Sygn. akt: KIO 3374/24

WYROK

Warszawa, dnia 3 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Joanna Gawdzik-Zawalska

Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 wrze$nia 2024 r. przez odwotujgcego
\évg;ir;awcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ROMGOS spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING
komandytowa z siedzibg w Jarocinie i ROMGOS G. spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jarocinie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazociagow Przesytowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie

przy udziale:
1. uczestnika po stronie zamawiajgcego: PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

2. uczestnika po stronie odwotujacego: Stalprofil Spétka Akcyjna z siedzibg w Dabrowie Gémiczej

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziesScia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, 3 600 zt 00 gr (trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszt wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego oraz 3 600 zt
00 gr (trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszt wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego;

2.2 zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeS¢set ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sadu Zamoéwien Publicznych.

PrzewodniCZgCy ........ocuiviiiiii

Sygn. akt: KIO 3374/24
Uzasadnienie

Operator Gazociggdw Przesylowych GAZ-SYSTEM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajacy)
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,POM1 -Budowa gazociggéw Kolnik - Gdansk wraz z infrastrukturg niezbedng do ich
obstugi na terenie wojewo6dztwa pomorskiego”, zwane dalej postepowaniem.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23 kwietnia 2024 roku pod
numerem: Dz.U. S: 80/2024 240065-2024.

16 wrzesnia 2024 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia ROMGOS spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig ENGINEERING spétka komandytowa z siedzibg w Jarocinie i ROMGOS G. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarocinie (dalej: Odwolujgcy), wniesli odwotanie i zarzucili Zamawiajgcemu:

1. art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PORR S.A. z Postepowania ze wzgledu
na to, Zze w wyniku zmierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, co miato istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;



2. art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 110 ust. 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PORR S.A. z
Postepowania ze wzgledu na to, wykonawca ten podlegat wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu ze wzgledu na
to, ze skitadajgc Jednolity Europejski Dokument Zamowienia wskazat, ze dotyczy go podstawa wykluczenia z
Postepowania, przy czym nie podjat Zadnych skutecznych srodkéw w celu samooczyszczenia, a co znamienne
nie ,przyznat sie do winy” w notyfikowanym zakresie;

3. art. 239 ust. 112w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp przez wybér oferty PORR S.A., ktéra nie byta ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, ewentualnie

4. art. 128 ust. 4 i 5 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy PORR S.A. do zlozenia wyjasnien
dotyczacych wskazanego zadania referencyjnego, w tym w szczegolnosci rzeczywistego zakresu i wartosci
realizowanych przez PORR S.A. jako konsorcjanta prac w ramach zawigzanego konsorcjum,

a w konsekwencji:
5. naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp przez nie zachowanie zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii, rowne traktowanie wykonawcéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. nakazanie wykluczenie PORR S.A. z postepowania (odrzucenie jego oferty),

3. wzglednie wezwanie tego wykonawcy do szczegdtowych wyjasnien w zakresie spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu oraz dokonanie w konsekwencji ponownej czynnoéci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy wskazat (ze wzgledu na fakt, ze dostowne brzmienie uzasadnienia odwotania
miato istotny wplyw na wynik postepowania, zostato ono przytoczone w catosci, z pominieciem cytatéw z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej):

»2. Zamawiajgcy postawit m.in. warunek udziatu w Postepowaniu - rozdziat X pkt 5.:

W okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, zrealizowali:

1) co najmniej jedno zamdwienie polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o
nastepujgcych parametrach spetionych tgcznie:

a) o dtugosci co najmniej 10 km,

b) o maksymalnym ci$nieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 26
kwietnia 2013 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ sieci gazowe i ich usytuowanie
(Dz. U. z 2013 r., poz. 640), co najmniej 6,3 MPa,

c) o $rednicy co najmniej DN 700,

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 sposéb zmechanizowany lub zautomatyzowany.
Zamawiajacy ,spawanie w sposéb zmechanizowany” definiuje jako realizacje spawania obwodowego z zastosowaniem
centrownika wewnetrznego, w ktérej gtowica automatu spawalniczego, spawajacego ztgcze doczotowe rur rurociggu
porusza sie po prowadnicy zamontowanej na spawanej rurze. Zamawiajgcy ,spawanie w sposob zautomatyzowany”
definiuje jako realizacje spawania obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, gdzie pierwszy $cieg
graniowy wykonywany jest w sposéb zautomatyzowany oraz gtowica

automatu spawalniczego, spawajgcego ztgcze doczotowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy zamontowanej na
spawanej rurze.

2) co najmniej jedno zamoéwienie o wartosci nie nizszej niz 10.000.000,00 zt brutto (stownie: dziesie¢ milionéw
ztotych 00/100) polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie:

a) stacji gazowej wysokiego cisnienia, spetiajgcej co najmniej funkcje rozdzielczg i pomiarowa, lub redukcyjno —
pomiarowg lub

b) tloczni gazu ziemnego lub

Cc) 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 Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz.U. 2013 poz. 640), natomiast ,stacja
gazowa” winna by¢ rozumiana zgodnie z § 2 i § 39 pkt 3 ww. rozporzadzenia.

Zamawiajgcy uzna rowniez za spetniony warunek, o ktbrym mowa w Rozdziale X ust. 5 SWZ, jezeli Wykonawca wykaze
sie spetnieniem warunku opisanego w pkt 1) i 2) powyzej w ramach jednego zaméwienia. Zamawiajgcy dopuszcza
normy rownowazne do norm wskazanych w niniejszym ustepie”.

3. W odniesieniu do powyzszego warunku wykonawca PORR S.A. przedstawit jako projekt referencyjny: Budowe
gazociagu Lwowek — Odolandw wraz z infrastrukturg niezbedna do jego obstugi obejmujgcego etap | tj. Lwowek
Krobia dla warunku okreslonego w Rozdziale X ust. 5 pkt. 1 SWZ oraz w ramach tej samej inwestycji Wezet
Przesytu Gazu Krobia o warto$ci zamowienia 16 113 515,73 zt brutto, dla warunku okre$lonego w Rozdziale X ust.
5 pkt. 2 SWZ gdzie jako wykonawce zaméwienia wskazano: konsorcjum PORR S.A. oraz OT Industries KW ZRT
(dalej jako ,KVV”). Odbiorcg tego projektu byt niniejszy Zamawiajgcy.

4. PORR S.A. w sposéb nieuprawniony przypisat sobie wykonawstwo catego ww. projektu referencyjnego.

5. Po wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14, Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewodztwu
Lodzkiemu jest rzeczg oczywisty, ze ,Gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt
cztonkiem, do$swiadczenie to nalezy ocenia¢ w zalezno$ci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a
wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego
zamoéwienia publicznego. Wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy
wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wytacznie poprzez bezposredni udziat w
realizacji przynajmniej jednej z czeSci zamoéwienia, do ktérego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa
wykonawcow. Wynika z tego,

ze wykonawca nie moze polegac, do celdw wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji
Swiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.”

6. Powyzszy wyrok byt i jest implementowany do orzecznictwa Izby (...).

7. Niewatpliwie z aktualnej praktyki zamoéwien publicznych, potwierdzonej orzecznictwem Izby wynika:
konieczno$¢ wykazywania faktycznego wykonywania zamowienia w celu wykazania sie okreslonym
doswiadczeniem oraz konieczno$¢ wyjadniania sposobu wykonania zamoéwienia w konsorcjum, w przypadku
powolywania sie na doswiadczenie dotyczgce catego zakresu zamowienia.

8. Powyzsze wymagania nie zostaly w niniejszym Postepowaniu w ogole poddane jakiemukolwiek badaniu przez
Zamawiajgcego, ktory tylko i wylgcznie — zapewne z racji tego, ze sam byt odbiorca referencyjnego projektu —
przyjat ztozone przez PORR S.A. oswiadczenie.

9. Tymczasem projekt referencyjny wskazany przez PORR S.A. nie byt w peinym, a nawet przewazajgcym
zakresie realizowany przez PORR S.A. Istotne jest, ze cze$¢ technologiczng tego projektu wykonywat partner
konsorcjum, tj. KWV, natomiast PORR S.A. wytgcznie cze$¢ budowlang i elektryczng. Z tego powodu PORR S.A.
nie moze powotywac sie na szerszy zakres niz rzeczywiscie wykonywata i tym samym nie spetnia warunku
udziatu w Postepowaniu.

10. Dowody na potwierdzenie powyzszego znajdujg sie w petni w posiadaniu Zamawiajgcego, a odnoszg sie do
takich dokumentow jak wykaz Srodkéw trwatych inwestycji, podziat zadan w ramach konsorcjum. Informacije te sg i
byly w posiadaniu Zamawiajgcego, ktéry zaniechat jakiejkolwiek ich weryfikacji, a przynajmniej nie dostarczyt
wykonawcom jakiegokolwiek dowodu, np. w postaci wtasciwej korespondenciji z PORR S.A., ktéra prowadzitaby do
potwierdzenia prawdziwo$ci oswiadczenia PORR S.A. odnosnie wskazanego zadania referencyjnego. Taka
korespondencja, tj. stosowne dziatania weryfikacyjne ze strony Zamawiajgcego bytyby tez podstawg do weryfikacii
przez innych konkurentow.

1. ().

12.  Odwolujacy wystapit do Zamawiajacego o udostepnienie tych dokumentéw w ramach dostepu do informaciji
publicznej. Na moment ztozenia niniejszego odwotania takich informacji nie udostepniono mu.

Dowdd: Kopia wniosku o udostepnienie informaciji publiczne;.

13. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wnioskuje do Sktadu Orzekajacego
0 zobowigzanie na podstawie art. 536 ustawy pzp Zamawiajgcego do przedstawienia zgdanych w ww. wniosku
dokumentow/ informacji wzglednie tych potwierdzajacych zasadno$¢ postugiwania sie przez wykonawce PORR.S.A.

wskazanym projektem referencyjnym.

14. Co wiecej wykonawca PORR S.A. nie zrealizowat robét technologicznych, a tylko budowlane, drogowe,
elektryczne i AKPIA (Aparatura Kontrolno-Pomiarowa i Automatyka).



Tym samym odnoszac sie do oczekiwan Zamawiajgcego zawartych w SWZ (patrz pkt 1 powyzej) oferent ma posiadac
przede wszystkim dodwiadczenie w zakresie budowy rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o
szczegGtowych parametrach takich jak dtugo$¢, maksymalne ci$nienie robocze MOP, $rednice, gatunek stali z ktérego
byt wykonany oraz zastosowanej technologii spawania (zautomatyzowanej lub zmechanizowanej). Jak wynika z
oswiadczenia cztonka konsorcjum KVV, realizujgcego wspaélnie projekt referencyjny z PORR S.A., zakres prac
technologicznych zostat w cato$ci wykonany przez KVV. Analizujgc dalej warunki udziatu w postepowaniu, takie jak
posiadanie dedykowanej technologii spawania (SWZ rozdziat X ust. 6), dysponowanie uprawnionym i doswiadczonym
personelem — kierownik nadzoru robét spawalniczych (SWZ rozdziat X ust. 7 pkt 5), dysponowaniem specjalistycznym
sprzetem do wykonania robo6t spawalniczych (SWZ rozdziat X ust. 8) oraz w potaczeniu z warunkiem doswiadczenia
(SWZrozdziat X ust. 5 pkt 1e) ) mozna wysung¢ wniosek, ze intencjg Zamawiajgcego byto powierzenie realizaciji
zamowienia podmiotowi, ktory nie tylko dysponuje personelem, technologig i sprzetem, ale rowniez i przede wszystkim
takiemu podmiotowi, ktéry posiada faktycznie nabyte doswiadczenie w zakresie wykonywania robét spawalniczych w
sposob zmechanizowany lub zautomatyzowany rurociggéw do przesytu paliw ptynnych lub gazowych czego PORR S.A.
nie wykazat. Analogicznie rzecz sie ma w odniesieniu do oczekiwan Zamawiajgcego zawartych w SWZ (patrz pkt 2
powyzej), oferent ma posiadac¢ przede wszystkim doswiadczenie w budowie stacji gazowej (ciggdw pomiarowych,
regulacyjnych, elementéw rozdzielczych, itp.), a nie w wykonywaniu fundamentéw, drég i placéw czy uktadaniu
przewodow elektrycznych tj. wykonywaniu wytgcznie prac ogdinobudowlanych.

15. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego budowa stacji gazowej w odniesieniu do wskazanego w SWZ
rozporzgdzenia to:

16. Zakres wykonanych przez PORR S.A. rob6t nie wypetnia definicji okre$lonych w przedmiotowym
rozporzgdzeniu.

17. Odwotujgcy pozyskat na potrzeby niniejszego Postepowania — sporu — oSwiadczenie co do rzeczywistego
zakresu zaangazowania KV w przedstawiony przez PORR S.A. projekt referencyjny. Z oswiadczenia jasno
wynika, ze catos¢ prac technologicznych o wartosci ponad 94 min zt wykonat KVV. Jak wskazano powyzej
Zamawiajacy chociaz mégt nie zweryfikowat tych informaciji, tymczasem PORR S.A. przypisujgc sobie catos¢
projektu referencyjnego i majgc $wiadomos¢, ze nie wykonat go w pemi/ w oczekiwanym przez Zamawiajgcego
zakresie, zastaniajgc sie zawigzanym konsorcjum, wprowadzit wprost Zamawiajgcego w bitgd. Dowéd:
Oswiadczenie KWV.

18. Na kanwie dotychczasowego orzecznictwa Izby oraz niniejszego stanu faktycznego sprawy istotnym jest
brak mozliwosci automatycznego podchodzenia do kwestii oceny mozliwosci powotywania sie przez jednego z
konsorcjantow (tutaj PORR S.A.) na uprzednie

do$wiadczenie uzyskane w ramach wspdlnej realizacji zamowienia w ramach konsorcjum.

19. W takim przypadku koniecznoscig staje sie badanie przez Zamawiajgcego to, w jakim zakresie faktycznie
wykonawca realizowat zadania wskazane w wykazie robo6t budowlanych, bowiem tylko ten zakres prac jest istotny
z punktu widzenia doswiadczenia, ktérym powinien wylegitymowac sie éw wykonawca.

20. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp przede wszystkim dotyczy sytuaciji, w ktorej wykonawca o$wiadcza
nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci.

Wprowadzenie w btad musi przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Zamierzone dziatanie
bedzie miato miejsce wtedy, kiedy wykonawca wie, ze nie speia jednego z warunkdw udziatu w postepowaniu a
pomimo tego sklada wprowadzajgce w btgd oSwiadczenie, ze ten warunek spetnia. Taka sytuacja miata miejsce w
niniejszym Postepowaniu.

21. Nagruncie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp przestanka skutkujacg wykluczeniem wykonawcy z postepowania
jest fakt zatajenia informaciji, ktore stuzg stwierdzeniu, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Wskazana przestanka zaktualizuje sie w szczegoélnosci w okolicznosciach, w ktorych wykonawca nie poda
informaciji istotnych z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub tez inaczej, ich
podanie skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy z postepowania, dlatego tez wykonawca zdecydowat sie na ich
zatajenie. Taka sytuacja miata miejsce w niniejszym Postepowaniu, gdzie PORR S.A. celowo (w sposdb
zamierzony) przypisat sobie cato$¢ zadania referencyjnego pomimo, ze miat petng $wiadomos$¢, ze zadanie to
realizowat w ramach konsorcjum.

22. Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie moze by¢
rozumiane w ten sposob, ze zamawiajgcy nie dostrzegt nieprawdziwoéci przedstawionych mu informaciji i pozostat
niezmiennie w btednym przekonaniu co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyby bowiem tak bylo,
zamawiajgcy nie miatby mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanego wyzej przepisu. Zatem do
przyjecia, ze zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, wystarczajgce jest, ze sama tre$¢ przedstawionych
informacji, bez ich szczegdlnego badania i weryfikacji, prowadzita go do wniosku, ze warunek udziatu w
postepowaniu zostat spetniony (por. wyrok z dnia 13 kwietnia 2017 r., KIO 618/17). Taka sytuacja miata miejsce w
niniejszym Postepowaniu, kiedy to Zamawiajacy byt odbiorca referencyjnego projektu, a co za tym idzie od
poczatku pozostawat w mylnym przekonaniu (zainicjowanym ofertg PORR S.A.), ze éw wykonawca spetnia
postawiony warunek.

23. (..



24. W formularzu JEDZ datowanym na 29.07.2024 r. wykonawca PORR S.A. w odniesieniu
do pytania jak nizej, wykonawca ten odpowiedziat twierdzgco:

25. W odniesieniu do powyzszego wykonawca PORR S.A. zalgczyt ponadto dokument datowany na 26.07.2024
r. pt. Wyjasnienia PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp), ktére odnosza sie do ww.
oswiadczenia.

26. W ramach ww. wyjasnien, odnoszacych sig de facto do dwoch uchybien PORR S.A., wykonawca ten
wskazat, ze w odniesieniu do umowy nr 181/2023 z dnia 18.04.2023 r. dot. Modernizacji Drog Wojewddzkich
administrowanych przez ZDW w Gdansku — cz. 5 Modernizacja drogi wojewédzkiej nr 212 na odcinku km 98+500 -
101+470 RDW Chojnice i naliczenia w ramach tej umowy kary umownej ,Wykonawca wskazuje, ze jest to
wierzytelnoS¢ sporna, tj. w ocenie Wykonawcy nie miata miejsce sytuacja, w ktérej z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie umowne. Wykonawca podejmuje obecnie dziatania w celu wyjasnienia zaistniatej
sytuacji oraz zakonczenia powstatego sporu”.

27. Odwolujgcy po przeanalizowaniu przedtozonej dokumentaciji przez PORR S.A. powzigt réwniez watpliwos¢,
czy majac na uwadze catoksztalt wyjasnien w procesie samooczyszczenia przez Wykonawce PORR S.A.
wyjasnienia te nie stanowig tylko pozornego przyznania si¢ do winy (a nawet brak przyznania sie do winy wobec
wyraznych oswiadczen PORR S.A.). Jest to o tyle istotne, bowiem w wyroku z dnia 27 marca 2018 r., sygn. ak:
KIO 444/18 zostalo wskazane ze "Warunkiem koniecznym do prawidtowego przeprowadzenia self-cleaningu jest
przyznanie sie do winy"(wyrok z dn. 27 marca 2018 r. (KIO 444/18). Tymczasem PORR S.A. stwierdza, ze takowa
sytuacja nie miata miejsca, a ponadto jest to ,kwestia sporna”.

28. Instytucje tzw. ,self-cleaningu” uregulowano w art. 110 ust. 2 pzp (ktéry implementuje art. 57 dyrektywy
2014/24/UE - tzw. ,Dyrektywa klasyczna”). Przepis ten umozliwia wykonawcom, wobec ktérych wystepujg
okreslone przestanki wykluczenia, wykazanie, ze podjeli odpowiednie czynno$ci oraz Srodki, majgce na celu
wykazanie ich wiarygodnosci i tym samym uzasadniajg ich niewykluczanie z postepowan.

29. Jednoczesnie, ciezar wykazania tej okoliczno$ci spoczywa na wykonawcy, w niniejszej sprawie na PORR
S.A. Tymczasem PORR S.A nie przedstawit ZADNYCH dowodéw na potwierdzenie / wykazanie swojej rzetelnosci
wobec wskazanych nieprawidlowosci, de facto tylko bagatelizujgc ich zakres, i co znamienne poddajac pod
watpliwos¢ ich wage. Prézno szuka¢ jakichkolwiek dowodow do ktorych referuje ustawa pzp, majgcych
potwierdzi¢ rzetelnos¢ wykonawcy.

30. (.Y

30 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie. Zamawiajgcy zaprzeczyt
twierdzeniom Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre§¢ SWZ, jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
Stron i Przystepujacych zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 19 wrze$nia 2024 r. Odwotujacy wskazat:
»(...) niniejszym dokonuje korekty zakresu zarzutow odwotania z dnia 16 wrze$nia 2024 r., jak nizej:

1. Odwolujacy postawit m.in. zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy PORR S.A. z Postepowania ze
wzgledu na to, Zze w wyniku zmierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, opisany w rozdziale X pkt 5 SWZ, co
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

2. W zakresie powyzszego warunku udziatu w Postepowaniu Zamawiajgcy wymagat dysponowania
doswiadczeniem polegajacym na: (i) budowie rurociagu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o okreslonych
parametrach, oraz (ii) budowie lub przebudowie lub rozbudowie m.in. stacji gazowej o okreslonych parametrach.

3. Odwolujacy niniejszym wycofuje (koryguje) zarzuty odwotania w odniesieniu do zarzutu wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego, co do doswiadczenia w zakresie budowy rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o
okreslonych parametrach (rozdziat X pkt 5 ppkt 1) SWZ), podtrzymujgc w petnym zakresie zarzut wprowadzenia w
btad, co do budowy lub przebudowy lub rozbudowy m.in. stacji gazowej (rozdziat X pkt 5 ppkt 2) SW2Z).

4. Ponadto Odwolujgcy podtrzymuje pozostate zarzuty odwotania.



5. W zakresie powyzszego Odwotujgcy zatgcza jako dowod wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia
2022 r. (sygn. akt. KIO 3748/21, KIO 3758/21), ktéry dotyczyt weryfikacji objetego

niniejszym odwotaniem m.in. projektu referencyjnego, j. ,Wezet Przesylu Gazu Krobia”. W odniesieniu tego projektu
wskazano w ww. wyroku:

21. Zamawiajgcy wyjasnia, ze warto$¢ prac zwigzanych z przebudowa i rozbudowg Wezta Przesytu Gazu Krobia
(zadanie referencyjne wskazane przez PORR) wyniosta 13 100 419,29 PLN netto (16 113 515,73 PLN brutto). Z tego
warto$¢ prac zrealizowanych przez PORR (i jego Podwykonawcéw) wyniosta 7 360 144,29 netto, a warto$¢ prac
zrealizowanych przez OTI (i jego Podwykonawcow) wyniosta 5 740 275,00 PLN netto. OTl przy udziale podwykonawcy
Rafako wykonat bowiem cze$¢ technologiczng, kidrej wartos¢ wyniosta 5 740 275,00 PLN netto. Pozostate za$ prace o
znaczgco wyzszej wartosci zostaty wykonane przez PORR przy udziale zakontraktowanych i nadzorowanych przez
niego Podwykonawcéw. Powyzsze wynika ze sporzadzonego po zakonczeniu budowy i przyjetego przez
Zamawiajacego dokumentu pn. ,\Wykaz srodkéw trwatych” (zatgcznik nr 6).

6. Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze ten sam Zamawiajgcy we wskazanej sprawie odwotawczej
jednoznacznie potwierdzit w odniesieniu do projektu ,Wezet Przesylu Gazu Krobia”, ze ,warto$¢ prac
zrealizowanych przez PORR (i jego Podwykonawcow) wyniosta 7 360 144,29 netto”. Tym samym wykonawca
PORR S.A. (oraz Zamawiajgcy) majg petng $wiadomos$¢ niespetnienia warunku udziatu w Postepowaniu (m.in. w
zakresie wartosci min. 10 min z})”.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata za skuteczne o$wiadczenie Odwotujgcego, o czesSciowym wycofaniu zarzutu
nr 1. Ze wzgledu na konstrukcje tego zarzutu i brak mozliwo$ci wyodrebnienia z niego wycofanej czesci, nie byto
mozliwosci czesciowego umorzenia postepowania w zakresie wycofanego zarzutu. W konsekwenciji Izba, rozpoznajac
zarzut nr 1 pomineta argumentacje dotyczacg wycofanej czesci.

Izba uznata argumentacje wskazang w pismie procesowym Odwotujgcego w punktach 5 i 6, za wykraczajgca poza
zakres zarzutow odwotania. W odwotaniu Odwotujacy nigdzie nie zawart jednoznacznie sformutowanych zarzutéw
dotyczacych nieprawidtowej wartosci rob6t zrealizowanych przez Przystepujgcego PORR S.A. Tym samym
zastosowanie miat tu art. 555 Pzp i wynikajgcy z niego zakaz orzekania przez Izbe, co do zarzutéw ktdre nie zostaly
zawarte w odwotaniu. Co za tym idzie, Izba pomineta réwniez w catosci argumentacje Odwotujgcego i pozostatych
uczestnikow postepowania, dotyczgcag wartosci zrealizowanych przez Przystepujgcego PORR robot.

Okolicznos¢ podniesiona przez Odwotujgcego w toku posiedzenia z udziatem — fakt pozyskania okreslonych informacji
po wniesieniu odwotania nie miat znaczenia. Odwotujgcy opart swoje stanowisko na wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
2022 r. Trudno zatem przyjac, ze Odwotujacy nie miat mozliwosci ujecia w odwotaniu zarzutéw dotyczgcych wartosci
robét.

Z tych przyczyn, niezaleznie od gtebokiej dezaprobaty Odwotujgcego, Izba rozpoznata zarzut nr 1 w granicach
wynikajacych z art. 555 Pzp oraz skutecznego oSwiadczenia o cze$ciowym wycofaniu odwotania, a pomijajac
stanowiska i argumenty dotyczgce wartosci rob6t zrealizowanych przez Przystepujacego PORR S.A.

Izba przeprowadzita dowod z dokumentacji postgpowania oraz wszystkie wnioskowane przez Strony dowody, ktore
dotyczyty zarzutébw odwotania, w zakresie w jakim podlegaty rozpoznaniu.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata zarzuty odwotania we wskazanej wyzej czesci, uznajac, ze
nie zastugujg one na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzutnr 1

W rozdziale X SWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:
,O udzielenie Zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy (...)

5. W okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali (...)

2) co najmniej jedno zamoéwienie o wartosci nie nizszej niz 10.000.000,00 zt brutto (stownie: dziesie¢ milionéw
ztotych 00/100) polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie:

a) stacji gazowej wysokiego cisnienia, spetiajgcej co najmniej funkcje rozdzielczg i pomiarowa, lub redukcyjno —
pomiarowg lub

b) ttoczni gazu ziemnego lub
C) 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 Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz.U. 2013 poz. 640), natomiast ,stacja
gazowa” winna by¢ rozumiana zgodnie z § 2 i § 39 pkt 3 ww. rozporzadzenia (...)".

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Przystepujacy PORR S.A. powolat sie na realizacje
zadania: ,Budowa gazociggu Lwéwek - Odolanéw wraz z infrastrukturg niezbedna do jego obstugi obejmujacego etap | ;.
Gazocigg Lwéwek — Krobia” - przy czym wskazane zadanie dotyczyto Wezta przesytu gazu Krobia. Inwestycja zostata
zrealizowana w ramach konsorcjum z wykonawcg OT Industries KVV ZRT z siedzibg w Siofoku. Inwestorem byt
Zamawiajgcy, a warto$¢ zadania opiewata na 16 113 515,73 zt.

Powyzsze informacje zostaty przekazane Zamawiajgcemu w wykazie rob6t ztozonym przez Przystepujacego w
odpowiedzi na wezwanie na podstawie art. 126 ust. 2 Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, a takze podirzymang przez Odwotujgcego argumentacje zawartg w zarzucie nr 1
odwotania, trudno dopatrzy¢ sie jakiejkolwiek nieprawidtowo$ci w sposobie, w jaki Przystepujacy PORR S.A. wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Warunek dotyczyt m. in. budowy okreslonego obiektu. Zadanie wskazane
przez Przystepujgcego byto wiasnie budowg obiektu.

Zamawiajacy i Przystepujacy PORR S.A. nie kwestionowali przy tym twierdzenia Odwotujgcego, ze Przystepujacy
wskazanego zdania nie zrealizowat samodzielnie. Informacja ta wprost wynika z wykazu robét Przystepujacego — nie
zatait on udziatu konsorcjanta, nie przypisat sobie tez realizacji catosci wspomnianego zadania. Dowdd ziozony przez
Odwotujgcego (o$wiadczenie wykonawcy KVWV) nie przedstawit wiec niczego odkrywczego — potwierdzit jedynie
okolicznos$¢, ktérej nikt w postepowaniu nie kwestionowat. Trudno w tej sytuaciji, bioragc pod uwage uzasadnienie zarzutu,
oceni¢ czym kierowat sie Odwotujacy twierdzgc, ze w sprawie miato dojs¢ do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.
Fakt, ze okre$lone informacje nie byty znane Odwotujgcemu, nie mogt oznaczac automatycznie, ze nie byly one rowniez
znane Zamawiajgcemu. Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit jak miato przy tym dojS¢ do wypetnienia przestanek z
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, a wiec przepisu dotyczgcego celowego wprowadzenia w bigd.

W konsekwencji zarzut nr 1 podlegat oddaleniu.
W zakresie zarzutu nr 2 Izba ustalita:

W formularzu JEDZ, w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa
w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w
sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” Przystepujacy PORR S.A. odpowiedziat twierdzgco.

Przystepujacy wskazat ponadto, ze: ,Wykonawca informuje, ze w okresie ostatnich 3 lat przed zfozeniem niniejszego
o$wiadczenia nie wystgpity podstawy do zastosowania wobec niego

art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Jednakze z uwagi poglad czesci orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w mysl
ktérego pytanie zawarte w JEDZ odnosi sie jedynie do samego faktu rozwigzania umowy lub natozenia
odszkodowania/innych sankcji, Wykonawca przedktada w zatgczeniu informacje podlegajgce, zgodnie z ww. linig
orzecznicza, notyfikacji w my$l art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy oraz stanowisko Wykonawcy dotyczace tych okoliczno$ci
faktycznych. W razie jakichkolwiek watpliwo$ci Zamawiajgcego, Wykonawca deklaruje gotowos¢ udzielenia dalszych
wyjasnien”.

Wraz z dokumentem JEDZ Przystepujgcy ziozyt wyjasnienia dotyczace okolicznosci zwigzanych z odpowiedzig na
przytoczone pytanie.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze zarzut nr 2 odwotania opierat sie na catkowicie btednym ustaleniu stanu
faktycznego przez Odwolujgcego. Przystepujgcy PORR S.A. nigdzie nie wskazat, by miat podlega¢ wykluczeniu z
postepowania. Odwotujgcy wywodzit swoje stanowisko z twierdzenia, ze Przystepujgcy miat przyznac, ze podlega
wykluczeniu. Tym samym jego argumentacja upadia przy pierwszej konfrontacji z dokumentacjg postepowania. Nie ma
przy tym znaczenia dla wyniku sprawy, czy Odwotujgcy podniost zarzut nr 2 na skutek niedbatej analizy JEDZ
Przystepujgcego, czy tez usitowat wykazaé sie Zle pojmowang przebiegtoscig procesowg. Jego argumentacja byta
zupetnie nietrafna, bo oparta na elementarnych btedach w interpretacji dokumentéw Przystepujgcego PORR S.A. W
konsekwenciji Izba oddalita zarzut.

Pozostate zarzuty, jako dotyczace okolicznosci podniesionych w zarzucie nr 1 i 2, musiaty zatem podzieli¢ ich los — i
zostaty oddalone.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 Pzp oraz w
oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajoéw
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).
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