Sygn. akt: KIO 2222/17
WYROK
z dnia 7 listopada 2017 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Broen Oil & Gas sp. z 0.0. w Suchym Lesie

w postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociggéw Przesytlowych Gaz-System
S.A w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia S. K. i R. P.,
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PRUH Arma-Pol s.c. w Brzeszczach
oraz Armatury Group a.s. w Dolni Benesov, Czechy, zglaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci wezwania
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia S. K. i R. P.,
prowadzacych dziatalnosé gospodarcza pod nazwa PRUH Arma-Pol s.c. w
Brzeszczach oraz Armatury Group a.s. w Dolni Benesov, Czechy w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych do ztozenia wyjasnien w zakresie
oswiadczen i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunku wiedzy i
doswiadczenia opisanego w pkt 1X.3 SIWZ,

2. w pozostatym zakresie oddala odwolanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Broen Oil & Gas sp. z 0.0. w Suchym
Lesie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Broen Oil
& Gas sp. z 0.0. w Suchym Lesie tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) 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: ........ccocvenmnnnnnns

Sygn. akt: KIO 2222/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Operator Gazociggow Przesylowych Gaz-System S.A. w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa
armatury DN600 i DN 800 dla zadania pn. Budowa miedzysystemowego gazociggu
stanowigcego potgczenie systeméw przesytlowych Rzeczypospolitej Polskiej i Republiki
Stowackiej wraz z infrastrukturg niezbedna dla jego obstugi tj. budowa Ttoczni Strachocina (2
czesci)”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 18 lipca 2017 r. nr 2017/S 135-277541.

13 pazdziernika 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Broen Oil & Gas sp. z
0.0. w Suchym Lesie, zwanego dalej ,,odwolujgcym” o wyborze w zakresie czesci ll
zamowienia jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspadlnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia S. K. i R. P., prowadzacych dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg PRUH Arma-Pol s.c. w Brzeszczach oraz Armatury Group a.s. w

Dolni Benesov, Czechy, zwanych dalej ,,przystepujacym”. Wobec:

1) zaniechania czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,

2) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

3) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci ll

zamobwienia

odwotujgcy wnibdst 23 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i ust. 1b) Pzp przez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego, pomimo, iz nie wykazat on spetniania warunku zdolno$ci technicznej i
zawodowej w postaci doSwiadczenia zawodowego w realizacji dostaw armatury, o
ktérym mowa w pkt IX.3 SIWZ, w konsekwenciji czego doszio do wyboru oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej, mimo iz przystepujgcy winien podlegac
wykluczeniu,

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z uwagi na
zamierzone lub co najmniej wynikajgce z razgcego niedbalstwa wprowadzenie
zamawiajgcego w btad co do tego, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w postaci doswiadczenia zawodowego,
okreslony w pkt IX.3 SIWZ, podczas gdy dostawa wskazana przez przystepujgcego w
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zatgczniku nr 8 do SIWZ pn. ,do$wiadczenie zawodowe” na potwierdzenie tego warunku
w rzeczywistosci zostata wykonana przez podmiot trzeci, niebedacy wykonawca w
postepowaniu, ani nieudostepniajgcy swoich zasobow na rzecz przystepujgcego, o czym
przystepujacy wiedziat, a mimo to wskazat te dostawe,

lub ewentualnie:

3) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z uwagi na
przedstawienie zamawiajgcemu, w wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa,
nieprawdziwej informacji odno$nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktdrym mowa w pkt IX.3 SIVZ, {j.
posiadania doswiadczenia w dostawie armatury, majgcej istotny wptyw na podjecie
przez zamawiajgcego decyzji o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, podczas gdy
wskazana dostawa zostata zrealizowana przez podmiot trzeci, niebedgcy wykonawca w
postepowaniu, ani nieudostepniajgcy swoich zasobdw na rzecz przystepujacego, o czym
przystepujacy powinien wiedzie¢, co najmniej przy zachowaniu minimum starannosci
wymaganej od profesjonalisty jakim jest przystepujacy (co spetnia przestanki
niedbalstwa), a mimo to wskazat te dostawe w wykazie doswiadczenia,

4) art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do wyjasnien w zakresie
dostawy wskazanej przez przystepujgcego w zatgczniku nr 8 do SIWZ pn.
»,doswiadczenie zawodowe”, z uwagi na istniejacg sprzecznos$¢ pomiedzy
oswiadczeniami przystepujgcego zawartymi w JEDZ w zakresie samodzielnego
posiadania wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej odno$nie doswiadczenia
zawodowego oraz w zakresie niepolegania na zasobach oséb trzecich, a informacjami
wynikajgcymi z przedtozonych dowodéw majgcych potwierdza¢ prawidtowos¢ ziozonych
w JEDZ oswiadczen, w szczegdlnosci zaniechania wyjasnienia tresci referencji
pochodzgcej od Gas Connect Austria GmbH, z ktérej wynika, ze dostawy nie zostaty
wykonane przez ktéregokolwiek z cztonkoéw przystepujgcego ale przez podmiot trzeci o
nazwie Armatury Group GmbH z siedzibg w Wiedniu, niebedgcy wykonawca w
postepowaniu, ani nieudostepniajgcy swoich zasobdw na rzecz przystepujacego,

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybor oferty przystepujgcego, mimo iz przystepujacy nie
wykazat w swej ofercie, iz oferowana przez niego armatura spetnia wymogi SIWZ w
zakresie szczelnosci, gdyz z dokumentéw przedstawionych do oferty, tj. rysunku (str. 97
oferty przystepujgcego) oraz opisu uszczelnienia trzpienia (str. 98 oferty
przystepujacego) wynika, iz armatura poddana wymaganemu badaniu szczelnosci przy
uzyciu helu, nie spetniata wymagan zamawiajgcego zawartych w pkt 3.6.2 (korpus
catkowicie spawany) oraz 3.5.1 (doszczelnienie kurka) zatgcznika nr 2 do P-ID-103, ;.
instrukcji okreslajacej wymagania zamawiajgcego dla zaworéw kulowych, stanowigcych
integralng cze$¢ SIWZ,



6) art. 7 ust. 1 Pzp przez podejmowanie w postepowaniu czynno$ci i zaniechan

prowadzgcych do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci Il 1) zamowienia,
odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp lub ewentualnie 2)
wykluczenia przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 albo pkt
16 lub pkt 17 Pzp,
przeprowadzenia ponownej oceny ztozonych ofert na wykonanie czesci Il 3) zamdwienia
oraz wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp odwotujacy podniost, ze w celu ubiegania sie 0 zamowienie nalezato spetni¢ m.in.
warunek w postaci zdolnoéci technicznej i zawodowej, okreslony w pkt IX.3 SIWZ. Zgodnie z
pkt IX.3 SIWZ w zw. z odpowiedzig na pytanie nr 16 do SIWZ z 24 sierpnia 2017 r.: ,0
udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert; a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wtym okresie, zrealizowali:
a. dla Czesci nr 1 - zamowienie lub zamdwienia polegajgce na tgcznej dostawie
minimum 7 szt zawordw kulowych dla mediow painych o $rednicy co najmniej DN700, w
klasie cisnieniowej minimum PN 100 (klasa 600),
b. dla Czesci nr 2 - zamowienie lub zamdwienia polegajgce na tgcznej dostawie
minimum 20 szt. zaworow kulowych dla mediéw palnych o $rednicy co najmniej DN500, w
klasie cisnieniowej minimum PN 100 (klasa 600’
(---) W przypadku Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie Zamodwienia na wiecej niz jedng
Czesc¢ wystarczajgce jest spetnianie warunku, o ktérym mowa wust. 3 lit. a) powyZej’.

Poniewaz przystepujacy bierze udziat w postepowaniu dotyczacym obu czesci
zamowienia, zgodnie z SIWZ musiat wykazaé sie dostawg minimum 7 szt. zaworéw
kulowych dla mediéw palnych o $rednicy co najmniej DN700, w klasie ciSnieniowej minimum
PN 100 (klasa 600), tj. zgodnie z pkt X.3 a) SIWZ. Na potwierdzenie powyzszej okolicznosci
przystepujacy wskazat pierwotnie w JEDZ spdtki czeskiej nastgpujaca dostawe (str. 28 oferty
przystepujacego): ,Dostawa zaworow kulowych do gazu typ K92 cfass600 z napedami: 28” -
23 szt., 20" - 26 szt, 12" 9 szt, 4™~ 10 szt oraz 2" 10 szt. Kuwoty: 414.230 EUR. Daty:
01.09.2015 do 31.03.2016. Odbiorcy: Gas Connect Austria, VAT no: ATU 51687900

Odwolujgcy wskazal, ze z analizy oferty oraz JEDZ przystepujgcego wynika takze, ze
wymagane do$wiadczenie ma jedynie spotka czeska, bowiem pozostali konsorcjanci nie
wskazali zadnego do$wiadczenia w swoich JEDZ (dowod: str. 45 (S. K.) i str. 62 (R. P. oferty
przystepujacego). Ponadto, zgodnie z ofertg oraz JEDZ, przystepujacy miat nie polega¢ na
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zasobach podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 Pzp (dowod: wycigg z oferty przystepujgcego - str. 2-3 oraz 19, 36 i 53) ani nie miat
korzystaé z podwykonawcéw. Jednakze w zatgczniku nr 8 do SIWZ ,doswiadczenie
zawodowe”, przedtozonym na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, przystepujgcy podat, Ze dostawy
byty realizowane przez podmiot, ktéry nie jest ani
konsorcjantem, ani podmiotem trzecim udostepniajgcym swoje zasoby przystepujgcemu.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w rubryce: ,Wykonawca/Dostawca zamowienia (nazwa i
adres)” przystepujacy wskazat: Armatury Group a.s. Nadrazni 129, 747 22 Dolni Benesov za
posrednictwem spotki-corki Armatury Group GmbH, Attemgasse 45/1/7, 1220 Vienna
(dowdd: zatgcznik nr 8 do SIWZ pn. ,do$wiadczenie zawodowe” przystepujgcego).
Odwotujgcy wywiodt, ze spdtka austriacka jest odrebnym od spdétki czeskiej
podmiotem prawa, posiadajgcym odrebng strukture organizacyjng (w tym organy
zarzadzajgce) i finansowa, oraz samodzielnie ponoszgcym odpowiedzialno$¢ prawng za
swoje dziatania. Niedopuszczalnym byto zatem zaliczenie doSwiadczenia spdtki austriackiej
na poczet doswiadczenia posiadanego przez spétke czeska. Istnienie ewentualnych
powigzan kapitatowych lub handlowych pomigedzy oboma odrebnymi podmiotami nie
pozwala na przypisywanie jednemu podmiotowi wtasciwosci (tu: dosSwiadczenia)
posiadanych przez drugi podmiot. To co spdtka austriacka wykonywata, robita na wiasny



rachunek i w sensie prawnym, zrealizowanych zamdwien nie mozna przypisac spoice
czeskiej. Takie doSwiadczenia mozna bytoby przypisac¢ spotce czeskiej w drodze
udostepnienia zasobu w trybie i na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp. Takie
udostepnienie nie miato jednak miejsca w postepowaniu. Ponadto, odwotujgcy zwrdcit uwage
na prawdopodobne zfoZzenie przez spétke czeskg nieprawdziwego oswiadczenia, o tym, ze
nie nalezy ona do grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentow (strona 2 oferty przystepujgcego). Z brzmienia obu firm spoiki
czeskiej i spotki austriackiej nalezy wnioskowaé, ze wchodzg one w sktad jednej grupy
kapitatowej Armatury Group w rozumieniu opisanej powyzej ustawy.

Odwotujgcy podkreslat, iz fakt wykonania wspomnianej dostawy przez spotke
austriackg potwierdza wprost referencja wystawiona przez jej odbiorce, tj. Gas Connect
Austria GmbH. Jak wskazano powyzej, zgodnie z trescig referencii, dostawa byta
realizowana w catosci przez spotke austriackg (dowdd: referencja od Gas Connect Austria
GmbH). Okoliczno$¢ wykonywania wykazywanego zamoéwienia przez odrebny od spoiki
czeskiej podmiot, przyznaje posrednio sam przystepujacy stwierdzajgc, ze ww. zamébwienie
zostato wykonane ,za pos$rednictwem” spdtki austriackiej. Wyrazenie ,za po$rednictwem"
oznacza ,korzystajgc z czego$" (tak: Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn/pl).
Zatem spotka czeska nie wykonywata samodzielnie (bezpo$rednio) tego zamédwienia. W
zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku
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zdolnosci technicznej i zawodowej w postaci realizacji dostawy armatury, zgodnie z pkt [X.3
SIWZ. Do$wiadczenia spotki austriackiej nie mozna bowiem przypisa¢ spoétce czeskie.
Spdtka austriacka nie byta trzecim konsorcjantem, ani nie udostepnita w niniejszym
postepowaniu swoich zasobdw na rzecz przystepujgcego. Z uwagi na brak wykazania
spetiania powyzszego warunku, przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Odwotujgcy argumentowat ponadto, ze wspomniany brak wymaganej zdolnosci
technicznej lub zawodowej nie moze zosta¢ uzupemiony na obecnym etapie przez odwotanie
sie do dostawy zrealizowanej przez podmiot trzeci. Taka sytuacja stanowitaby bowiem
niedopuszczalng zmiane oferty w Swietle art. 87 ust. 1 Pzp. Tres¢ oferty, w tym zakres
podmiotowy, nie podlegajg bowiem modyfikacji po terminie sktadania ofert. Zakres
podmiotowy wykonawcy jest bardzo istotny w prawie zamoéwien publicznych i jego zmiana
prowadzi praktycznie do sytuacji porownywanej ze ztozeniem nowej oferty (tak m in.
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 4 maja 2017 roku, znak C-
387/14). Zakres podmiotowy, w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, warunkuje tozsamo$¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone
zamoOwienie, oraz ma wptyw na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego
zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zamowienia. Okoliczno$¢ rozszerzenia zakresu
podmiotowego wykonawcy przez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego po terminie
sktadania ofert (a wiec np. dopiero w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego) jest
czynnoscig niedopuszczalng w prawie zamowien publicznych. Potwierdza to przede
wszystkim powotany powyzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z 4 maja 2017 roku w
sprawie C-387/14. Réwniez ustawodawca polski przyznat podmiotowi trzeciemu szczegoiny
status, po$wiecajgc mu w catosci jeden z przepiséw ustawy. Zagwarantowat w ten sposob
zamawiajgcym m.in. prawo do weryfikacji tych podmiotéw, stosownie do art. 22a ust. 3 Pzp.
Kontrola ta odbywa sie przede wszystkim pod katem sprawdzenia, czy nie zachodzg
jakiekolwiek podstawy wykluczenia co do takiego podmiotu. Wykonawcy, ktdérzy zamierzajg
polegac¢ na zasobach podmiotow trzecich, sg zobowigzani przede wszystkim do wskazania
tej okolicznosci w formularzu oferty oraz we wtasnym JEDZ. A ponadto, do przediozenia
zamawiajgcemu JEDZ podmiotu trzeciego. JEDZ skiada sie razem z ofertg, zatem
bezsprzecznie wynika z tego, ze informacje o udziale podmiotu trzeciego w zamowieniu
nalezy przekaza¢ zamawiajgcemu najpézniej w dniu skladania ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze przystepujacy nie przedstawit w chwili skladania oferty
zobowigzania podmiotu trzeciego (spdtki austriackiej) do udostepnienia swego zasobu w
postaci doswiadczenia zdobytego wskutek zrealizowania przedmiotowej dostawy. Co wiecej,
przystepujacy wprost oSwiadczyt, ze z takiego zasobu nie bedzie korzystac¢. Majgc na
uwadze powyzsze oraz uwzgledniajgc wskazang powyzej argumentacje przemawiajgcg za
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brakiem mozliwosci skorzystania z zasobdéw podmiotu trzeciego po ziozeniu oferty,
odwotujgcy stwierdzat, iz przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku w postaci posiadania
wymaganego doswiadczenia.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp odwotujgcy podniést, ze przystepujacy

w celu otrzymania zaméwienia nie tylko nie wykazat spetiania

warunkdéw udziatu w postepowaniu, ale takze wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
podawaniu informacji odno$nie posiadania wymaganej zdolno$ci technicznej i zawodowej, o
ktérej mowa w pkt X.3 SIWZ. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku
przystepujacy wskazat pierwotnie jedng dostawe w JEDZ spotki czeskiej na rzecz Gas
Connect Austria GmbH (str. 28 oferty przystepujgcego). Przedstawiona przez
przystepujacego informacja w JEDZ nie zawierata wzmianki odno$nie jakiegokolwiek innego
podmiotu (dowdéd: strona 28 oferty przystepujgcego). Jednakze w zatgczniku nr 8 do SIWZ
~-do$wiadczenie zawodowe” przystepujgcy podat, Zze dostawy byly realizowane przez spétke
austriackg. Odwolujgcy wywiodt, Ze argumentacija dotyczgca odrebnosci spétki czeskiej i
austriackiej przedstawiona w odwotaniu, zachowuje swojg aktualno$¢ takze dla uzasadnienia
tego zarzutu. Przystepujacy nie posiada wymaganej zdolnosci technicznej, bowiem dostawa
na ktérg sie powotat zostata zrealizowana przez spotke austriackg (dowod: referencja od Gas
Connect Austria GmbH). Oswiadczajgc jednak zamawiajgcemu, ze spetnia warunki udziatu,
przystepujacy wprowadzit go w btgd przy przedstawianiu informacji o spetnianiu wymagan
formalnych. Wprowadzenie w btgd mogto by¢ umysine lub nieumysine. Z ostrozno$ci
procesowej odwotujgcy zarzucit przystepujgcemu obie strony podmiotowe, bowiem instytucja
btedu w prawie zaméwienh publicznych zostata podzielona przez ustawodawce i zapisana w
oddzielnych jednostkach redakcyjnych ustawy (pkt 16 - umysinos¢, oraz pkt 17 -
nieumys$Iinos¢). Biad, co do zasady, oznacza mylne wyobrazenie cztowieka o rzeczywistosci.

Odwotujgcy podnidst, ze dla wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp wymagane jest, aby wykonawca przez przedstawienie informacii
wywotat w Swiadomosci zamawiajgcego fatszywe wyobrazenie o rzeczywistosci. W
analizowanej sprawie doszto bezsprzecznie do wywotania fatszywego wyobrazenia o
rzeczywistosci, a tym samym doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd odno$nie
spetiania przez przystepujacego warunku zdolnosci technicznej i zawodowej. Przystepujacy
przedstawit bowiem zamawiajgcemu w JEDZ informacje, z ktérych wynika, ze to on byt
wykonawcg dostawy. Zamawiajgcy ani razu nie powziat co do tej okolicznosci watpliwosci,
nawet w momencie otrzymania od przystepujgcego zatgcznika nr 8 ,Doswiadczenie
zawodowe”, w ktorym wskazano podmiot trzeci. Potwierdza to m.in. brak wezwania przez
zamawiajgcego przystepujgcego do wyjasnienia tej rozbieznosci w oswiadczeniu
przystepujacego. Potwierdza to zatem, ze zamawiajgcy catkowicie zawierzyt informacjom

przedstawionym przez przystepujgcego w JEDZ, ktore wywotaty u niego to mylne
wyobrazenie co do faktu spetniania przez spotke czeskg wymaganego doswiadczenia.
Przedstawienie przez przystepujgcego w JEDZ informaciji nieprawdziwych
(sprzecznos¢ JEDZ przystepujacego z zatgcznikiem nr 8 ,Doswiadczenie zawodowe” oraz referencjg od Gas Connect
Austria GmbH nie budzi watpliwosci) daje solidne podstawy do
przypisania przystepujgcemu jednego z rodzajow dziatania, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 16) Pzp. Przepis ten méwi wprost o dziataniu przejawiajacym sie w przedstawieniu
pewnych informaciji lub zatajeniu ich. Brak wskazania w JEDZ przystepujgcego informacji o
tym, Zze przedstawiona dostawa zostata w rzeczywistosci wykonana przez podmiot trzeci
(spoétke austriacka), z calg pewnoscig moze zosta¢ potraktowane jako wspomniane
zatajenie. Przystepujacy zamierzat bowiem na etapie skladania oferty (wraz z JEDZ) do
wywarcia u zamawiajgcego wrazenia, ze spetnia wymogi SIWZ w zakresie zdolnosci
technicznej czy zawodowej. Dopiero na etapie sktadania dowodoéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moggc np. dokona¢ zmian w tresci
posiadanej referencji, wskazato, ze w rzeczywistosci inny podmiot zrealizowat te dostawe.
Informacii tej ponownie przystepujacy nie wskazat wprost, tak jak wynika to z referencji, ale
postuzyt sie niejasnym sformutowaniem ,za posrednictwem” (referencja wymienia z nazwy
jedynie spdtke austriacka, nie wspomina w ogole o spétce czeskiej). Takie dziatanie nosi
znamiona celowego wprowadzenia w btagd. Nie mozna bowiem znalez¢ zadnego
usprawiedliwienia dla wykonawcy, ktory wskazuje nieprawde, mimo, ze posiada informacje
pozwalajgce mu z tatwoscig ustali¢ rzeczywisty stan rzeczy. Na wypadek jednak, gdyby



Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita zarzutu o umy$inym dziataniu przy sporzgdzaniu
oferty, odwolujgcy zarzucit przystepujgcemu niedbalstwo, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 pkt
17 Pzp. Pojecie to nalezy rozumie¢ w sensie cywilistycznym, jako niedochowanie nalezytej
staranno$ci. Odwolujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 14 Pzp w zw. z art. 355 § 2 k.c.,
przystepujacy jako profesjonalista, zobowigzany jest do zachowania nalezytego poziomu
staranno$ci ocenianego z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalno$ci.
Przedstawienie razgco sprzecznych informacji w dokumentach ofertowych, sprzecznych ze
sobg nawzajem a takze z dowodami przedktadanymi na ich potwierdzenie (referencja),
stanowi niewatpliwie przejaw niedbalstwa. Co znamienne w przypadku btedu, wykluczenie
nastepuje bez konieczno$ci wzywania takiego wykonawcy do zfozenia wyjasnien lub
uzupetienia dokumentéw. W orzecznictwie, jak i doktrynie jednogtosnie podnosi sig, ze
dokumenty lub informacje, ktére zawierajg nieprawdziwe informacje nie mogg by¢
poprawiane czy uzupeianie.

Odwotlujgcy wskazat rowniez na okoliczno$¢, ze wprowadzenie zamawiajgcego w
btad miato istotny wplyw na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Realizacja dostawy
wymaganej w pkt IX.3 SIWZ stanowita warunek udziatu w postepowaniu. Bez wykazania

spehienia tego warunku, przystepujgcy nie mogtby sie ubiegac¢ o udzielenie zamowienia.
Wprowadzenie zamawiajgcego w btad co do tej okolicznosci umozliwito wybor oferty
przystepujacego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp odwotujgcy podnidst, ze w
zakresie posiadania przez przystepujacego wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej, z
dokumentow przediozonych przez przystepujgcego wytania sie sprzecznosé. Z jednej
bowiem strony w JEDZ przystepujgcego wskazano, ze podmiotem posiadajgcym
doswiadczenie jest spdtka czeska, natomiast w zatgczniku nr 8 do SIWZ ,doswiadczenie
zawodowe" zapisano catkowicie odmiennie, ze ta dostawa zostata zrealizowana przez
spotke austriackg. Powstata rozbiezno$¢ powinna zatem wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego. Spetnienie powyzszego warunku decydowato o0 mozliwosci udzielenia
zamowienia danemu wykonawcy. Byta to zatem okoliczno$¢ istotna w postepowaniu.
Jakiekolwiek niejasnosci w tym zakresie powinny byly by¢ wyjasnione przez zamawiajacego,
tak aby zamowienie zostato udzielone zgodnie z przepisami prawa. Brak wyjasnienia przez
zamawiajgcego powyzszych okolicznosci stanowi zatem naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwolujgcy podnidst, ze
armatura oferowana w postepowaniu przez przystepujgcego nie spetnia wymogow SIWZ.
Zgodnie z pkt .2 SIWZ, szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zawarto w zatgczniku nr
1 do SIWZ, {j. opisie przedmiotu zamoéwienia (,OPZ’). Z kolei na podstawie pkt. .2 ppkt 1)
OPZ, armatura powinna spetia¢ wymagania okreslone m.in. w zatgczniku nr 2 do PH-ID- 103
Zawory kulowe - wymagania Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A.
(-Wymagania dla zawordw kulowych”), stanowigce rownoczesnie zatgcznik nr 2 do umowy.
Zdaniem odwotujgcego oferowana przez przystepujgcego armatura nie spetnia co najmniej
dwoch punktow z wymagan dla zawordw kulowych, {j. pkt 3.6.2 oraz 3.5.1.

Odwolujgcy podnidst, ze oferowane przez przystepujgcego zawory kulowe nie
spetniajg wymogu korpusu catkowicie spawanego (pkt 3.6.2 Wymagan dla zaworéw
kulowych). Powyzsze potwierdza raport z badania szczelnosci przy uzyciu helu oferowanych
przez przystepujgcego zaworow kulowych (str. 75 - 126 oferty przystepujacego - w aktach), a
w szczegolnosci rysunek nr 8300-A09238 dla kurka o numerze seryjnym 116 175954/1 ze
strony 97 oferty przystepujacego (,Rysunek”, rysunek ze str. 97 oferty przystepujgcego) oraz
opis uszczelnienia trzpienia ze strony 98 oferty Konsorcjum (,Opis Uszczelnienia”, opis
uszczelnienia trzpienia ze str. 98 oferty przystepujgcego).

Odwolujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek w zakresie
catkowitego spawania korpusu, zgodnie z pkt 3.6.2 wymagan dla zaworéw kulowych:
,Obudowa (korpus zaworu): Zawory z korpusem catkowicie spawanym. Wszelkie potgczenia
korpusu wykonane, jako ztgcza spawane’. Istota wspomnianego spawania polega na tym, ze
pomiedzy dwoma elementami wprowadzona zostaje spoina, kiéra zapewnia potaczenie
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nieroztgczne i szczelnos¢ (dowdd: pkt 3.1.2.6 oraz 3.1.2.7 normy PN-EN 736-2 pt.
»1erminologia. Definicje elementéw armatury”). W przeciwienstwie np. do uszczelki, bedacej



jedynie wypetnieniem przestrzeni pomiedzy dwoma elementami (dowod: pkt 3.1.3.8 normy
PN-EN 736-2 pt. ,Terminologia. Definicje elementéw armatury”).

Tymczasem w oferowanych przez przystepujgcego kurkach potgczenie spawane ma
miejsce jedynie pomiedzy kadtubem a pokrywka (kolor zielony i niebieski na ponizszym
rysunku). Potwierdza to takze opis uszczelnienia w czesci ,,Opis potaczenia: Korpus-
Pokrywka oraz uszczelki: korpus-kotnierz", gdzie jako spawane okreslono jedynie potgczenie
korpus- pokrywka: ,Zawor kulowy jest catospawany wiec pofgczenie korpus(1)-pokrywka(2)
Jest spawane” (dowdd: opis uszczelnienia trzpienia ze str. 98 oferty przystepujacego). Z
powyzszego wynika jednak, ze juz inne potgczenia poza korpus-pokrywka nie sg spawane.
To stwierdzenie znajduje potwierdzenie w opisie uszczelnienia: ,Uszczelka korpus(1)-
kotnierz(6) dla srednicy DN500 PN 100 sktfada sie z dwbch typdw niezaleznych uszczelek
(53 58), jedna z nich jest ognioodporna (53). Patrz rysunek nr 8300-A09238" (dowdéd: opis
uszczelnienia trzpienia ze str. 98 oferty przystepujgcego). Omawiane potgczenie korpus-
kotnierz zostato oznaczone kolorem zielonym i czerwonym na rysunku zatgczonym do
odwotania. Zdaniem odwotujgcego przystepujacy wprost wskazat, ze zamiast spoiny uzyt
tutaj uszczelki, ktorej obecno$é potwierdza brak potgczenia catkowicie spawanego. Zgodnie
bowiem z wymogiem SIWZ ,wszelkie pofgczenia korpusu wykonane jako ztgcza spawane”.
Wykonanie chociazby jednego potgczenia nie jako spawanego powoduje, ze powyzszy
warunek nie zostanie spetiony. Zastosowanie uszczelki zamiast spoiny oznacza, ze
pofaczenie korpus-kotnierz nie moze zosta¢ uznane za spawane. Zatem, wbrew wymogowi z
pkt 3.6.2 Wymagan dla zawordw kulowych, nie wszystkie potgczenia korpusu zostaty
wykonane przez przystepujgcego jako ztgcza spawane, a wiec przystepujgcy oferuje produkt
niezgodny z SIWZ. Pomimo tej okolicznosci, na rysunku znajduje sie informacja, ze
~konstrukcja kurka kulowego zgodna ze spec. PiD_I03”.

Ponadto odwolujacy podniost, ze oferta przystepujgcego nie spetnia réwniez warunku
z pkt 3.5.1 Wymagan dla zaworéw kulowych. W raporcie przystepujacego z badan
szczelnosci oferowanych zawordw kulowych znajduje sie informacja, ze nieszczelno$¢ w
kazdej z 4 faz badania sprawdzono jedynie w dwdch miejscach, tj.: (i) nieszczelnos¢
potaczen korpusu oraz (i) nieszczelnosc¢ trzpienia (dowod: str. 90 - 91 oferty
przystepujacego).

Odwolujgcy wywiddt, ze wykonanie badania jedynie w dwoch punktach produktu, nie
potwierdza spetniania warunku z pkt 3.5.1 Wymagan dla zaworéw kulowych, tj. ,Zawory
kulowe o $rednicy DN100 i wiekszej powinny by¢ wyposazone w system doszczelnienia
uszczelnienia kuli zaworu. Kazda strona uszczelnienia powinna mie¢ osobng instalacje’.
Zamawiajgcy wskazat w Wymaganiach dla zaworéw kulowych, ze kurki majg mie¢ okreslone
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tzw. miejsca przecieku na obudowie. Réwnocze$nie w SIWZ zazadat badania na szczelnos¢
trzpienia i korpusu przy uzyciu helu. Z powyzszego wynika zatem, ze badaniu nalezato
podda¢ wiasnie te miejsca, bowiem powodujg one powstanie przerw w obudowie.

Przyktadowo a pkt 3.4.1 Wymagan dla zaworéw kulowych jest mowa o tym, ze: ,Zawory kulowe o zabudowie
podziemnej o $rednicy DN80 i wiekszej powinny by¢
wyposazone w system odwadniajgcy i odgazowujgcy korpus wyprowadzone na
powierzchnie, przymocowane do kolumny, zakoriczone zaworem kulowym w kierunku
poziomym wraz z $rubg odpowietrzajgcq oraz z zabezpieczeniem przed niekontrolowanym
wyptywem gazu’”. Z powyzszego wynika, ze takie systemy beda stanowity dwa dodatkowe
punkty przejscia przez obudowe. Beda to zatem dwa miejsca przecieku na obudowie.
Elementy nie zostaty poddane badaniu przez przystepujgcego. Warunek szczelnosci kurka
nie moze zatem zosta¢ uznany za spetniony. Dla poréwnania odwotujgcy wskazat, ze on
wykonat badania szczelnosci az w 8 miejscach, tak aby speti¢ wymogi z pkt 3.5.1
Wymagan dla zaworéw kulowych (dowod: strona nr 58 i 64 oferty Odwotujgcego), zgodnie z
tabela, ktorg zatgczyt do odwotania.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage, ze pominiecie wyzej wymienionych miejsc w trakcie
badania szczelnosci moze $wiadczy¢ m.in. o:
- gorszej jakosci zaworéw kulowych Konsorcjum, ktére nie spetniajg wymogow SIWZ,
- nizszych kosztach wytworzenia produktu niespetniajgcego pkt 3.5 Wymagan dla zaworow
kulowych,
- braku przedstawienia wynikéw dla tych czesci z uwagi na brak przejscia badania z
wynikiem pozytywnym.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp odwotujgcy podniést, ze



dziatania zamawiajgcego w toku postepowania spowodowaly takze naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow. Udzielenie zamowienia publicznego powinno by¢ zgodne
z okre$lonymi w ustawie zasadami, w tym z art. 7 ust. 1 Pzp, stanowigcym, ze zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Nalezy uzna¢ za naruszenie zasad prawa zamowien publicznych takie dziatania lub
zaniechania zamawiajacego, ktore prowadzg w efekcie do tego, ze oferta wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu, ktérego oferta winna podlega¢ dodatkowo odrzuceniu, zostaje
wybrana jako najkorzystniejsza, kosztem tych wykonawcéw, ktérzy nie podlegaja
wykluczeniu, a ich oferty spetniajg wszystkie wymogi SIWZ.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty odwotania w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp. W pozostatym
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zakresie wnibdst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia S. K. i R. P., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PRUH Arma-Pol s.c. w Brzeszczach oraz Armatury
Group a.s. w Dolni Benesov, Czechy. Nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp. W
pozostatym zakresie wniesli o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte ztozong przez
przystepujacego, wezwanie zamawiajacego z 14 wrzesnia 2017 r. skierowane do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, odpowiedz przystepujacego na ww.
wezwanie z 26 wrzesnia 2017 r. wraz z zalagcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci Il zamoéwienia z 13 pazdziernika 2017 r., odwolanie wraz
zalacznikami, zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz
na odwotlanie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, Zze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania
okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza, wzglednie
odrzucenia tej oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
zaniechat czynnosci wykluczenia tego wykonawcy wzglednie odrzucenia jego oferty
skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania takich czynno$ci, czego
efektem moze by¢ wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej
zaniechania czynnosci wezwania przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia
wyjasnien w zakresie oswiadczen i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunku
wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt IX.3 SIWZ. Zamawiajgcy w omawianym zakresie
uwzglednit zarzuty odwotania. Przystepujgcy oSwiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec
uwzglednienia zarzutéw odwotania w tej czesci. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli



uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie
Zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu w cafosci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow
odwofania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w
takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia sprzeciwu, co w ww. czeSci
nie nastapito.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednoczes$nie jednak informacja o czgSciowym umorzeniu postgpowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrdcono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
0 czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informaciji o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione przyktadowo w wyroku KIO z 26
pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia
2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

Odwotanie, w czesci rozpatrywanej merytorycznie, nie zastugiwato na uwzglednienie.

Za chybione uznano zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego, ktorej tre§¢ miata by¢ niezgodna z tre$cig SIWZ w
zakresie pkt 3.6.2. i 3.5.1. zatgcznika nr 2 do PID-103, do ktérego odsytat opis przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 1 do SIW2Z).

W zalgczniku nr 2 do PI-ID-103, do ktérego odsytat opis przedmiotu zamowienia
(zatgcznik nr 1 do SIWZ) zamawiajgcy opisat swe wymagania dla zaworéw kulowych. W pkt
3.6.2 wskazal, ze wymaga zawordéw z korpusem catkowicie spawanym. Wszelkie potgczenia
korpusu wykonane, jako ztagcza spawane.
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Tak ustalong tre$¢ SIWZ odwolujgcy odnosit do ustalonej przez siebie tresci oferty
przystepujacego. Izba stwierdzita jednak, ze ustalenia odwotujacego co do tresci oferty
przystepujgcego okazaly sie bledne. Odwotujgcy swe ustalenia co do modelu oferowanego
przez przystepujgcego zaworu kulowego opart na zatozeniu, ze przystepujgcy zaoferowat
model zaworu wymieniony w badaniach typu ztozonych przez przystepujacego wraz z oferta.
Jak wynikato z odwotania odwotujgcy opart sie bowiem na fragmencie badania typu
znajdujgcego sie na str. 97 (rysunek kurka o nr seryjnym 116 1759541/1) i str. 98 (opis
uszczelnienia trzpienia) oferty przystepujacego.

Takie zatozenie okazato sie btedne. Uszto uwadze odwolujgcego, ze w Swietle
postanowien rozdziatu XVI pkt 20 i 21 SIWZ nie byto koniecznosci ztozenia wynikéw badan
szczelnosci trzpienia i korpusu armatury dla oferowanego modelu zaworu kulowego.
Zamawiajgcy w sposo6b wyrazny zastrzegt bowiem w tych postanowieniach SIWZ, Zze
oczekuje ztozenia pozytywnych wynikéw badan szczelnosci trzpienia i korpusu armatury przy
uzyciu helu zastrzegajac, ze majg to by¢ ,badania typu”. Sformutowanie ,badania typu”
oznacza, ze wystarczajgce bylo ztozenie badan jedynie dla typu (rodziny) zaworéw
kulowych, w sktad ktérego moga wchodzi¢ rézne modele tych produktéw. Owszem wymaog
odnosit sie do ztozenia tych badan dla oferowanych zaworéw kulowych. Jednak w
potaczeniu z zastrzezeniem, ze mogg to by¢ badania typu, oznaczat iz nalezato przestawié¢
badania dla takiego typu (rodziny) zaworéw, do ktérego nalezy oferowany model zaworu.
Oczywistym jest jednak, ze badania dla tego typu mogty by¢ przeprowadzone na innym
modelu z danego (typu) rodziny, niekoniecznie na modelu oferowanym. Jednoczesnie
odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie zarzucit w odwotaniu, ze oferowany model
zaworu kulowego nie nalezy do typu (rodziny), dla ktérego przeprowadzono badanie typu
zatgczone do oferty. Podkresli¢ takze nalezy, ze zamawiajgcy nie postawit nigdzie wymogu,
aby wyniki badan, o ktérych mowa w postanowieniach rozdziatu XVI pkt 20 i 21 SIWZ miaty
potwierdza¢ wymogi z pkt 3.6.2 zatgcznika nr 2 do PI-ID-103, do ktérego odsytat opis
przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ).



Jednoczes$nie dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ nie
natozyt na wykonawcow obowigzku wskazania modelu oferowanego zaworu kulowego.
Powyzsze byto celowe, gdyz jak wyjasnit zamawiajacy, przedmiotem oferty mogty by¢ takie
modele zawory kulowych, ktore dopiero bedg tworzone na potrzeby tego konkretnego
zamowienia. Przystepujgcy nie podat zamawiajgcemu danych co do modelu oferowanych
zaworow kulowych, wiec odwolujgcy taka informacja nie dysponowat. W trakcie rozprawy
za$ on jak i zamawiajgcy zaprzeczyli, jakoby przedmiotem oferty miat by¢ ten model zaworu
kulowego, na ktérym przeprowadzono badanie typu zatagczone do oferty.

Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu, gdyz wbrew stanowisku
odwolujgcego przystepujgcy nie zaoferowat zamawiajgcemu modelu zaworu kulowego, o
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ktérego cechach odwotujgcy btednie wnioskowat na podstawie badania odnoszacego sie do
catego typu modeli zaworéw kulowych.

Za chybiony uznano takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty, z powodu jej sprzecznosci z pkt 3.5.1. zatgcznika nr 2 do PI-
ID-103, do ktorego odsytat opis przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ).

W przywotanym przez odwotujgcego postanowieniu zamawiajacy wskazat, ze system
doszczelnienia kuli zaworu powinien spetniac ponizsze wymagania: zawory (...) powinny byc¢
wyposazone w system doszczelnienia uszczelnienia kuli zaworu. KaZda strona uszczelnienia
powinna mie¢ osobng instalacje.

Odwotujgcy wywiddt w odwotaniu, ze przystepujacy nie ztozyt zamawiajgcemu badan
dotyczacych szczelnosci we wszystkich miejscach przecieku. Wskazat, ze z dokumentow
zatgczonych do oferty wynika, ze przeprowadzono badanie szczelno$ci jedynie w
odniesieniu do potgczen korpusu i trzpienia. Rzeczywiscie, w raporcie z badan typu dot.
szczelnosci zawordw kulowych znajduje sie informacja, ze nieszczelno$¢ w kazdej z 4 faz
badania sprawdzono w dwéch miejscach, {j.: nieszczelnos¢ potgczen korpusu oraz
nieszczelno$¢ trzpienia (s. 90 — 91 oferty przystepujacego).

Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze wymogi z rozdziatu XVl ust. 20 i 21 SIWZ
naktadaty na wykonawcdw obowigzek ztozenia badan wiasnie w takim zakresie, a
mianowicie w zakresie szczelnosci trzpienia i korpusu armatury przy uzyciu helu. Zakres ten
byt zatem ograniczony do kwestii wymienionych w SIWZ. W szczegdlnosci badania te nie
musiaty odnosi¢ sie do wymagan z pkt 3.5.1. zatgcznika nr 2 do OPZ. Ponadto badania te
miaty by¢ jedynie badaniami dla typu zaworéw, w sktad ktérego wchodzi oferowany model
zaworu kulowego. Zamawiajgcy nie zadat zatem przedstawienia badan dotyczgcych innych
miejsc przecieku, ani badan dotyczgcych stricte oferowanego modelu.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze swoj zarzut odwotujgcy opart na btednych
ustaleniach co do tresci SIWZ W konsekwencji zarzut podlegat oddaleniu, gdyz dokumenty
zadane w SIWZ zostaly przez przystepujgcego zfozone.

Za chybione uznano zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16 i 17 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze rzeczywiscie wystapity rozbieznosci w tresci
oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego celem wykazania warunku
wiedzy i doswiadczenia opisanego w rozdziale IX ust. 3 SIWZ

Zgodnie z rozdziatem IX ust. 3 SIWZ o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy wokresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert; a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie, zrealizowali:
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a. dla Czesci nr 1 - zamowienie lub zamdwienia polegajgce na tgcznej dostawie

minimum 7 szt zawordw kulowych dla mediow palnych o $rednicy co najmniej DN700, w
klasie cisnieniowej minimum PN 100 (klasa 600),

b. dla Czesci nr 2 - zamowienie lub zamdwienia polegajgce na tgcznej dostawie

minimum 20 szt. zaworow Kulowych dla mediéw palnych o $rednicy co najmniej DN500, w
klasie cisnieniowej minimum PN 100 (klasa 600’

(---) W przypadku Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie Zamodwienia na wiecej niz jedng
Czesc¢ wystarczajgce jest spetnianie warunku, o ktérym mowa wust. 3 lit. a) powyZej.



Przystepujacy ztozyt oferte na obie czesci, zatem obowigzany byt wykaza¢ warunek
jak dla czedci 1.

Celem wstepnego potwierdzenia ww. warunku przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg
jednolite europejskie dokumenty zamoéwienia (JEDZ). W dokumencie JEDZ dla cztonka
konsorcjum przystepujgcego tj. Armatury Group a.s. z siedzibg w Dolni Benesov, Czechy
rzeczywiscie wskazano na do$dwiadczenie tego podmiotu w dostawie zaworéw kulowych typ
K92 class 600 z napedami na rzecz Gas Connect Austria (s. 28 oferty przystepujgcego).
Powyzsze moglo $wiadczyé o tym, ze transakcja przebiegata bezpo$rednio pomiedzy tymi
podmiotami.

Z kolei w dokumentach ztozonych przez przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie
skierowane przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, przystepujacy wskazat na
tozsama przedmiotowo dostawe. W wykazie zaméwien poinformowat jednak dodatkowo, ze
dostawa byta realizowana przez Armatury Group a.s. Dolni Benesov, Czechy na rzecz Gas
Connect Austria GmbH za posrednictwem innego podmiotu, a mianowicie Armatury Group
GmbH, Wieden, Austria. Do wykazu zatgczono dokument referencyjny wystawiony przez
Gas Connect Austria GmbH dla Armatury Group GmbH w Wiedniu. Powyzsze mogto
Swiadczy¢ o tym, ze transakcja miata charakter wieloetapowy i ze brat w niej udziat jeszcze
jeden podmiot a mianowicie Armatury Group GmbH w Wiedniu.

W ocenie Izby rozbieznosci w pierwszej kolejnosci powinny zosta¢ wyjasnione w
trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Celem wyjasnien powinno by¢ ustalenie, jaka byfa rola cztonka
konsorcjum przystepujacego tj. Armatury Group a.s., Dolni Benesov w realizacji dostawy
zawordw i ustalenie, kto byt odbiorcg tych dostaw. Moze sie okaza¢, ze rzeczywiscie to
spotka czeska, bedgca cztonkiem konsorcjum przystepujgcego odpowiadata za realizacje
zamoéwienia, z tym ze jej bezposrednim odbiorcg (kupujacym) nie byta Gas Connect Austria
GMbH, a Armatury Group GmbH w Wiedniu, ktéra nastepnie towar odsprzedata Gas
Connect Austria GmbH. Tym bardziej, ze - jak podnosit zamawiajgcy - na rynku znane jest,
ze to Armatury Group a.s, Dolni Benesov jest producentem zawordéw. Moze sie tez okazac,
ze spoétka czeska byta podwykonawcg Armatury Group GmbH w Wiedniu w trakcie realizacji
spornej dostawy. W kazdym z tych przypadkéw bedzie mozna méwi¢ o wtasnym zasobie
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wiedzy i dosSwiadczenia cztonka konsorcjum przystepujacego, tj. Armatury Group a.s, Dolni
Benesov. W takiej sytuacji ewentualne uzupetnienie oSwiadczen i dokumentéw celem
wykazania warunku z pkt X.3 SIWZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie bedzie traktowanie jako
zmiana oferty polegajgca na powotaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego po terminie
sktadania ofert. Taka zmiana rzeczywiscie bytaby niedopuszczalna w $Swietle zasady
réwnego traktowania wykonawcow, co potwierdzit wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE w
sprawie Esaprojekt, prawidtowo przywotany przez odwotujacego. Jednak w stanie
faktycznym ustalonym przez Izbe na moment wyrokowania nie mozna z gory przesadzic, jaki
bedzie rezultat tych wyjasnien i ze z pewnoscig dostawa zostata wykonana przez podmiot
trzeci, niebedacy wykonawcg w postepowaniu.

Izba wzieta takze pod uwage, ze wprowadzenie zamawiajgcego w btad, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp odnosi sie do btedu istotnego pod wzgledem
okolicznosci wskazanych w tych przepisach. Jezeli okaze sig, ze zamowienie referencyjne
zostato zrealizowane przez cztonka konsorcjum przystepujacego ale na rzecz innego
podmiotu lub w innym charakterze to nie bedzie to wprowadzenie w btgd w rozumieniu tego
przepisu. Podkreslenia wymagat fakt, ze przystepujgcy nie ukrywat przebiegu transakc;ji
przed zamawiajgcym. Wrecz przeciwnie, to sam przystepujgcy wskazat zamawiajgcemu w
wykazie dostaw, ze dostawy zaworéw miaty charakter wieloetapowy. Nie mozna sie zatem
zgodzi¢ z odwotujgcym, ze wykonawca umysinie lub nieumysinie co$ zatajat przed
zamawiajgcym. Zdaniem Izby tres¢ wykazu dostaw prowadzi do wniosku, ze przystepujacy
starat sie przedstawi¢ zamawiajgcemu petne informacje o przebiegu dostaw. Co wiecej,
przebieg dostaw wynikajacy z wykazu dostaw wydaje sie prawdopodobny, cho¢ wymaga
wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Dostrzezenia wymaga takze, ze z punktu widzenia oceny spetnienia warunku z pkt
IX.3 SIWZ obojetne byto to, na rzecz kogo dostawy zostaly zrealizowane. Mogt to by¢
podmiot publiczny, prywatny, a nawet podmiot z wiasnej grupy kapitatowej cztonka
konsorcjum przystepujgcego. Okoliczno$¢ czy odbiorcg dostaw byta Armatury Group GmbH
w Wiedniu czy Gas Connect Austria GmbH w Wiedniu jest obojetna z punktu widzenia
warunku. Kwestia ta musi by¢ jedynie ustalona aby przesadzi¢, ktéry kontrahent jako



odbiorca dostaw byt uprawniony do wystawienia dokumentow referencyjnych cztonkowi
konsorcjum przystepujgcego. Wobec powyzszego zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12,
pkt 16 i pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu podlegaty oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
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merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 1 i 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci
postepowania odwotawczego i kosztdéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia
2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego

przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (2 sentencji) i formalnym (pkt 1, 3
sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku. Nie oznacza to jednak, ze
postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu umarzajgcemu postepowanie odwotawcze
zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym, jakim jest wyrok odbierany jest charakter i
walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuije sie w literaturze o charakterze orzeczenia
decyduje nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja postaci orzeczenia nalezy do sgdu, ktory
powinien traktowac orzeczenie zgodnie z jego funkcjg wynikajgca z tresci. Jezeli
rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku, a dla innych kwestii wlasciwa jest
posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie nie traci swego charakteru i
odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Géra — Btaszczykowska,
Postanowienia..., 2002, s.10i n.; i m. in. T. Erecinski (w:) Kodeks postepowania
cywilnego..., t.2, red. T. Erecinski, s. 110).

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W czesci
rozpatrywanej merytorycznie nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp. Zatem
odwotanie w tym zakresie musiato podlega¢ oddaleniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 i
2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczagcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.
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Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje wnim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1
k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski,

Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w. Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na



rozdzielenie kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
caftosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczer sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku wjakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc wwyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztéw. JeZeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasadzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygnigcia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$é uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odpowiedzialnos¢ za
wynik postepowania ponosit w catosci odwotujgcy. Wobec powyzszego to te strone Izba
obcigzyta catoscig kosztéw postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

20

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmnnannns
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