczenia o zwolnieniu wadium uptywa z dniem 8 marca 2022 r.
Tymczasem, spos$rod ztozonych ofert tylko wadia Odwotujgcego oraz Wykonawcy M. S.

S.P.A. sg sformulowane w sposob, ktory umozliwia Zamawiajgcemu skorzystanie z
ustawowego upowaznienia do ztozenia oswiadczenia o zwrocie wadium w terminie do 8
marca 2021 r. Dowod: gwarancja wadialna M. S. S.P.A.; gwarancja wadialna Odwotujgcego.
W tym miejscu nalezy wskazaé, ze w doktrynie z zakresu zaméwien publicznych wskazuje
sie, ze okreslony w art. 98 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych termin 7-dniowy
~Stanowi doprecyzowanie polecenia ,niezwtocznie”. Wskazuje sie takze, ze terminu
Lhiezwtocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,,niezwlocznie”
oznacza bowiem termin realny, majac na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu.
Jednoczes$nie ustawodawca doprecyzowat, ze termin ten nie moze by¢ dtuzszy niz 7 dni od
dnia wystgpienia jednej z okolicznosci uzasadniajgcej zwrot wadium. Takze Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z dnia 21 grudnia 2021 r. (KIO/KU/23/21) wskazata jednoznacznie,
ze ,z uwagi iz art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu
niezwloczny zwrot wadium, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg, przyja¢ nalezy, iz brak zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo uptywu 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg wyznaczonego przez zamawiajgcego w SWZ stanowi naruszenie powyzszego
przepisu". Z powyzszego stanowiska KIO mozna wyprowadzi¢ wiec wniosek, ze przed
uptywem 7-dniowego terminu przywolywany przepis nie jest naruszony, a wiec Zamawiajgcy
ma prawo do wstrzymywania sie ze zwolnieniem wadium.

Powyzsze rozwigzania ustawowe zostaty wprowadzone do systemu zaméwien publicznych
wiasnie po to, aby z jednej strony chroni¢ wykonawcow, ale z drugiej strony zapewnic
zamawiajgcym przewidywalny, odpowiedni termin na przeanalizowanie przestanek do
zwolnienia wadium, lub wzglednie jego uruchomienia oraz faktyczne wykonanie tych
czynnosci. Aby jednak takg mozliwo$¢ pozostawi¢ Zamawiajgcemu gwarancje wadialne
powinny by¢ skonstruowane w taki sposéb, aby pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg
Zamawiajacy miat mozliwo$¢ ich uruchomienia w ustawowo zagwarantowanym terminie
(najpdzniej do 7 dni od uptywu terminu zwigzania ofertg). Naturalnie nie oznacza to, ze
gwarancje powinny mie¢ moc obowigzywania diuzszg niz termin zwigzania ofertg, ale
powinny umozliwia¢ Zamawiajgcemu mozliwo$¢ ztozenia odpowiedniego oswiadczenia o
zwolnieniu wadium lub jego uruchomieniu ze wzgledu na zdarzenia uzasadniajace zwrot lub
zatrzymanie powstate w okresie zwigzania ofertg, a ktére mogg przeciez nastgpi¢ w ostatnim
dniu zwigzania ofertg. W przeciwnym razie cel i istota wniesienia wadium pozostajg
zakwestionowane. Z orzecznictwa KIO wynika jednocze$nie dodatkowo, ze wadium
wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej musi mie¢ taka samg ptynno$¢ jak wadium
wniesione w pienigdzu™

W warunkach przedmiotowej sprawy wykonawcy ,zastgpili” niejako ustawodawce i
Zamawiajgcego doprecyzowujgc na wiasng reke w swoich gwarancjach wadialnych
rozumienie terminu ,niezwtocznie” na ziozenie oswiadczen Zamawiajgcego o uruchomieniu
gwaranciji lub jej zwolnieniu. | tak, wykonawca PORR S.A. dat Zamawiajgcemu 2 dni (do 3
marca 2022 r.), BUDIMEX S.A. 1 dzien (do 2 marca 2022 r.), Konsorcjum ND' 3 dni (do 4
marca 2022 r.), Konsorcjum PPS 4 dni (do dnia 5 marca 2022 r.), a wykonawcy Stalprofil i
Konsorcjum ROMGOS uznali, ze Zamawiajgcemu nie jest potrzeby zaden dodatkowy czas
(do 1 marca 2022 r.). Dowéd: gwarancja wadialna MAX Stalprofil S.P.A.; gwarancja wadialna
Konsorcjum PPS; gwarancja wadialna Konsorcjum ND'.

Jak wskazano juz wyzej, jedynie Odwotujgcy oraz wykonawca M. S. S.P.A. zapewnili
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ skorzystania z ustawowych uprawnien, ktore zostaty
wprowadzone do systemu zamowien publicznych takze po to, aby terminy na
uruchomienie/zwolnienie wadium byty jednakowe dla wszystkich wykonawcow. Pozostali
wykonawcy, a wiasciwie wystawcy gwarancji wadialnych niejako sami siebie zwolnili z dtugu
jeszcze przed uptywem terminu na ztozenia odpowiedniego oSwiadczenia przez
Zamawiajgcego, bowiem wskazali w tre$ci tych gwarancji warunki wygasniecia gwarancji
niezgodne z przepisami ustawy — Prawo zaméwien publicznych.

Wykonawcy PORR S.A. oraz BUDIMEX S.A. zastosowali w tym zakresie uksztattowang na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy - Prawo zamoéwien publicznych praktyke, ze
mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia o zwolnieniu/uruchomieniu wadium powinna wprawdzie
istniec¢ takze po uptywie terminu zwigzania oferta, ale co do tego ile powinna ona trwaé nie



byli juz zgodni. Dowdd: gwarancja wadialna PORR S.A.; gwarancja wadialna BUDIMEX S.A.
Odwotlujgcy zdaje sobie jednoczesnie sprawe, ze w ramach poprzednio obowigzujgcej
ustawy — Prawo zamowien publicznych, ze wzgledu na brak okreslenia terminu na
zwolnienie wadium, uksztattowata sie pewna praktyka, zgodnie z ktérg w tym zakresie
wystarczat jeden lub kilka dni roboczych po zakornczeniu okresu zwigzania oferta. Praktyka
ta jest jednak obarczona duzg dowolnoscig po stronie wykonawcdw i jest nie do utrzymania
w ramach obecnie obowigzujgcych przepiséw, ktére intencjonalnie i wprost doprecyzowaty
warunki zwolnienia wadium. (Tak wyrok KIO z dnia 3 listopada 2020 r. (KIO 2486/20), ktory
w tym zakresie zachowuje aktualnos¢ pomimo zmiany przepiséw ustawy PZP).

Jak sygnalizowano juz wyzej jednym z celow wprowadzonych do ,nowej” ustawy PZP
rozwigzan w tym zakresie byto bowiem ujednolicenie zasad zwolnienia wadiow, aby z jednej

strony chroni¢ wykonawcow przed nadmiernych ,przetrzymywaniem” wadiow przez
zamawiajacych, ale z drugiej strony da¢ zamawiajgcym odpowiedni czas na podjecie i
wdrozenie decyzji o zwolnieniu/zatrzymaniu wadium oraz ujednolici¢ warunki gwaranciji
wadialnych sktadanych przez poszczegdinych wykonawcow, co ma przeciez wptyw takze na
ceny ofertowe. Im diuzszy okres gwarancji wadialnej tym bowiem wyzsza cena za jej
uzyskanie. W Swietle powyzszego wadia wniesione przez wykonawcow PORR S.A. oraz
BUDIMEX S.A. nie zostaty wniesione prawidtowo w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy
PZP, co oznacza ze wykonawcy ci winni by¢ wykluczeni z postepowania. W konsekwencji
brak byto takze podstaw do wyboru oferty PORR S.A. jako oferty najkorzystniejszej.
Rozstrzygniecie odwotania bedzie miato takze istotne znaczenie dla praktyki stosowania
przepiséw dotyczgcych zwolnienia/ zatrzymania wadium na przyszto$¢, co pozwoli na
usuniecie niekorzystnej zaroéwno dla zamawiajgcych, jak i wykonawcoéw dowolnosci w
ustalaniu okreséw waznosci gwarancji wadialnych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 14.01.2022 r.) wniést o: 1)
oddalenie odwotania w cato$ci jako catkowicie bezpodstawnego; 2) zasgdzenie kosztow

postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa w wysokosci 3600 zt - wskazujgc w
szczegoblnosci:

(-
Il. Stanowisko Zamawiajgcego

4. Na wstepie Zamawiajgcy wskazuje na funkcje jaka wadium petni w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

a. Popierwsze, w Swietle art. 704 KC w zw. z art. 8 PZP, wadium stanowi zabezpieczenie,
wnoszone w formie zaptaty okres$lonej sumy pienieznej lub - jak w tym przypadku -

zabezpieczenia jej zaptaty, przed uchylaniem sie przez wykonawce od zawarcia umowy.
Prawidtowe ustanowienie wadium przed przystgpieniem do przetargu jest warunkiem

uczestnictwa w postepowaniu przetargowym. Wadium realizuje wiec funkcje wstepnej
selekcji uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia, eliminujgc tych, ktorzy nie sg

powaznie zainteresowani jego pozyskaniem oraz zawarciem umowy.

b. Po drugie - wadium stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego przed
ogodlnie pojetym nierzetelnym wykonawca, ktéry przez okreslone dziatania lub zaniechania
mogtby wptyngé na wynik postepowania (tak m.in. KIO w wyr. z dnia 12 grudnia 2019 r., KIO
2418/19). Zamawiajgcy moze zatrzymac¢ wadium nie tylko w przypadkach okreslonych w art.
98 ust. 6 pkt 2 PZP, rozumianych szeroko jako ,uchylanie sie” od zawarcia umowy, ale
réwniez w konsekwencji wystgpienia okolicznosci okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt 1 PZP.

Przepis ten wskazuje na mozliwe dziatania lub zaniechania wykonawcy w postepowaniu,
ktére mogtyby zaktdcic¢ jego prawidtowy przebieg. Rolg wadium jest zatem réwniez
zagwarantowanie zamawiajgcemu doprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
do momentu zawarcia umowy oraz skuteczne przeciwdziatanie zmowom przetargowym (tak

m.in. KIO w uchwale z dnia 2 lipca 2019 r., KIO/KU 46/19).

5. Na gruncie przepiséw PZP ww. funkcje wadium realizowane sg przez przewidziany w art.
226 ust. 1 pkt 14 PZP obowigzek odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce, ktory nie
wniost wadium lub wnidst w sposéb nieprawidiowy, lub nie utrzymywat wadium

nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania oferta, lub zlozyt wniosek o zwrot wadium w



przypadku, o ktdrym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 PZP. Jak nietrudno zauwazy¢, z art. 226
ust. 1 pkt 14 PZP wynika obowigzek utrzymania wazno$ci wadium w terminie zwigzania
ofertg pod rygorem odrzucenia oferty.

6. Przechodzac do zarzutow sformutowanych w odwotaniu, zauwazenia wymaga, ze
Odwolujgcy zarzucit naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 98 ust. 1 pkt 1 i art. 98 ust.
5 PZP. Natomiast przepis art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy - w zakresie objetym uzasadnieniem
faktycznym odwotania - stanowi o obowigzku odrzucenia oferty, jezeli wykonawca wni6st
wadium w sposoéb nieprawidtowy, co nalezy (w tym przypadku) ocenia¢ w zw. z art. 97 ust. 5
PZP. Tymczasem Odwolujgcy, zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert
zlozonych przez PORR i Budimex, wywodzi swoje stanowisko z przepisu okreslajgcego
termin, w ktérym powinien by¢ dokonany zwrot wadium.

7. Zamawiajgcy zgadza sie przy tym, ze art. 98 ust. 1 pkt 1 PZP nakfada na Zamawiajacego
obowigzek zwrotu wadium niezwtocznie, zakreslajgc jednoczesnie maksymalny termin - 7
dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Niemniej jednak przepis ten w zaden sposoéb

nie modyfikuje, wynikajgcego z art. 97 ust. 5 PZP, obowigzku wykonawcow do wniesienia
wadium, jako zabezpieczenia zobowigzan wykonawcy wynikajgcych ze ztozenia oferty od
dnia jej ztozenia do dnia uplywu terminu zwigzania ofertg. Po uptywie tego terminu
wykonawca nie jest zwigzany ofertg, wobec czego odpada rowniez mozliwo$¢ skorzystania
przez zamawiajgcego z zabezpieczenia oferty, jakg stanowi wadium.

8. Roéwniez z art. 97 ust. 6 PZP - statuujacego zasade przedtuzania terminu zwigzania ofertg
z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jesli nie jest to mozliwe, z
whniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg - wynika, iz wadium
powinno by¢ wnoszone na okres, w ktdrym wykonawca pozostaje zwigzany oferta.

Natomiast zaden przepis PZP nie naktada obowigzku wniesienia lub utrzymywania wadium

w okresie dluzszym niz odpowiadajacy terminowi zwigzania oferta.

9. W niniejszym postepowaniu termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 1 marca 2022 r.
Zaréwno PORR, jak i Budimex wniesli wadium w formie gwarancji bankowej. W przypadku
wadium wniesionego przez PORR okres waznosci gwarancji zostat okreslony na dzien 3
marca 2022 r., a w gwarancji wniesionej przez Budimex - na dzien 2 marca 2022 r. Zatem w

obu przypadkach wadium zabezpiecza ztozone oferty w sposéb prawidtowy, obejmujgc
terminem waznos$ci wadium termin zwigzania ofertg, jednoczes$nie realizujgc funkcje, jakie
spetnia wadium w postepowaniu o udzielenie zamaowienia.

10. Obowigzek wniesienia wadium waznego w terminie odpowiadajgcemu okresowi
zwigzania ofertg i utrzymywania go w sposob nieprzerwany w tym okresie zostat
potwierdzony réwniez w orzecznictwie wydanym na gruncie PZP z 2004 r., ale
zachowujgcym nadal aktualnosc¢. Dla przyktadu Zamawiajgcy wskazuje na:

a. wyr. KIO z dnia 19 maja 2021 r., KIO 980/21, w ktérym Izba wskazata, iz

»Twierdzenie Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym "Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢
zrealizowania roszczen z tytutu zatrzymania wadium w przypadku wystgpienia w terminie
zwigzania ofertg okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. W sytuacji, gdy termin
zwigzania ofertg uptywa w dniu ustawowo wolnym od pracy gwarancja wadialna powinna
umozliwia¢ Zamawiajgcemu na skorzystanie z uprawnien wynikajgcych z gwarancji po
uptywie jej terminu waznosci" nie znajduje podstawy prawnej. Zaden obowigzujgcy przepis
nie nakazuje przedtuzania waznosci wadium do nastepnego dnia roboczego po dniu
ustawowo wolnym od pracy’;

b. wyrok SO z Warszawie z dnia 28 maja 2021 r., XXlll Zs 36/21 ,zwroéci¢ nalezy takze
uwage na to, ze przedtuzenie waznosci wadium zabezpieczajgcego oferte skarzgcego nie
obejmowato okresu, o ktéry zamawiajacy zadat przedtuzenia terminu zwigzania ofertg’”;

c. wyrok SO w Warszawie z dnia 19 maja 2008 r., V Ca 788/08, w ktorym SO stwierdzit, ze
Loferta musi by¢ zabezpieczona wadium przez caly okres

zwigzania ofertg’”.

11. Nawet jednak - biorgc pod uwage wyktadnie ostrozno$ciowg prezentowang w czesci
orzecznictwa wydanego na gruncie PZP z 2004 r. - w obu przypadkach wadium wniesione
jest na okres o co najmniej jeden dzien dtuzszy niz termin zwigzania oferta, tak by mozliwe
byto zgtoszenie roszczenia w zwigzku ze zdarzeniem majgcym miejsce w ostatnim dniu
terminu zwigzania ofertg (zob. m.in. wyr. SO w Czestochowie z dnia 5 lutego 2021 r., V Ga
328/20, w ktérym Sad wyrazit poglad, iz ,w przypadku sktadania przez oferenta gwaranc;ji
wadialnej wystarcza w praktyce okreslenie terminu jej waznosci uptywajacego przynajmniej 1
dzien roboczy po zakonczeniu okresu zwigzania wykonawcy ofertg - w przypadku
mozliwosci zlozenia oswiadczenia wobec gwaranta w formie elektronicznej”).



12.  Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze okreslony w obu gwarancjach termin ich waznosci
skutkuje wygasnieciem zobowigzan gwaranta po uptywie tego terminu, bez potrzeby
dokonywania oswiadczenia o zwolnieniu wadium, o ktébrym mowa w art. 98 ust. 5 PZP. Z
kolei oSwiadczenie o zwolnieniu wadium, z ktérego konieczno$ci ztozenia wywodzone sg
zarzuty odwotania, sktadane jest w przypadkach, kiedy do zwrotu wadium dochodzi w
terminie jego waznosci (np. w konsekwencji ztozenia przez wykonawce wniosku o zwrot
wadium, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 PZP). Po uplywie tego terminu wykonawca nie jest
juz zwigzany ztozong ofertg, wobec czego nie ma tez ,diugu” gwaranta, a w konsekwencji
odpada koniecznosci sktadania o$wiadczenia gwarantowi o zwolnieniu z dtugu (zwolnieniu
wadium).

13. Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz zarzuty odwotania,
wywodzone z art. 98 ust. 1 pkt 1 i art. 98 ust. 5 PZP a niemajgcego zastosowania do oceny
prawidtowosci wadium wniesionego przez PORR i Budimex, sg catkowicie bezpodstawne. W
konsekwenciji nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia réwniez zarzut naruszenia art. 17

ust. 2 PZP.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosili
wykonawcy: (1) "Stalprofil" S.A. z siedzibg w Dgbrowie Goérniczej, (2) Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz (3) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie - wnoszac, jak
Zamawiajacy, takze o oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 3758/21

Odwolujgcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy Budimex) podat, ze wnosi
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze oferty wykonawcy: PORR S.A. (dalej jako: PORR) jako najkorzystniejszej;

2) zaniechaniu wezwania PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
okreslonego w Rozdziale X ust. 5 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: SW2), a
co najmniej do udzielenia wyjasnien dotyczgcych zakresu robot, jakie wykonywane byty
przez PORR jako cztonka Konsorcjum w ramach zadania referencyjnego wskazanego na
potrzeby spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu, a w przypadku,
gdyby PORR nie ztozyto prawidtowych dokumentow, oferta tego wykonawcy powinna zosta¢
odrzucona. Zaskarzonym czynno$ciom Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisu:

1) art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w zakresie potwierdzenia spetiania warunku udziatu w Postepowaniu
okreslonego w Rozdziale X ust. 5 SWZ; a co najmniej

2) art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania PORR do wyjasnien dotyczgcych zakresu robét, jakie wykonywane
byly przez PORR jako cztonka Konsorcjum w ramach zadania referencyjnego wskazanego
na potrzeby spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w Rozdziale X ust. 5

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PORR jako najkorzystniejszej;

2) wezwania PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych
w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w

Rozdziale X ust. 5 SWZ, a co najmniej do udzielenia wyjasnien w tym zakresie; 3)
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg, ktéra zostanie
zlozona przez Odwolujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze (...) ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, bowiem w
wyniku dziatan i zaniechan Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat bezpodstawnie pozbawiony
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy oferta wykonawcy PORR
powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy zajmuje na obecnym etapie drugie miejsce tzw. listy



rankingowej Zamawiajgcego. W przypadku odrzucenia oferty PORR, to oferta Odwotujgcego
bytaby ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu. Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu, a jego oferta odpowiada wymogom SWZ, a zatem powinna by¢ uznana za
najkorzystniejszg w rozumieniu SWZ i przepisow prawa. Szkoda, jaka moze ponies¢
Odwolujgcy w wyniku zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego, odpowiada wiec co najmniej
zyskowi, jaki uzyskatby Odwotujacy, realizujgc zamowienie”.

W uzasadnieniu zarzutéw podat w szczegolnosci:

()

2.Zamawiajacy w Rozdziale X ust. 5 SWZ postawit nastepujgcy warunek udziatu w
Postepowaniu:

,O udzielenie Zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, kidrzy (...) W okresie ostatnich
dziesieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krétszy - w tym okresie, zrealizowali:

1) co najmniej jedno zaméwienie polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw
ptynnych lub gazowych o nastepujacych parametrach spetnionych tgcznie: a) o dtugosci co
najmniej:

* 15 km

b) o maksymalnym ci$nieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny

odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 2013 r., poz. 640), co najmniej 6,3
MPa,

c) o $rednicy co najmniej DN 500,

d) z rur stalowych w gatunku co najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN ISO
3183 (lub EN10208-2) lub X70 zgodnie z wymaganiami normy API5L, e) ktérego czes¢
liniowa byta spawana w spos6b zmechanizowany.

Zamawiajacy dopuszcza normy rownowazne do wskazanych powyzej.

Zamawiajacy ,spawanie w sposéb zmechanizowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, w ktdrej gtowica automatu
spawalniczego, spawajgcego zfgcze doczotowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy
zamontowanej na spawanej rurze.

oraz

2) co najmniej jedno zamowienie, o wartosci nie nizszej niz 6.000.000 zt brutto (stownie:
sze$¢ miliondw ztotych), polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie:

a) stacji gazowej wysokiego ci$nienia, spetniajgcej co najmniej funkcje rozdzielczg i
pomiarowa, lub redukcyjno - pomiarowg lub b) ttoczni gazu ziemnego lub

€) magazynu gazu ziemnego lub

d) elektrowni lub elektrocieptowni gazowych.

Przytoczone powyzej pojecia: ,ftocznia gazu ziemnego” i ,magazyn gazu ziemnego” winny
by¢ rozumiane zgodnie z ich definicjami podanymi w §2 Rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz.U. 2013 poz. 640).

Zamawiajgcy uzna rowniez za spetniony warunek, o ktbrym mowa w Rozdziale X ust. 5
SWZ, jezeli Wykonawca wykaze sie spetieniem warunku opisanego w pkt 1) i 2) powyzej w
ramach jednego zamowienia”.

3. PORR w dniu 18 listopada 2021 r. przedtozyt Zamawiajagcemu odpowiedz na wezwanie do
Zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. | tak, w formularzu ,Do$wiadczenie
Zawodowe”, sporzgdzonym wediug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SWZ, na potrzeby

wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktorym mowa w Rozdziale X ust. 5
SWZ, wskazane zostato to samo zadanie, tj.: Budowa gazociggu Lwéwek - Odolanéw wraz z



infrastrukturg niezbedng do jego obstugi obejmujacego etap | tj. Gazocigg Lwdwek - Krobia.
PORR na potwierdzenie spefniania warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w
Rozdziale X ust. 5 pkt 2 SWZ przedstawit rozbudowe ,Wezta Przesytu Gazu Krobia”, ktére
stanowito element Budowy gazociggu Lwoéwek - Krobia i ktére dotyczyto:
,rozbudowy/przebudowy stacji gazowej wysokiego cisnienia spetiajgcej co najmniej funkcje
rozdzielczg i pomiarowg”.

4. Budowa gazociggu Lwowek - Krobia zostata wykonana przez konsorcjum: PORR S.A.
oraz OT Industries KW ZRT z Wegier (dalej jako OTI).

5. Zamawiajgcy w dniu 16 grudnia 2021 r. poinformowat o wyborze oferty PORR jako
najkorzystniejszej. Z takim postepowaniem Zamawiajgcego nie sposoéb sie zgodzic,
poniewaz PORR nie zrealizowat zaméwienia polegajgcego na budowie rurociggu do
przesytu paliw ptynnych lub gazowych o dtugosci co najmniej 15 km, poniewaz to jego
konsorcjant, OTI, wykonat kluczowe roboty w zakresie budowy przedmiotowego gazociagu
oraz obiektéw technologicznych, tj. zespotéw zaporowo-upustowych, $luz nadawczo-
odbiorczych oraz weztéw przesytu gazu, w tym m.in. Wezta Przesytu Gazu Krobia. PORR
nie uczestniczyt w realizacji zaméwienia w zakresie, ktdéry pozwalatby temu wykonawcy na
nabycie wymaganego doswiadczenia. Rzeczywisty zakres prac wykonany przez PORR jest
niewielki i nieistotny z punktu widzenia catego przedsiewziecia, a zatem wykonawca ten nie
legitymuje sie doswiadczeniem w realizacji przedsiewziecia o okreslonej przez
Zamawiajgcego skali.

6. Odwolujgcy wskazuje, ze w Swietle ugruntowanej juz linii orzeczniczej zasady ustalania
zakresu doswiadczenia wykonawcy sg takie same w przypadku cztonkéw konsorcjum, ktorzy
wspolnie realizowali zamowienie, jak i podwykonawcow. Kazdy z nich zdobywa
do$wiadczenie wytgcznie w takim zakresie, w jakim faktycznie realizowat zamoéwienie. Na
poparcie powyzszych twierdzen Odwotujacy wskazuje na wyrok Izby z dnia 11 kwietnia 2018
r., gdzie wskazano, ze: ,Nie majg zasadniczego i rozstrzygajagcego znaczenia relacje
podmiotowe towarzyszgce wykonywaniu zamoéwienia, tj. czy zamdwienie byto wykonywane
wspolnie przez wykonawcow dziatajgcych w ramach konsorcjum, czy tez przez wykonawce i
jego podwykonawcow. Istotny jest zakres prac wymagany przez zamawiajgcego w warunku
oraz to, w jakim kazdy z podmiotéw rzeczywiscie partycypowat w wykonywaniu tych prac”.
(wyrok KIO 2515219).

7. Odwolujgcy zwraca uwage, ze warunek udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w
Rozdziale X ust. 5 SWZ dotyczyé miat doswiadczenia w realizacji zamoéwienia polegajgcego
na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o okre$lonych parametrach
oraz na budowie stacji gazowej wysokiego ci$nienia o okreSlonych parametrach. Uzycie
przez Zamawiajgcego stowa ,polegajgcego na” oznacza, ze Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcow do$wiadczenia w realizacji SciSle przedmiotu zamowienia, tj. budowy rurociggu
do przesytu paliw ptynnych lub gazowych (gazociggu) oraz budowy stacji gazowej wysokiego
ci$nienia. Skoro Zamawiajgcy postuguje sie czasownikiem ,polegaé na”, ktory jest tozsamy
ze sformutowaniem ,zasadzac sie na czyms$”, ,by¢ czyms$”, to w ten sposéb precyzuje zakres
do$wiadczenia wykonawcy. Skoro doswiadczenie ma sprowadzac sie do budowy rurociagu,
to musi to by¢ catoksztatt czynnoéci, ktore sg niezbedne do wykonania takiego rurociggu.
Inaczej rzecz ujmujac, Zamawiajgcy nie oczekuje od wykonawcoéw doswiadczenia w
wykonywaniu pewnego wycinka roboét budowlanych, ktére wchodzg w zakres inwestyciji
polegajgcej na budowie gazociggu, a oczekuje od wykonawcy doSwiadczenia w wykonaniu
wszystkich prac, ktore sg niezbedne do wykonania i odbioru gazociggu lub rurociggu do
przesytu paliw ptynnych oraz budowy stacji gazowej wysokiego ciSnienia.

8. Zamawiajgcy w warunku udziatu w Postepowaniu odwotuje sie do rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie, gdzie w § 2 pkt 6 zawarta jest definicja
gazociggu, za ktéry uwaza sie: ,rurociagg z wyposazeniem, utozony na zewnatrz stacji
gazowych, obiektéw wydobywajacych, wytwarzajgcych, magazynujacych lub uzytkujgcych
gaz ziemny, stuzgcy do transportu gazu ziemnego”. Ostateczny efekt w postaci ,gazociagu”
jest wiec wynikiem réznych prac koniecznych do wykonania rurociagu i jego niezbednego
wyposazenia, ktéry umozliwia transport gazu ziemnego. DoSwiadczenie w budowie
gazociggu wymaga wiec doswiadczenia w wykonaniu tych wszystkich prac, ktorych efektem
jest powstanie rurociggu, kitéry bedzie stuzyt do transportu gazu ziemnego.

9. Zgodnie z § 2 pkt 6 powyzszego Rozporzgdzenia stacja gazowa to: ,zespot urzadzen lub
obiekt budowlany wchodzacy w sktad sieci gazowej, spetniajgcy co najmniej jedng z funkc;ji:
redukcji, uzdatnienia, pomiaréw lub rozdziatu gazu ziemnego, z wytgczeniem zespotu
gazowego ha przytgczu”.

10. Tymczasem spoétka PORR nie wykonata robot, ktére zlozyly sie na oczekiwany przez
Zamawiajgcego efekt w postaci gazociggu o dtugosci co najmniej 15 km oraz stacji gazowej
wysokiego ci$nienia. Nie koordynowata tez prac podwykonawcow w tym zakresie. W



rzeczywisto$ci to wegierska spotka OTI, w sposéb faktyczny wykonata powyzszy zakres
robot i to wytgcznie ta spotka mogtaby legitymowaé sie doswiadczeniem, jakiego wymaga
Zamawiajacy. Ten stan rzeczy wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze PORR posiada wymagane
przez Zamawiajgcego w Rozdziale X ust. 5 SWZ doSwiadczenie, czego Zamawiajacy nie
dostrzegt.

11.  PORR nie wykonat rob6t budowlanych, ktére sg istotng czescig prac, nie tylko z punktu
widzenia technologicznego (a zatem z punktu widzenia oceny do$wiadczenia wykonawcy),
ale tez cenotworczego, bez ktdrych nie mozna méwic o powstaniu gazociggu i bez ktdrych
nie jest mozliwy transport gazu (podstawowa funkcja gazociggu). Odwotujacy podkresla przy
tym, ze wykonanie tych prac umozliwia odbiér gazociggu jako technologicznej catosci, a tym
wytgcznie wykonawca, ktdry wykonat takie prace moze legitymowac sie faktycznym
doswiadczeniem w wykonaniu robé6t budowlanych ,polegajgcych na budowie gazociggu”, a
tego wiasnie dotyczyt przedmiotowy warunek udziatu w Postepowaniu. Takich robot
wykonawca PORR nie wykonywat.

12. W Konsorcjum z OTI, PORR mimo petnienia wytacznie formalnej roli lidera, w
rzeczywisto$ci nie wykonat kluczowego zakresu robét, ktdéry pozwalatby temu wykonawcy na
nabycie wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia, a zadania lidera konsorcjum i
generalnego wykonawcy w sposéb faktyczny wykonywata wegierska spotka OTI.

13. Kluczowe roboty w zakresie budowy gazociagu, o kiérych mowa we wczesniejszych
punktach niniejszego odwotania, jakich nie wykonat PORR, a ktére zostaty wykonane i
koordynowane przez wegierskg spotke OTl to:

a) W zakresie budowy czesci liniowej gazociggu co najmnie;j:
- Rozwobdzka rur i tukow,
- Giecie tukéw na zimno, - Spawanie liniowe,
- Spawanie montazowe,
- lzolacja spoin,
- Ukiladka gazociggu w wykopie wraz z uzbrojeniem przewiertow,
- Przewierty HDD,

b) Obiekty technologiczne (zespoty zaporowo-upustowe, wezly (stacje), w tym m.in. wezet
Krobia (projekt referencyjny, ktéry PORR wskazat jako spetniajgcy warunek udziatu w
Postepowaniu z Rozdziatu X ust. 5 pkt 2 SWZ) w zakresie robot technologicznych, wykonat
OTI przy udziale podwykonawcy - firmy RAFAKO na zlecenie i pod nadzorem OTI.

PORR nie wykonat zakresu inwestycji. jaki mégtby stanowi¢ podstawe do odbioru
funkcjonalnego samodzielnie odcinka gazociggu czy jednej stacji. PORR wykonywat jedynie
roboty przygotowawcze i towarzyszgce budowie gazociggu, przyktadowo takie jak,
rozpoznanie saperskie i archeologiczne, obstuga geodezyjna, roboty ziemne, Swiattowdd
wzdiuz gazociggu, préby cisnieniowe, co wyklucza mozliwos¢ uznania, ze wykonawca ten
legitymuije sie rzeczywistym doswiadczeniem w zakresie, jakiego wymagat Zamawiajacy.

14. Na marginesie wspomnie¢ tez nalezy o istotnych wadach prac, ktére PORR wykonuje w
ramach analogicznego zamowienia, tj. wadliwosci spoin, co stanowi dodatkowe
potwierdzenie zarzutéw Odwotujgcego dotyczgcych braku odpowiedniego do$wiadczenia
PORR, ktore dawatoby rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Temu
przeciez stuzg warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. PORR
wykonywat dla czesci linowej projektu ,Budowa miedzysystemowego gazociggu
stanowigcego potgczenie systemow przesytowych Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki
Litewskiej wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw
mazowieckiego i podlaskiego tj. gazociag Polska-Litwa odcinek potudniowy, zadanie nr 2: od
granicy woj. mazowieckiego ok. km 72,5 do ok. km 157,2 w gminie Maty Ptock miejscowos¢
Rudka - Skroda” ztgcza spawane gazociggu metodg 135 w technologii spawania
waskoszczelinowego zautomatyzowanego sprzetem CRC Evans, na kontrakcie tym
obowigzywaty wymagania spawalnicze okre$lone w Zatgczniku nr 3 do OPZ, Instrukcji nr
PE-DY-I126:

Wymagania wadliwo$¢ ztgczy spawanych zostata okre$lona na poziomie 8% dla DN700 (str.
13).

Rzeczywista wadliwos¢, ktérg osiggnat wykonawca PORR, wyniosta 13% dla metody 135 w
technologii spawania waskoszczelinowego zautomatyzowanego sprzetem CRC Evans, tym
samym przekroczyta dopuszczalny poziom wadliwosci 0 62,5% (dopuszczalny poziom



wynosi 8%). W celu zmniejszenia poziomu wadliwosci zostaty zatrudnione dodatkowo dwie
firmy, ktére wykonywaty ok. 30 km spawania liniowego w technologii zmechanizowane;.
Wykonawca PORR w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego w sprawie razgco niskiej ceny
podaje:

Planowana do zastosowania, w przedmiotowym zamdwieniu, technologia spawania
waskoszczelinowego dodatkowo potwierdza brak wymaganego doSwiadczenia z uwagi na
razgce przekroczenie wymagan jakosciowych okreslonych przez Zamawiajgcego. Dla
projektu Dolna Odra (1j. niniejszego Postgpowania) takze obowigzujg wymagania

spawalnicze ktére sg zatgcznikiem do OPZ nr 3. Analogicznie jak dla projektu Polska -

Litwa, takze jest wymagany poziom jako$ci 8% dla DN700. Powyzsze fakty dotyczace
wadliwosci rob6t wykonywanych przez PORR, tym bardziej powinny wiec skfaniac
Zamawiajacego do jeszcze bardziej wnikliwego weryfikowania rzeczywistego doSwiadczenia

PORR, czego Zamawiajacy w niniejszym Postepowaniu jednoznacznie zaniechat.

15. Podobne kwestie byty rozstrzygane w wyroku Izby z dnia 27 wrzes$nia 2021 r., KIO
2501/21: ,lzba zwraca uwage, ze w przypadku oceny doswiadczenia zdobytego w ramach
grupy wykonawcéw lub petnienia roli podwykonawcy nalezy kazdorazowo podchodzié¢
indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcdw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwo$¢ wyodrebnienia i
podziatu zadan pomiedzy poszczegdlnych wykonawcow realizujgcych zadanie. Istotne jest
rowniez w jaki sposéb Wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte w
ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcéw te okolicznosci wykazuije, czy to
przez ztozenie wymaganych wykazéw, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy
konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegdlnych elementéw zamdwienia, ustalenia
wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia
zagadnienia, czy dany wykonawca jako cztonek konsorcjum lub podwykonawca, moze
powolywaé sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie
bedzie miat przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajacy rzeczywisty
zakres czynno$ci wykonywanych przez dany podmiot i istotnos¢ tych czynnosci dla catego
przedmiotu danego zamowienia. Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem
uznania mozliwo$ci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18
lipca 2007 r. w sprawie Komisja WspdInot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05,
podobnie wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi
zatem do$wiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawach konsorcjum
bedacych okreslonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma
glebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcdw prébujgcych powotywaé
sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuaciji, gdy ich rola nie byta znaczaca dla
inwestycji. Wobec takich podmiotow trudno bowiem stwierdzi€, iz majg one faktycznie
do$wiadczenie w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i
kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkéw udziatu przez konsorcjum, jako cato$¢ oraz
jako poszczegdlni jego czionkowie, wymagajg indywidualnej analizy.” (zob. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 27 wrze$nia 2021 r., sygn. akt: KIO 2501/21).

16. Majac na uwadze zakres prac faktycznie wykonanych przez PORR, nie spos6b uzna¢,
ze w ramach przedmiotowej inwestycji wykonawca ten nabyt doSwiadczenie w budowie
gazociggu (oraz stacji gazowej), ktdry ze swej istoty musi stanowi¢ funkcjonalng catos¢. W
ocenie Odwolujgcego doswiadczenie PORR to do$wiadczenie w wykonywaniu co najwyzej
czesci prac, o nieistotnym charakterze, ktére nie $wiadczg o wykonaniu gazociagu jako
catosci. Wobec tak daleko idgcych watpliwosci co do doswiadczenia PORR, Zamawiajacy
miat obowigzek co najmniej wezwa¢ PORR do wykazania zakresu realizowanych prac oraz
nabytego do$wiadczenia, czego nie uczynit, co wskazuje takze na niezapewnienie przez
Zamawiajgcego zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

17. Ztego tez wzgledu prace wykonane przez PORR w ramach Konsorcjum przy realizacji
zadania: ,Budowa gazociggu Lwowek - Odolanéw wraz z infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi obejmujacego etap | tj. Gazocigg Lwdwek - Krobia nie sg wystarczajgce do uznania,
ze PORR samodzielnie wykazato, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, o ktdrym
mowa w Rozdziale X ust. 5 SWZ'.

18. Wobec niedajacych sie usung¢ okolicznosci opisanych powyzej, nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w
zakresie potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu okreslonych w

Rozdziale X ust. 5 SWZ lub co najmniej poprzez zaniechanie wezwania PORR do udzielenia



wyjasnien dotyczgcych zakresu robot, jakie wykonywane byty w ramach zadania
referencyjnego wskazanego na potrzeby wykazania spetnienia przedmiotowego warunku
udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 14.01.2022 r.) wniost o: 1)
oddalenie odwotania w cato$ci jako catkowicie bezpodstawnego; 2) zasadzenie kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa w wysoko$ci 3600 zt - wskazujgc w
szczegolnosci: (...)

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

4. Na wstepie Zamawiajagcy zwraca uwage na okoliczno$¢, iz przedmiotowe postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow PZP z 2019 r. Natomiast Odwotujgcy powotuje sie
na - ugruntowane w orzecznictwie, wydanym pod rzgdem poprzednio obowigzujgcej ustawy
PZP z 2004 r. - zasady ustalania zakresu doswiadczenia wykonawcy w przypadku, w ktérym
realizowat on zamoéwienie w konsorcjum (pkt. 8 odwotania). O ile faktycznie w poprzednim
stanie prawnym zasady te wywodzone byty z orzecznictwa (gtéwnie tez zawartych w wyroku
TSUE z dnia 4 maja 2017 r., C-387/14, Esaprojekt vs. Wojewddztwo tddzkie), o tyle
obecnie, kwestie te reguluje doktadnie § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia wykonawczego do
PZP z 2019 . W $wietle tego przepisu w przypadku, kiedy wykonawca powotuje sie na
do$wiadczenie w realizacji rob6t budowlanych wykonywanych wspdlnie z innymi
wykonawcami, wykaz robét budowlanych sktadany w celu wykazania badanego w
postepowaniu doswiadczenia dotyczy robét budowlanych, w ktdérych wykonaniu wykonawca
ten bezposrednio uczestniczyt.

5. Skiadany przez wykonawce wykaz robét jest na gruncie obowigzujacych przepiséw
jedynym podmiotowym srodkiem dowodowym, potwierdzajgcym okoliczno$¢ bezposredniego
uczestnictwa wykonawcy w wykonaniu referencyjnych robét. Zatem z zatozenia
ustawodawcy okoliczno$¢ ta badana jest na podstawie oSwiadczenia wykonawcy.
Zamawiajacy nie ma podstaw do kwestionowania ztozonego w wykazie o$wiadczenia
wykonawcy i wzywania go dodatkowo do ziozenia wyjasnien lub wykazania dokumentami
zakresu jego udziatu w wykonaniu zadania referencyjnego, chyba ze posiada wiedze
pozyskang przez siebie bezposrednio lub z jakiegokolwiek innego zrodta co do okolicznosci
podwazajgcych prawidtowos¢ oswiadczenia wykonawcy. Zauwazenia przy tym wymaga, ze
Odwolujgcy domaga sie wezwania PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
Srodkdéw dowodowych. Nie precyzuje jednak jakie to podmiotowe $rodki dowodowe miatyby
by¢ poprawione lub uzupetnione. Jedynie w pkt 16 odwotania formutuje teze, ze ,Wobec tak
daleko idgcych watpliwosci co do doswiadczenia PORR, Zamawiajgcy miat obowigzek co
najmniej wezwac¢ PORR do wykazania zakresu realizowanych prac oraz nabytego
do$wiadczenia, czego nie uczynit, co wskazuje takze na niezapewnienie przez

Zamawiajgcego zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”.
Teza ta jest catkowicie nieuzasadniona w szczegdlno$ci zwazywszy, iz Zamawiajgcy, jako
odbiorca zadania referencyjnego wskazanego przez PORR w wykazie robét, nie miat
watpliwosci formutowanych w odwotaniu, a Odwotujgcy nie wykazat z jakiego przepisu PZP
lub aktu wykonawczego do PZP miatby wynika¢ taki obowigzek cigzacy na Zamawiajgcym.

6. Ponadto, zauwazenia wymaga, ze - jak wywiodta lzba w wyroku KIO z dnia 15 listopada
2019 r. (KIO 2090/19), podsumowuijac i przytaczajgc w uzasadnieniu tezy z orzecznictwa
wydanego w roéznych stanach faktycznych z uwzglednieniem ww. wyroku TSUE w sprawie
Esaprojekt - nie mozna z tego orzeczenia wywies¢ wniosku, jak czyni to Odwolujgcy, iz
cztonek konsorcjum moze powotywac sie tylko i wytacznie na taki zakres rzeczowy, jaki sam
bezposrednio wykonat w ramach konsorcjum (,W Zzadnej z podanych ponizej przykladowo
spraw nie oznaczato to uznania, ze wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie zdobyte w
ramach konsorcjum musiat w jego ramach bezposrednio wykonywac caty zakres prac
objetych trescig warunku udziatu w postepowaniu”). W wyroku tym bowiem TSUE stwierdzit,
ze: ,art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadag
réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w
ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktdrej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i
konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji’. Jako takie przyktadowe rozstrzygniecia lzba
wskazata i oméwita je w nastepujacy sposaob:

a. Woyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r. (KIO 1854/17), w ktérym Izba zwrécita uwage na
podkre$lanie przez TSUE, ze warunkiem uznania mozliwo$ci powotania si¢ na
do$wiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w
zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja
WspéInot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C399/05). Trybunat widzi zatem
doswiadczenie konsorcjanta w postaci umiejetnosci zarzadzania, administrowania



okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewzie¢. Wydaje sie, ze w ten sposéb nalezatoby
rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego udziatu w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum. Tego
rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie, gdyz eliminuje
wykonawcow probujgcych powotywaé sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacii,
gdy ich rola nie byta znaczaca dla inwestyciji.

b. Analogiczny do wskazanego wyzej w lit. a, wyrok z dnia 4 grudnia 2017 r. (KIO 2413/17),
w ktorym Izba stwierdzita, ze istotg rozpoznania w takim przypadku jest ocena, czy w ramach
realizacji zamowienia przez wykonawcdw wspdlnie je realizujgcych dany wykonawca nabyt
do$wiadczenie pozwalajgce mu na wykazanie spetnienia okreslonego warunku. Izba
podkreslita, ze wedtug TSUE warunkiem uznania mozliwo$ci powotania sig na
do$wiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w
zarzgdzaniu sprawami konsorcjum.

c. Woyrok z dnia 2 listopada 2017 r. (KIO 2004/17), w ktérym Izba uznata, pomimo ze
faktyczny udziat wykonawcy w realizacje rob6t budowlanych dotyczyt marginalnego udziatu
wartosciowego tj. 0,54% catosci robot, z uwagi na jego faktyczny udziat w zarzgdzaniu
kontraktem i sprawami konsorcjum, miat prawo powotywac sie na doSwiadczenie konsorcjum
zdobyte dzieki wykonaniu tych robét budowalnych.

d. Woyrok z dnia 21 grudnia 2018 r. (KIO 2506/18), w ktérym Izba stwierdzita, Zze realizowane
przez wykonawce prace mialy istotny zakres w realizacji catego przedsiewziecia, gdyz do
jego zadan nalezata nie tylko dostawa agregatéw, ale i dostawa innego osprzetu, montaz,
rozruch, pomiary gwarancyjne, szkolenia, udziat w odbiorach, dokumentacja powykonawcza
w okreslonym zakresie. Ponadto zakres zamoéwienia wykonany przez tego wykonawce
wynosit ponad 50% catosci przedsigwzigcia. Dodatkowo poniewaz prace 6wczesnych
konsorcjantow przy ttoczni zazebialy sie i przenikaty, nie powinny by¢ traktowane jako
roztgczne, a szczegolnie dotyczace tylko marginalnych czesci inwestyciji ttoczni.

e. Woyrok z dnia 27 sierpnia 2018 r. (KIO 1607/ 17), w ktérym Izba stwierdzita, ze w sytuaciji,
gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy

w ramach danego zamowienia publicznego.

f.  Wreszcie wyrok z dnia 18 kwietnia 2019 r. (KIO 588/19), w ktérym Izba zauwazyta, ze
przetozenie tej ogdinej tezy na dang sytuacje faktyczng wymaga indywidualnej oceny
zaréwno elementdw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak i konkretnych dziatan
wykonawcow podejmowanych przy konkretnej realizacji. W skrocie mozna to ujgé w
nastepujacy sposob: dany wykonawca (konsorcjant - czy to lider, czy to partner), zeby
wykazac sie dosSwiadczeniem, nie musiat wykonywac¢ absolutnie wszystkiego w danym
zamowieniu czy danej jego czesci, na kidrg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami
dziatania konsorcjow), ale jego udziat w tym zaméwieniu (lub odpowiednio jego czesci - w
zaleznosci od brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak i
nabyte doSwiadczenie, byly faktyczne i realne.

7. Jako reprezentatywne dla mozliwo$ci powofania sie przez wykonawce na do$wiadczenie
zdobyte w wyniku wykonania zamowienia w konsorcjum nalezy wskaza¢ rowniez m.in.
nastepujgce wyroki KIO:

a. Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2019 r. (KIO 1082/19), w ktérym Izba wyjasnita, ze ,w pkt 64
orzeczenia C-387/14 Trybunat Sprawiedliwos$ci wskazat, ze wykonawca nie moze polega¢ na
realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizaciji
faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Ze stanowiska TS nie wynika zatem, jak chciatby
odwolujacy, mozliwos¢ powotania doSwiadczenia wytgcznie w zakresie prac osobiscie
wykonanych przez czionka konsorcjum. Wymagany jest natomiast osobisty i bezposredni
udziat w wykonaniu co najmniej czesci zamowienia (vide pkt 62 i 63 orzeczenia C- 387/14).
Oznacza to, ze mozliwo$¢ powotania sie przez wykonawce na doswiadczenie uzyskane w
ramach konsorcjum nalezy ocenia¢ indywidualnie, majac na wzgledzie indywidualne
okoliczno$ci danego przypadku (.) Rowniez ustalenie, ze cze§¢ zamdwienia byta wykonana
przez podwykonawce, nie skutkuje odmowg powotania sie przez przystepujgcego na
doswiadczenie wynikajgce z umowy wykonanej w czesci przez podwykonawce. Zaden
przepis ustawy nie daje ku temu stosownej podstawy. Co wiecej, nie mozna traci¢ z pola
widzenia, ze szerokie dopuszczenie podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych ma na
celu rozszerzenie liczby uczestnikow tego rynku i coraz szersze otwieranie go na
konkurencje. Podwykonawstwo jest instytucjg, ktéra sprzyja osiggnieciu tego celu.
Podwykonawca nabywa do$wiadczenie w zakresie prac wykonanych na rzecz wykonawcy i
pod jego nadzorem, natomiast wykonawca odpowiadajacy za dziatania i zaniechania
podwykonawcy jak za wiasne, uzyskuje doswiadczenie w odniesieniu do catosci prac
wynikajgcych z umowy zawartej z zamawiajgcym”.



b. Wyrok KIO z dnia 2020-01-30, KIO 80/20, w ktorym lzba nie zgodzita si¢ z odwotujgcym,
ktory ,z orzeczenia C-387/14 Esaprojekt wywodzi, ze w przypadku wykonania umowy przez
konsorcjum, kazdy z jego uczestnikdw moze powota¢ sie wylacznie na prace, ktére sam
wykonat. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w pkt 64 orzeczenia C-387/14 Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat, ze wykonawca nie moze polega¢ na realizacji $wiadczen przez innych cztonkow
grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. TSUE
sprzeciwit sie tym samym mozliwosci powotania sie cztonkéw konsorcjum na umowe, w
ktérej udziat danego wykonawcy miat charakter jedynie formalny, stwierdzajgc, ze nie mozna
uznac¢ uzyskania doswiadczenia przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow”
(podobnie KIO w wyroku z dnia 7 lutego 2020 r., KIO 130/20).

c. Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2018 r. (2548/18), w ktorym Izba stwierdzita, ze ,wykonawca
nabywa doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez
bezposredni udziat w realizacji cze$ci zamdwienia, do ktdérego wykonania zobowigzana jest
cata grupa wykonawcow. W sytuacji, gdy wykonawca polega na doSwiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, to doSwiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w
zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wkiadu
w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia
publicznego. Analizujgc, zgodnie z przywotanymi tezami, udziat wykonawcy Doraco w
realizacji zadania ,Przebudowa Nabrzeza Szwedzkiego w Porcie Gdynia”, Izba uznata, ze
udziat tego wykonawcy w realizacji ww. przedsiewziecia, jak rowniez wymaganego zakresu
do$wiadczenia polegajgcego na wykonaniu robét kafarowych byt realny i faktyczny. (...). Z
powyzszych ustaleh wynika, ze co prawda fizycznie prace kafarowe polegajace na
pograzeniu w wodzie $cianki szczelnej wykonane byly przez personel UW-Service, to jednak
Doraco nadzorowato i uczestniczyto w odbiorach wszystkich prac na tej inwestycji, w tym
takze wskazanych robot kafarowych. Z przywotanego dziennika budowy wynika, ze
wszystkie prace wykonywane na tej inwestycji byty realizowane pod kierownictwem Doraco,
kierownikiem budowy byta osoba z ramienia Doraco - p. A. M., co oznacza, ze wykonawca
ten miat istotny, faktyczny i konkretny wktad w realizacje catego zadania, w tym takze w
wykonanie robot kafarowych. Doraco byto nie tylko liderem konsorcjum, ale aktywnie i
bezposrednio uczestniczyto w realizacji catego przedsiewziecia, dokonywato zakupow
kluczowych materiatow, pozyskiwato podwykonawcéw, realizowato samodzielnie istotny
zakres prac i co najwazniejsze nadzorowato i odbierato wszystkie prace, rowniez te fizycznie
wykonane przez cztonka konsorcjum”.

8. Co wiecej, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2019 r. (XXIll Ga
157/19) wskazat, ze ,Nie sposob jest skutecznie wywies¢ stanowiska, iz warunek jest
spetniony tylko wéwczas gdy wykonawca wykona wszystkie bgdz kluczowe elementy
inwestycji. Wazne jest, aby wykonat co najmniej jedng cze$¢ tego zamdédwienia.
Doswiadczenie bowiem zdobywa sie nie tylko poprzez wykonywanie wtasnych dziatan, ale
takze poprzez mozliwos¢ aktywnej wspdtpracy z innymi podmiotami, wymienianie sie
do$wiadczeniami niezbednymi do wykonania catej inwestycji oraz obserwowanie jak dziatajg
inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie nowych umiejgtnosci dzieki tej wspotpracy”.

9. Sad Okregowy w Warszawie, w cyt. wyzej wyroku, zwrocit zatem uwage na istotny
problem, iz takie podej$cie do mozliwosci wykazania sie spetnianiem warunkéw udziatu w
postepowaniu, jakie reprezentuje Odwolujgcy, faktycznie uniemozliwi jakikolwiek rozwoj
wykonawcéw, ktdrzy nigdy nie nabedg doswiadczenia w szerszym zakresie niz dotychczas
posiadane, pomimo realizowania wspolnie z innymi wykonawcami nowych zamowien,
obejmujgcych réwniez nowe, ale bliskie dotychczasowym obszary rynku robét budowlanych.
Takie podejcie jednoczesnie niweczy sens wspolnego ubiegania sie o udzielnie
zamowienia, jakim jest potgczenie potencjatu poszczegdlnych wykonawcow w celu
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia i wspolnej jego realizacji, tym samym
umozliwiajgc ich rozwdj na rynku zamdwien publicznych rowniez poprzez powiekszanie puli
posiadanego do$wiadczenia. Tak rygorystyczny sposob wyktadni przeczy rowniez
postulowanemu otwarciu zamowien na mozliwie szerokg konkurencje, co legto u podstaw
uchwalenia nowych przepisow.

10. Ten dorobek orzecznictwa, wypracowany na gruncie PZP z 2014 r., w PZP z 2019 .
przyjat posta¢ normatywng w postaci warunku, by wykonawca, ktory powotuje sie na
do$wiadczenie w wykonaniu robét budowlanych wspdlnie z innymi wykonawcami,
bezposrednio uczestniczyt w ich wykonaniu (§ 9 ust. 3 pkt 1 rozp. o PSD).

11. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazuje, ze zadanie referencyjne wskazane
przez PORR w wykazie robét (,Budowa gazociggu Lwowek - Odolanéw wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi obejmujacego etap |, tj. Gazociag Lwowek - Krobia”) byto
wykonywane na jego rzecz. Zamawiajgcy oSwiadcza rowniez, ze cztonkowie komisji
przetargowej, powotanej do przeprowadzenia przedmiotowego postepowania, posiadali

peing wiedze o sposobie realizacji tego zadania przez konsorcjum PORR S.A. oraz OT
Industries KW ZRT z Wegier (dalej jako: ,OTI") oraz zakresie uczestnictwa PORR w jego
wykonaniu. Faktyczny udziat PORR w wykonaniu zadania referencyjnego, znany



Zamawiajgcemu, potwierdza prawo tego Wykonawcy do samodzielnego postugiwania sie
do$wiadczeniem w realizacji robot wskazanych w wykazie.

12.  Zamawiajgcy, dokonujgc weryfikacji podmiotowej PORR, nie miat jakichkolwiek
watpliwosci co do mozliwosci wykazania sie przez PORR tym do$wiadczeniem, a takze nie
ma ich nadal po zapoznaniu sie z argumentacjg odwotania. Nie miat wiec podstaw do
wzywania tego Wykonawcy do ztozenia wyjasnier dotyczgcych jego udziatu w wykonaniu

referencyjnego zadania lub wykazania zakresu realizowanych prac oraz nabytego
do$wiadczenia.

13. Natomiast tre5¢ odwotania ewidentnie $wiadczy o tym, ze Odwotujacy nie posiada
wiedzy co do udziatlu PORR w wykonaniu zadania referencyjnego. W odwotaniu stawiane sg
bowiem niczym nieudowodnione tezy dotyczace braku realnego i bezposredniego
zaangazowania PORR w wykonania referencyjnego zadania. W tym miejscu przypomnienia
wymaga, ze to na Odwolujgcym spoczywa ciezar dowodowy wykazania twierdzen i faktow
powotanych w odwotaniu (art. 534 ust. 1 PZP). Stawiane w odwotaniu tezy nie majg rowniez
podstaw w okoliczno$ciach faktycznych wykonania referencyjnego zadania.

14. Nie trudno réwniez zauwazyc¢, ze stanowisko Odwotujgcego (jak kazde prezentowane ,w
ciemno”, z tzw. ostrozno$ci procesowej) zawiera szerokg pule zarzutow, w tym w czesci
wykluczajgcych sie wzajemnie. W pkt 5 odwotania Odwotujacy wskazuje, ze ,Rzeczywisty
zakres prac wykonany przez PORR jest niewielki i nieistotny z punktu widzenia catego
przedsiewzigcia, a zatem wykonawca ten nie legitymuje si¢ doSwiadczeniem w realizaciji
przedsiewziecia o okreslonej przez Zamawiajgcego skali”’, a w pkt 12 sprowadza juz udziat
PORR do ,petnienia wytgcznie formalne;j roli lidera (...) a zadanie lidera konsorcjum i
generalnego wykonawcy w sposo6b faktyczny wykonywata wegierska spotka OTI.

15.  Zamawiajgcy wyjasnia, ze faktycznie PORR aktywnie petnit funkcje Lidera Konsorcjum.
W szczegolnosci po jego stronie lezaly kwestie logistyczne, zarzgdzanie i organizacja
budowy. To PORR zarzadzat harmonogramem robét. Po stronie PORR byty réwniez:

a. kluczowy personel - osoby do zarzadzania budowa, petnigce samodzielne funkcije
techniczne w budownictwie, odpowiedzialne za kontrole jakosci i bhp, prowadzenie
korespondencji z podmiotami uczestniczacymi w realizacji inwestycji (w tym m.in. Kierownik
Projektu, Kierownik Budowy, Kierownicy Robdt w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
Kierownik Robot Konstrukcyjnych, Kierownik Robét Drogowych, Kierownik Nadzoru Robét
Spawalniczych, Kierownik Kontroli Jako$ci, Specjali$ci ds. Jakosci, Specjalista ds. BHP,
Petnomocnik Zarzadu ds. Zapewnienia Jakosci),

b. organizacja w zakresie odbiorowym,

c. zarzadzanie jakoScig (w tym opracowanie i przekazanie do akceptacji Zamawiajgcemu, a
takze nadzorowanie przestrzegania Planu Zapewnienia Jako$ci, Planu Kontroli i Badan w
celu zapewnienia odpowiedniej jako$ci robot, materiatow i urzadzen stosowanych do
wykonania zamoéwienia) i nadzér nad bezpieczenstwem wykonywanych rob6t budowlanych
(sporzadzenie Planu Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia, kontrola przestrzegania zasad
bhp),

d. spotkania robocze, narady, bezposrednia wspédtpraca z Wykonawcg Nadzoru
Inwestorskiego i Zamawiajgcym,

e. rozliczenia ptatnosci,
f. kontraktowanie, nadzorowanie i zarzadzanie podwykonawcami.

Zdaniem Zamawiajgcego juz ww. czynnosci, a w konsekwencji zdobyte przy ich
wykonywaniu doswiadczenie, sg kluczowe i determinujg nalezyte wykonanie inwestyciji
liniowych, a z pewno$cig swiadczg o bezposrednim uczestniczeniu Wykonawcy PORR w
wykonaniu zadania referencyjnego.

W tym miejscu Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ przedtozenia stosownych dowodow w celu
wykazania przedstawionych wyzej (w pkt. 15 niniejszego pisma) okolicznosci.

16. Ponadto - wbrew twierdzeniom Odwotujacego - okreslone w pkt 13 odwotania jako
kluczowe roboty nie byly w catosci zrealizowane przez OTI. Znakomita cze$¢ tych prac (1.
spawanie liniowe, spawanie montazowe, uktadka, wykop i zasypanie, rozwézka rur i tukéw,
rozwdzka i montaz obcigznikow, wykonanie spoin montazowych dla rur ostonowych i
przewiertowych, odwodnienie, przewierty inne niz HDD) zostata zlecona Podwykonawcom
bezposrednio przez firme PORR, tj. m.in. firmie ROMGOS Gwiazdowscy Sp. z 0.0. (Umowa i



aneksy stanowig zatgczniki nr 1, 1a, 1b, 1c) i firmie JT S.A. (Umowa i aneks stanowig
zatgczniki nr 2 i 2a), o czym $wiadczg komparycja i postanowienia okreslajgce przedmiot
ww. umow i aneksow.

Dowody: Umowa i aneksy zawarte miedzy PORR S.A. a ROMGOS Gwiazdowscy Sp. z o.0.
- zat. nr 1, 1a, 1b, 1c; Umowa i aneks zawarte miedzy PORR S.A. a JT S.A. - zat. nr 2, 2a.

17. Firma JT S.A. (dalej: ,JT”) zrealizowata swoéj zakres w catosci i zafakturowata petng
warto$¢ wynikajacg z Umowy i anekséw (Oswiadczenie JT i zestawienie ptatnosci na rzecz
JT stanowig zatgcznik nr 3), natomiast firma ROMGOS Gwiazdowscy Sp. z o.o. (dalej:
,ROMGOS”) wyczerpata zakres umowy, jednak z uwagi na obmiarowy charakter umowy, nie
zafakturowata petnej kwoty (O$wiadczenie ROMGOS i zestawienie ptatnosci na jego rzecz
stanowig zatgcznik nr 4).

Dowéd: Oswiadczenie JT i zestawienie ptatnosci - zat. nr 3; Oswiadczenie ROMGOS i
zestawienie ptatnosci - zat. nr 4.

18. Zestawienie odcinkéw i zakresy prac wykonanych przez Podwykonawcéw ROMGOS i JT
(zatgcznik nr 5) wskazuija, iz utozyli oni ponad 30 km rurociggu, jednak - z ostroznosci - do
celu oceny spetnienia warunku udziatu przyjeto tylko jeden z odcinkdéw wykonywanych przez
ROMGOS o dtugosci 10,266 km, na ktorym wykonywano prace objete warunkiem udziatu w
postepowaniu. Tym samym tgczna diugos¢ odcinkéw realizowanych przez Podwykonawcéow
PORR, a ktérych nie wykonata firma OTI, spetniajgcych wymogi warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w Rozdziale X ust. 5 pkt 1 SWZ (cisnienie robocze, $rednica,
gatunek rur stalowych, spos6b spawania), wynosi ponad 20 km (przy wymaganych 15 km).
Dowdd: Zestawienie prac realizowanych przez PORR S.A. przy pomocy zakontraktowanych i
nadzorowanych przez PORR Podwykonawcéw - zat. nr 5

19. W tym miejscu nalezy dodac¢, ze specyfikg zamowien bedacych przedmiotem
zamowienia jest wykonywanie znacznego zakresu robét przez podwykonawcow. Z
do$wiadczenia Zamawiajgcego wynika réwniez, ze Odwotujgcy niemalze w catoSci powierza
wykonanie zamoéwienia podwykonawcom, ograniczajac swojg role do koordynowania i
nadzorowania ich prac, a takze do organizaciji procesu catej budowy. Taki sposéb wykonania
zamowien jest co do zasady dopuszczalny i nie stoi na przeszkodzie mozliwosci
postugiwania sie przez wykonawce doswiadczeniem zdobytym podczas ich wykonania.

20. Odno$nie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego budowy/przebudowy lub
rozbudowy stacji gazowej (Rozdziat X ust. 5 pkt 2 SWZ) Zamawiajgcy zwraca uwage, iz w
treSci tego warunku nie wskazat na czym ma polegac przebudowa lub budowa tych
obiektow, a jedynie okreslit minimalng wartos¢ wykonanego zamaéwienia (6 000 000 zt
brutto).

21. Zamawiajgcy wyjasnia, ze wartoS¢ prac zwigzanych z przebudowg i rozbudowg Wezia
Przesytu Gazu Krobia (zadanie referencyjne wskazane przez PORR) wyniosta 13 100
419,29 PLN netto (16 113 515,73 PLN brutto). Z tego warto$¢ prac zrealizowanych przez
PORR (i jego Podwykonawcow) wyniosta 7 360 144,29 netto, a warto$¢ prac zrealizowanych
przez OTI (i jego Podwykonawcow) wyniosta 5 740 275,00 PLN netto. OTI przy udziale
podwykonawcy Rafako wykonat bowiem cze$¢ technologiczng, ktérej warto$¢ wyniosta 5
740 275,00 PLN netto. Pozostate za$ prace o znaczaco wyzszej wartosci zostaly wykonane
przez PORR przy udziale zakontraktowanych i nadzorowanych przez niego

Podwykonawcow. Powyzsze wynika ze sporzgdzonego po zakonczeniu budowy i przyjetego
przez Zamawiajgcego dokumentu pn. ,Wykaz srodkéw trwatych” (zatgcznik nr 6).

22. Zatem rowniez w tym przypadku nie sposob przyjg¢, ze odpowiadajg rzeczywistosci
twierdzenia odwotania, iz to jedynie OTI wykonywat referencyjne zadanie. W konsekwenciji
nie mozna odmoéwi¢ Wykonawcy PORR prawa do samodzielnego postugiwania sie
doswiadczeniem nabytym w ramach wykonania zadania, wskazanego w wykazie rob6t w
celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktdbrym mowa w Rozdziale X
ust. 5 pkt 2 SWZ

Dowdd: Wykaz srodkéw trwatych - zat. nr 6.

23. W $lad za Odwotujgcym, juz tylko na marginesie wspomnie¢ tez nalezy, ze formutowane
w pkt 14 odwotania zastrzezenia nie dotyczg zadania referencyjnego, ktérym postuzyt sie
PORR, ale nadal wykonywanego, wobec czego zastrzezenia te nie majg jakiegokolwiek
znaczenia dla rozpoznania zarzutdbw odwotania. Zamawiajgcy wnosi o ich pominiecie,
dodatkowo wyjasniajac, iz zwiekszony poczagtkowo poziom wadliwosci, nie ma znaczenia,
jesli wadliwos¢ dla catej dlugosci gazociagu (ktdra na tym etapie nie jest jeszcze znana),
bedzie zgodna z wytycznymi Zamawiajgcego.

24. Reasumujgc: w ocenie Zamawiajgcego prace wykonywane przez PORR przy realizaciji



zadania pn. ,Budowa gazociggu Lwowek - Odolanéw wraz z infrastrukturg niezbedng do
jego obstugi obejmujgcego etap | tj. Gazocigg Lwowek - Krobia” sg wystarczajgce do
uznania, ze PORR wykazat, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w Rozdziale X ust. 5 SWZ. Wobec tego bezzasadne sg wszystkie zarzuty
stawiane w odwotaniu. Zamawiajgcy nie miat podstaw ani rzeczywistej potrzeby, by wzywacé
PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych albo nawet
zlozenia wyjasnien w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w Rozdziale X ust. 5 SWZ. W konsekwencji nie zostata rowniez naruszona
zasada prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw, okre$lona w art. 16 pkt 1 PZP.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca PreZero Service Wschod Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu wnoszac, jak
Zamawiajacy, takze o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca "Stalprofil" S.A. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej wnoszac, jak Odwotujgcy,
takze o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotania podlegajg oddaleniu.

Sygn. akt: KIO 3748/21

Odwotanie podlega oddaleniu, albowiem Izba uznata za niezasadny podnoszony w
odwotaniu zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14), w zwigzku z art. 98 ust. 1 pkt 1) i art. 98
ust. 5 ustawy Pzp z powodu zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow: PORR S.A. oraz
BUDIMEX S.A. z uwagi na wniesienie przez nich wadiéw przetargowych w nieprawidtowy
sposéb,.

Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp: ,Wadium wnosi si¢ przed uptywem terminu

sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z
wyjatkiem przypadkow, o ktorych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2”.

Ze wskazanego przepisu jednoznacznie wynika, Ze graniczng datg jakg
ustawodawca okreslit jako korncowy termin waznosci wniesionego wadium to termin
zwigzania oferta. Z zadnego innego przepisu ustawy Pzp nie wynika aby termin waznosci
wadium w formie miedzy innymi gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej, dla zapewnienia
mozliwosci realizacji uprawnien Zamawiajgcego, miatby by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej
nieoznaczong ilos¢ dni. Takze Zamawiajacy nie zawart w SWZ postanowien, ktore
naktadatyby na wykonawcéw obowigzek przedstawienia wadium, ktérego okres waznosci
miatby by¢ duzszy od terminu zwigzania ofertg. Nie zobowigzat rowniez wykonawcéw do
ztozenia gwaranciji, z ktorej treSci miataby wynika¢ mozliwo$¢ dochodzenia zaptaty stosownej
kwoty po uptywie terminu waznosci wadium, o ile tylko przestanki zatrzymania wadium
wystgpityby w okresie jego waznosci.

Tym samym w warunkach przedmiotowej sprawy nie byto podstaw, aby wykonawcy -
jak twierdzit Odwotujgcy JT SA - ,zastagpili” niejako ustawodawce i Zamawiajgcego
doprecyzowujgc na wtasng reke w swoich gwarancjach wadialnych rozumienie terminu
Lhiezwitocznie” na ztozenie oswiadczen Zamawiajacego o uruchomieniu gwaranc;ji lub jej
zwolnieniu”. Brzmienie art. 97 ust. 5 Pzp nie pozostawia watpliwosci i jego prawidlowa
literalna wykfadnia prowadzi do jednoznacznego uznania, ze koncowy termin utrzymania
wadium to termin zwigzania ofertg. Tym samym zréwnanie terminu wazno$ci gwarancji
ubezpieczeniowej z terminem zwigzania ofertg nie mozna uznac jako czynnosci wadliwej, a
w konsekwencji jako niewniesienia wadium i przestanki odrzucenia oferty.

Izba wskazuje ponadto, ze zgodnie z dyspozycijg art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp:



»<Zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia

wystgpienia jednej z okolicznosci: 1) uptywu terminu zwigzania ofertg (...)". Tym samym to
ten termin jest graniczng date, od ktorej liczony jest termin na zwrot wadium, a nie dzien
roboczy nastepujgcy po tej dacie czy kilka dni. Wobec tego nalezy uznac, ze ustawodawca
konsekwentnie powoluje sie na fakt uptywu terminu zwigzania ofertg a nie jakies
niesprecyzowane dni nastepujgce po uptywie tego terminu.

Tym samym wadium whniesione przez wykonawcow: Budimex i POOR jest
prawidtowe, a to oznacza, ze nie wystapity przestanki skutkujace odrzuceniem oferty.
Zgodnie bowiem z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 14)
wykonawca nie wnidst wadium lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania oferta, lub zlozyt wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktbrym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3”.

Takze nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
dotyczy wyboru oferty wykonawcy PORR S.A. Tak jak wynika z dokumentéw wykonawca ten
(jak juz wskazywano; podobnie jak wykonawca Budimex) wniodst wadium w odpowiedniej
wysokos$ci, prawidtowej formie wraz z poprawnym uwzglednieniem terminu okreslonego dla
terminu zwigzania ofertg, a zatem oferta tego wykonawcy oparta na wskazanych
okolicznosciach nie mogta podlega¢ odrzuceniu.

Sygn. akt: KIO 3758/21

Odwotanie podlega oddaleniu, albowiem podnoszony w odwotaniu zarzut wobec ofert
wykonawcy PORR - naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 112
ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania PORR do poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu okreslonego w Rozdziale X ust. 5 SWZ nie podlegat uwzglednieniu; Podobnie
za niezasadny nalezato uznaé¢ zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi - jak wskazat w odwotaniu wykonawca - co

najmniej zaniechania wezwania PORR do wyjasnien dotyczacych zakresu robét, jakie
wykonywane byly przez PORR jako cztonka Konsorcjum w ramach zadania referencyjnego
wskazanego na potrzeby spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w
Rozdziale X ust. 5 SWZ

Wykonawca PORR w odniesieniu do warunku okre$lonego w Rozdziale X ust. 5 SWZ
wskazat w Wykazie na zadanie pn. ,Budowa gazociagu Lwéwek - Odolanéw wraz z

infrastrukturg niezbedng do jego obstugi obejmujacego etap | tj. Gazocigg Lwdwek - Krobia”,
ktérego odbiorcg - co wymaga podkreslenia - byt Zamawiajgcy. Izba podkresla te
okoliczno$¢, albowiem zgodnie z art. 127 ust.1 pkt 2 i ust.2 ustawy Pzp: ,1. Zamawiajgcy nie
wzywa do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli: (.) 2) podmiotowym
Srodkiem dowodowym jest oSwiadczenie, ktérego tres¢ odpowiada zakresowi oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, oraz (ust. 2) Wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére zamawiajagcy posiada, jezeli wykonawca wskaze
te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualno$¢”.

Potwierdzeniem wymaganego warunku miat by¢ Wykaz robdt, ktory na gruncie
obowigzujgcych przepiséw jest podmiotowym srodkiem dowodowym, potwierdzajgcym
okoliczno$¢ uczestnictwa wykonawcy w wykonaniu referencyjnych robét. Zatem okoliczno$é
ta badana jest - z zatoZzenia ustawodawcy jak wskazywat Zamawiajgcy - na podstawie
o$wiadczenia wykonawcy. Zamawiajgcy, w ocenie lzby szczegdlnie w przypadku tego
zadania referencyjnego, ktérego byt odbiorcg wykazat, ze nie miat podstaw do
kwestionowania oswiadczenia wykonawcy PORR ztozonego w Wykazie i wzywania go
dodatkowo do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw zakresu jego udziatu w
wykonaniu zadania referencyjnego. Zauwazenia przy tym wymaga, ze Odwotujgcy domaga
sie wezwania wykonawcy PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych, jednakze nie precyzuije jakie to podmiotowe srodki dowodowe miatyby byé
poprawione lub uzupetnione. Jedynie w pkt 16 odwotania formuluje teze, ze ,Wobec tak
daleko idgcych watpliwosci co do doswiadczenia PORR, Zamawiajgcy miat obowigzek co
najmniej wezwac¢ PORR do wykazania zakresu realizowanych prac oraz nabytego



do$wiadczenia, czego nie uczynit, co wskazuje takze na niezapewnienie przez
Zamawiajacego zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow”.
Teza ta jest nieuzasadniona, w szczegolnosci zwazywszy, gdy Zamawiajgcy, jako odbiorca
zadania referencyjnego wskazanego przez PORR w wykazie robét, nie miat watpliwosci
formutowanych w odwotaniu, a Odwotujgcy nie wykazat z jakiego przepisu PZP lub aktu
wykonawczego do PZP taki obowigzek miatby cigzy¢ na Zamawiajgcym.

Z opisu warunku - wedtug Rozdziatu X ust. 5 SWZ, ktérego tres¢ jest cytowana w
odwotaniu - w zakresie spornym wynika, Ze wymagania dotycza:

a) budowy gazociggu o dlugosci min. 15 km oraz okreslonych parametrach (spetnienie przez
Inwestycje Lwéwek tych parametrow jest niekwestionowane przez Odwotujgcego);

b) budowy, przebudowy lub rozbudowy obiektu (stacja, ttocznia, magazyn, elektrownia lub
elektrocieptownia) o warto$ci min. 6 min zt.

Zamawiajacy w tresci warunku dotyczgcego budowy gazociggu nie odnosi sie do
~Kluczowych” robét na ktére wskazuje Odwotujgcy w pkt. 13 odwotania. Przystepujacy PORR
i podobnie Zamawiajgcy zasadnie wskazujg, ze w opisie wymagania SWZ postuguje sie
pojeciem ,budowa”, ktére zdefiniowane zostato w ustawie - Prawo budowlane w jej art. 3 pkt
6. Zatem wykonawcy mogg postugiwac sie inwestycjami, ktore nie miaty za przedmiot
wszystkich tych elementdw, ktére wymienia Odwolujgcy, a pomimo to spetniajg warunek.
Wykonawca moégt zatem postuzy¢ sie inwestycjg referencyjng majagca za przedmiot
rozbudowe gazociggu, ktora nie przewidywata wszystkich elementéw wymienionych w pkt.
13 odwotania, a kitérg cechujg pozostate parametry wymienione w Rozdziale X pkt 5 SWZ).

W przypadku drugiego z warunkéw (obiekty technologiczne), warunek udziatu
skonstruowany zostat takze, a nawet jeszcze bardziej liberalnie. W tym przypadku
Zamawiajgcy dopuscit bowiem nie tylko budowe takiego obiektu, ale i jego przebudowe oraz
rozbudowe, ktore to pojecia takze sg zdefiniowane w Prawie budowlanym Réwniez w
przypadku tego warunku referencyjna inwestycja nie musi obejmowac wykonania
okreslonych elementéw obiektu (jest to uzaleznione od przedmiotu umowy) i takze spetni
warunek udziatu. W SWZ - jak juz wskazano - Zamawiajacy nie wskazuje na elementy
inwestycji referencyjnych, ktére miatyby ,kluczowe” znaczenie. Zatem préba dokonywania
rozszerzajgcej wyktadni na obecnym etapie w niezgodnosci z jego literalng trescig nie moze
zastugiwac na akceptacje. Izba za orzecznictwem podkresla, ze ustawa Pzp nie pozwala na
rozszerzajgca, niewyartykutowang wyktadnie warunku udziatu w postepowaniu, jak rowniez
nie jest dopuszczalna wyktadania uznaniowa. Odwotujgcy, nie dysponujgc dowodami
uzasadniajgcymi kwestionowanie doswiadczenia nabytego przez PORR w ramach
»iInwestycji Lwowek”, opart zarzuty na interpretacji warunkéw udziatu w Postgpowaniu, ktora
nie znajduje potwierdzenia w tresci SWZ

Izba takze wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego z tresci Umowy
Konsorcjum - jej zatgcznika - wynika, ze podziat (takze pierwotny, co podkresiat
Przystepujacy wykonawca PORR) - dokonany pomigdzy wykonawcami zaktadat wiodgca
role PORR w kompleksowe;j realizacji zadania, przy jednoczesnym punktowym
zaangazowaniu konsorcjanta w roboty technologiczne. Przedtozone dokumenty (aneksy)
pokazuja, ze w toku realizacji Inwestycji Lwowek wykonawca PORR przejmowat od partnera
kolejne elementy prac w ramach zadania, ktére pierwotnie przeznaczone bylty do wykonania
przez partnera. W efekcie, ostatecznie - po rozliczeniu kontraktu - podziat ten przedstawiat
sie nastepujgco: 59,8% PORR - 40,2 % konsorcjant. Zdaniem Izby, wykonawca PORR
wykazywat w toku rozprawy, ze byt bezposrednio zaangazowany w wykonanie rurociggu
oraz wezta, kontrolowat i koordynowat wszystkie prace realizowane w ramach tego zadania
(w tym te wykonywane przez konsorcjanta oraz podwykonawcow).

Przystepujacy potwierdzit takze, ze kadra kierownicza zbudowana byta z
pracownikow spdtki PORR. Dotyczy to kierownika projektu, kierownika budowy oraz
wszystkich kierownikéw robét (drogowych, konstrukcyjnych, sanitarnych, spawalniczych).
Odwolujgcy nie wykazat, ze wykonawca PORR w ramach Inwestycji Lwéwek (przy udziale
podwykonawcdw) nie zbudowat ponad 33 km rurociggu (ponad dwukrotnie wiecej niz
wymagane 15 km).

W przypadku drugiego z warunkéw - wykonania obiektu technologicznego - wezet
przesylu gazu Krobia - wykonawcy (jak wskazywano) mieli wykazaé sie budowa,
przebudowg lub rozbudowg jednego z obiektow technologicznych wskazanych w Rozdziale
Xust. 5 SWZ (6 min zt brutto). W tym przypadku stanowisko wykonawcy PORR, ze wezet



przesylu gazu Krobia, realizowany w ramach budowy gazociggu, zostat rozbudowany
zarbwno w zakresie dodatkowej instalacji technologicznej, cze$ci elektrycznej, AKPiA jak i
przebudowy oraz modernizacji uktadu instalacji opomiarowania takze istniejgcych rurociggow
technologicznych, (prace o wartosci ponad 7 360 tys. zt) nie zostato obalone.

Wobec powotywanego orzecznictwa TSUE i Krajowej Izby Odwotawczej, sktad
orzekajacy Izby podzielit stanowiska wyrazone przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego
wykonawcy PORR, ze z kluczowych dla tej sprawy orzeczen, wynika, ze zar6wno przepisy
dyrektywy jak i Pzp (w zwiazku z zasada rownego traktowania wykonawcow) nie pozwalaja,
aby wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt cztonkiem przy innym
zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.
Warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez
pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum, a
zatem nabyte doswiadczenie konsorcjanta dotyczy¢ moze umiejetnosci zarzadzania,
administrowania okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewziec.

W przypadku spornego zamoéwienia referencyjnego (przedktadajgc wymienione
dokumenty) wykazano, ze wykonawca PORR, aktywnie pehit funkcje Lidera Konsorcjum.
Tak jak wskazywat Zamawiajacy i, co podkreslat Przystepujacy POOR, po stronie tego
wykonawcy w szczegolnosci lezaly kwestie logistyczne, zarzgdzanie i organizacja budowy.
To PORR zarzgdzat harmonogramem robo6t i w efekcie, jak juz wskazano po rozliczeniu
kontraktu blisko 60 % zadan wykonat wykonawca PORR. Ponadto wskazano, ze po stronie
PORR byly réwniez:

a. kluczowy personel - osoby do zarzadzania budowg, petnigce samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, odpowiedzialne za kontrole jako$ci i bhp, prowadzenie
korespondencji z podmiotami uczestniczacymi w realizacji inwestycji (w tym m.in. Kierownik

Projektu, Kierownik Budowy, Kierownicy Robdt w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalaciji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
Kierownik Robét Konstrukcyjnych, Kierownik Robét Drogowych, Kierownik Nadzoru Robét
Spawalniczych, Kierownik Kontroli Jakosci, Specjalisci ds. Jakosci, Specjalista ds. BHP,
Petnomocnik Zarzadu ds. Zapewnienia Jakosci),

b. organizacja w zakresie odbiorowym,

c. zarzadzanie jakoScig (w tym opracowanie i przekazanie do akceptacji Zamawiajgcemu, a
takze nadzorowanie przestrzegania Planu Zapewnienia Jako$ci, Planu Kontroli i Badan w
celu zapewnienia odpowiedniej jako$ci robot, materiatow i urzgdzen stosowanych do
wykonania zamoéwienia) i nadzér nad bezpieczenstwem wykonywanych rob6t budowlanych

(sporzadzenie Planu Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia, kontrola przestrzegania zasad
bhp),

d. spotkania robocze, narady, bezposrednia wspdtpraca z Wykonawcg Nadzoru
Inwestorskiego i Zamawiajgcym,

e. rozliczenia ptatnosci,

f. kontraktowanie, nadzorowanie i zarzadzanie podwykonawcami.

Reasumujac, Izba - za Zamawiajgcym i Przystepujgcym - stwierdza, ze prace
wykonywane przez wykonawce PORR przy realizacji referencyjnego zadania pn. ,Budowa
gazociggu Lwéwek - Odolanéw wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi
obejmujgcego etap | tj. Gazocigg Lwdwek - Krobia” sg wystarczajgce do uznania, ze
wykonawca PORR wykazat, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w Rozdziale X ust. 5 SWZ. Wobec tego zarzuty odwotania sg bezzasadne.
Zamawiajgcy nie miat podstaw ani jako odbiorca zadania rzeczywistej potrzeby, aby wzywaé¢
wykonawce PORR do poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
czy skladania wyjasnien w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w Rozdziale X ust. 5 SWZ

Wobec tych ustalen takze nie jest zasadne twierdzenie, ze w przedmiotowym
postepowaniu zostata naruszona zasada prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow,



okreslona w art. 16 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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