Sygn. akt: KIO 248/16

WYROK

z dnia 4 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2016 r. przez wykonawce
Fiorentini Polska sp. z .0.0., z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Spotke Gazownictwa sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie,

przy udziale wykonawcéw: (i) Elektrometal S.A., z siedzibg w Cieszynie; oraz (ii) HEAT
POLAND sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fiorentini Polska sp. z .0.0., z

siedziba w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Fiorentini Polska sp. z .0.0., z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od

odwotania;



2.2.

zasadza od wykonawcy Fiorentini Polska sp. z .0.0., z siedzibg w Poznaniu na
rzecz zamawiajacego Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcéset ztotych i zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione  z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy



Sygn. akt: KIO 248/16

UZASADNIENIE

W dniu 25 lutego 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy FIORENTINI POLSKA sp. z o0.0. (dalej ,Odwotujacy”) =zarzucajgc

zamawiajgcemu Polskiej Spétce Gazownictwa sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej

~<Zamawiajacy”):

(1)

niezasadnie wykluczenie Odwotujacego w czesciachnr 1, 3,4, 5,7, 8,10, 11, 12,
13, 14, 15, 16, 17 z postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego w sprawie udzielania przez Zamawiajgcego zamowienia
publicznego na ,Dostawe fabrycznie nowych reduktoréw cisnienia gazu do 60
m3/H dla Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie”, co w
konsekwencji odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

niezasadnie odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP;

niezasadny wybér oferty ztozonej przez HEAT Poland Sp. z 0.0. (dot. czesci 1, 3,
4, 5, 10, 11, 12, 183 Zamoédwienia), oferty zlozonej przez Zaktad Wytworczy
Urzgdzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0. (dot. czesci 7 Zamowienia), oraz
oferty ztozonej przez ELEKTROMETAL S.A. (dot. czesci 8,14 i 15 Zamowienia),
jako najkorzystniejszych;

niezasadne uniewaznienie postepowania w zakresie czesci nr 16 i 17 na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

(@)

art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania w sytuaciji, gdy Odwotujacy wykazat spetnienie
wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu w ramach wszystkich czesci, na
ktore ztozyt oferty;

art. 87 ust. 1 PZP poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny
catosci oferty, a w konsekwencji przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w ramach wszystkich czesci, na ktére ztozyt
oferty;

art. 91 ust. 1 PZP poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
HEAT Poland Sp. z o0.0. (dot. czesci 1, 3, 4, 5,10,11, 12,13 Zamdwienia), oferty
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ztozonej przez Zaktad Wytwérczy Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z o.o.
(dot. czesci 7 Zamobwienia), oraz oferty ztozonej przez ELEKTROMETAL S.A.
(dot. czesci 8, 14 i 15 Zamowienia), podczas gdy najkorzystniejszg oferte w tym
zakresie ztozyt Odwotujacy;

(d) art. 24 ust. 4 PZP - jego niewtasciwe zastosowanie poprzez uznanie oferty
Odwotujgcego na odrzucong w sytuacji, gdy brak byto przestanek do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania;

(e) art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 2 pkt 5 PZP poprzez uznanie, ze oferta ztozona
przez HEAT Poland Sp. z 0.0. (dot. czesci 1, 3, 4, 5, 10, 11, 12, 13 Zamdwienia),
oferta ztozona przez Zaktad Wytwoérczy Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z
0.0. (dot. czesci 7 Zamowienia), oraz oferta ztozona przez ELEKTROMETAL S.A.
(dot. czesci 8, 14 i 15 Zamobwienia) sg najkorzystniejszymi ofertami, podczas gdy
najkorzystniejszg oferte w tych czesciach zaméwienia ztozyt Odwotujacy;

(f) art. 93 ust 1 pkt 1 PZP poprzez jego btedne zastosowanie i uniewaznienie
postepowania w zakresie czesci 16 i 17, w zwigzku z uznaniem, ze w zakresie
tych czesci nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, podczas, gdy
taka oferta zostata ztozona przez Odwotujgcego;

(9) art. 26 ust. 4 PZP poprzez jego nie zastosowanie w sytuacji, gdy przedstawione w
uzupetnieniu oferty przez Odwotujgcego dokumenty wzbudzaty watpliwosci — i

nie wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie
czynnosci  wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i w konsekwencji
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego; (ii) uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez HEAT Poland Sp. z 0.0. (dot
czesci 1, 3, 4, 5, 10, 11, 12, 13 Zamowienia), oferty ziozonej przez Zaktad Wytworczy
Urzgdzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0. (dot. czesci 7 Zamodwienia), oraz oferty
ztozonej przez ELEKTROMETAL S.A. (dot. czesci 8, 14 i 15 Zaméwienia) jako ofert
najkorzystniejszych; (iii) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania w zakresie czesci 16 i 17; (iv) dokonanie ponownej oceny ofert i dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

Ponadto Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka Tadeusza
Dziedzica (adres do wezwan: Instytut Nafty i Gazu ul. Lubicz 25 a, 31-503 Krakéw) na
okolicznos¢ tego, jakie dokumenty nalezy uznaé¢ za dokumenty rownowazne do krajowego
certyfikatu zgodnosci wskazanego w pkt 7.4.5. SIWZ dla oferowanych przez Odwotujgcego
kazdego typu reduktora pozwalajgcego na znakowanie go znakiem budowlanym, w sytuaciji,
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gdy dla tego typu reduktorow wydana zostata Aprobata Techniczna wedtug systemu 3 oceny
zgodnosci oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600 zt.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Dostawe fabrycznie nowych reduktoréw cisnienia gazu do 60 m3/h dla Polskiej Spotki
Gazownictwa Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, znak: 2015/PSG1/WP- 000018.
Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2015/S
203- 369397.

W dniu 15 lutego 2016 r. Zamawiajgcy drogg elektroniczna poinformowat wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania z
powodu niespetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu. Jednoczesnie oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona, a postepowanie w czesciach 16 i 17 uniewaznione, z tej
przyczyny, iz nie ztozono w tych czesciach zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte na nastepujgce czesci zaméwienia: 1, 3, 4, 5, 7, 8,10,
11,12, 13, 14, 15, 16, 17.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami pkt 7.4.5. Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ”) w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien
Publicznych (Dz. U. 2015.2164, j.t.) oraz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego Wykonawca powinien zatgczy¢ do oferty m.in.
aktualny krajowy certyfikat zgodnosci dla kazdego oferowanego typu reduktora pozwalajacy
na znakowanie reduktora znakiem budowlanym (zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004 r. w sprawie sposobéw deklarowania zgodnosci
wyrobow budowlanych oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym — Dz.U. nr 198,
poz. 2041 ze zm.) lub w przypadku, gdy przepisy prawa bedg tego wymagaty dokument
pozwalajgcy na oznaczenie reduktora oznakowaniem zgodnosci ,CE”, lub dokument

rownowazny.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy uznata, ze nie przedtozyt dokumentu, o ktérym mowa
w pkt 7.4.5 SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 PZP
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentacji. W odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
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wymaganych przez Zamawiajgcego dla reduktorow FM10, FM25 i FMS oferowanych w
ramach Czesci 1, 3, 4,5, 7, 8,10, 11, 12, 13, 14, 15, 16 i 17 Odwotujgcy przedtozyt Krajowg
Deklaracje Zgodnosci wraz Aprobatg Techniczng nr AT/2015-03-03 wydanie 1/2015 dla
reduktoréw do gazu FM i FMX na cisnienie srednie do paliw gazowych wf PN-C- 04750:2011
z ustalonym cisnieniem wyjsciowym Pa réwnym 1,3 kPa lub 2,0 kPa przy cisnieniu

wejsciowym Pe w zakresie 0,01 MPa do 0,5 MPa, w odmianach:

- FM10 o przeptywie nominalnym gazu 10 m3/h,
- FM25 o przeptywie nominalnym gazu 25 m3/h,
- FMS o przeptywie nominalnym gazu 50 m3/h,
- FMX o przeptywie nominalnym gazu 60 m3/h,

W ocenie Odwotujgcego ztozone przez niego dokumenty te sg dokumentami rownowaznymi
do krajowych certyfikatow zgodnosci wymaganych zgodnie z pkt. 7.4.5. SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze w chwili obecnej obowigzujg dwa podstawowe typy dokumentow
okreslajgcych cechy produktow przeznaczonych do stosowania w budownictwie: Polskie
Normy (PN) i Aprobaty Techniczne (AT). Polskie Normy Budowlane sg ustalane i
aktualizowane przez Polski Komitet Normalizacyjny. Natomiast dla wyrobdw nieujetych w
Polskich Normach oraz dla materiatow, ktérych wtasciwosci techniczne i uzytkowe roznig sie
istotnie od wtasciwosci okreslonych w Polskiej Normie, producent musi uzyska¢ Aprobate
Techniczng. Dotyczy to takze reduktoréw sredniego cisnienia, gdyz od 2013 r. nie istnieje
Polska Norma dotyczgca tych urzadzen (Polska Norma obowigzujgca w tym zakresie zostata

wycofana bez wznowienia).

Zgodnie z § 4 ust 3 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004 r. w
sprawie sposobdéw deklarowania zgodnosci wyrobéw budowlanych oraz sposobu
znakowania ich znakiem budowlanym producent dokonuje oceny zgodnosci wg
nastepujgcych systemoéw: systeméw 1 + oraz 1 (t. wg systemdéw wymagajgcych od
producenta uzyskania certyfikatu zgodnosci wyrobu, wydawanego przez jednostke
certyfikujgcg) oraz systeméw 2+, 2, 3 oraz 4 (tj. wg systemow polegajacych na deklarowaniu
zgodnosci wyrobu przez producenta). Zatem, w ocenie Odwotujgcego, czy produkt jest
zgodny z Polskg Normg lub gdy takiej nie ma — z Aprobatg Techniczng, oraz czy moze
zostac dopuszczony do obrotu, ocenia sie jednym z dwdéch systemow:

- certyfikacjg zgodnosci;

- deklaracjg zgodnosci.



Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 (poz. 45) do Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004 r. w sprawie sposobow deklarowania
zgodnosci wyrobdw budowlanych oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanych
reduktory do gazu na cisnienie srednie sg zakwalifikowane do systemu 3 oceny zgodnosci,
czyli deklarowania zgodnosci wyrobu przez producenta na podstawie:

- wstepnego badania typu,

- zaktadowej kontroli produkcyjnej.

Zgodnie wiec z § 4 ust. 3 pkt 5 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 11 sierpnia
2004 r. w sprawie sposobdéw deklarowania zgodnosci wyrobéw budowlanych oraz sposobu
znakowania ich znakiem budowlanym na wyroby budowlane zakwalifikowane do systemu 3
oceny zgodnosci nie ma koniecznosci uzyskania krajowego certyfikatu zgodnosci.
Dokumentem réwnowaznym w tym wypadku, jest Krajowa Deklaracja Zgodnosci wraz z
Aprobatg Techniczna, ktére to dokumenty zostaly przez Odwotujgcego ztozone w toku
postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze na rownowazno$¢ obu dokumentow, tj. certyfikatu zgodnosci lub
deklaracji zgodnosci wskazuje rowniez M.G. w artykule ,Zasady wprowadzania wyrobow
budowlanych do obrotu i powszechnego stosowania”, co znalazto szczeg6lne

odzwierciedlenie w tabeli zamieszczonej na stronie 36. Dowod: artykut wraz ze schematem

Taki sam poglad, w ocenie Odwotujgcego, reprezentowany jest przez A.P., ktéra w artykule
.certyfikaty budowlane” wskazuje, ze to, czy produkt jest zgodny w Polskg Normg (lub gdy
takiej nie ma - z Aprobatg Techniczng), ocenia sie jednym z dwéch systemoéw:

. Certyfikacjg zgodnosci — jest to procedura kontroli produktu, w wyniku ktérej moze
on otrzymac certyfikat na znak bezpieczenstwa, albo certyfikat zgodnosci z Polskg Normag
lub Aprobatg Techniczng. Certyfikacja prowadzona jest przez jednostki niezalezne od
dostawcy i odbiorcy wyrobu, akredytowane przez Polskie Centrum Badan i Certyfikacji
(PCBC);

. Deklaracjg zgodnosci — jest odwiadczeniem producenta, ze jego produkt jest zgodny
z Polskg Norma badz Aprobatg Techniczna.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze w mysl § 4 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia
11 sierpnia 2004 r. w sprawie sposobéw deklarowania zgodnosci wyrobéw budowlanych
oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym producent wyrobu budowlanego przez
wystawienie krajowej deklaracji zgodnosci odwiadcza, na swojg wytgczng odpowiedzialnose,

ze wyréb jest zgodny ze specyfikacjg techniczng (aprobatg techniczng). Zgodnie wiec z w/w
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przepisem w zwigzku art. 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych
wyrdb, na ktéry zostata wydana Aprobata Techniczna zostaje dopuszczony do obrotu i
stosowania na podstawie Krajowej Deklaracji Zgodnosci z Aprobatsg.

Odwotujgcy wskazat, ze reduktory FM10, FM25 i FMS oferowane przez niego, co réwniez
wynika z tresci Aprobaty Technicznej AT/2015-03-03 wydanie 1/2015, zostaty
zakwalifikowane do systemu 3 oceny zgodnosci i mogty by¢ wprowadzone do obrotu
towarowego oraz uzyte przy wykonywaniu rob6t budowlanych na podstawie Krajowej
Deklaracji Zgodnosci, ktérg wydaje producent. Taka informacja zostata réwniez umieszczona
w samej Aprobacie zaréwno w jej wersji jednostronicowej, jak i w jej punkcie 6.1. Deklaracja
zostata przez Odwotujgcego jako producenta wydana i ztozona w uzupetnieniu oferty. W
zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego nie ma prawnej mozliwosci, aby na wyroby
zaoferowane przez Odwotujgcego wydane zostaty dodatkowo krajowe certyfikaty zgodnosci
wydane przez uprawnione jednostki certyfikujgce. Dowdd: zeznania swiadka Tadeusza
Dziedzica, opinia Instytutu Nafty i Gazu.

W ocenie Odwotujacego pomimo spetnienia przez niego warunkdéw udziatu w postepowaniu,
poprzez przediozenie dokumentu réwnowaznego do krajowego certyfikatu zgodnosci dla
oferowanych produktéw, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie przedstawit takiego
dokumentu. Odwotujacy podkreslit, iz Zamawiajacy w zaden sposdb nie odniést sie do
przedtozonych przez Odwotujgcego dokumentéw, tak jakby Odwotujgcy nie przedstawit w
uzupetnieniu zadnych dokumentdéw, w tym krajowej deklaracji zgodnosci oraz aprobaty
technicznej dla oferowanych reduktoréw.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat rzetelnego
badania i oceny catosci oferty, a w konsekwencji naruszyt art. 87 PZP i przyjat, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w ramach wszystkich
czesci, na ktére ztozyt oferty. Zamawiajacy, w sytuacji gdy przedtozone przez Odwotujgcego
dokumenty wzbudzity watpliwosci co do tego, czy sg one réwnowazne z Kkrajowym
certyfikatem zgodnosci, powinien wezwa¢ Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 PZP do

ztozenia dodatkowych wyjasnien w tym zakresie, czego nie uczynit.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, iz przepisy art. 26 ust. 3 i 4 PZP stanowig
oddzielne jednostki redakcyjne, co sugeruje, ze oba tryby wezwania winny by¢ stosowane
przez Zamawiajgcego odrebnie. Jezeli w ocenie Zamawiajgcego jakies dokumenty
przedtozone przez wykonawce budza watpliwosci, to powinien on wystgpi¢ z wnioskiem o ich

wyjasnienie, przy czym nie ma przeszkdd, aby czynit to wielokrotnie. W przedmiotowe;j
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sprawie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego jedynie do uzupetnienia dokumentéw poprzez
ztozenie krajowych certyfikatow zgodnosci dla oferowanych produktow, lub tez dokumentow
réwnowaznych. Odwotujgcy uzupetnit swojg oferte wyjasniajac, ze przedtozone dokumenty
sg dokumentami rownowaznymi sktadajgc w tym zakresie jednoczesnie wyjasnienia. Jesli
przediozone dokumenty nadal wzbudzaty watpliwosci Zamawiajgcego to powinien on
skorzysta¢ z opcji przewidzianej w art. 24 ust. 4 PZP i umozliwi¢ Odwotujgcemu dalsze

wyjasnienia.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 24 ust. 2 pkt 4
PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w
sytuacji, gdy Odwotujgcy wykazat spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu
w ramach wszystkich czesci, na ktore ziozyt oferty. W tej sytuacji doszto réwniez do
naruszenia art. 24 ust. 4 PZP, gdyz nie byto podstaw do jego zastosowania i uznania oferty
Odwotujgcego za odrzucona.

Odwotujacy wskazat, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 PZP polegato zas na tym, iz nie
byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a gdyz spetniata ona warunki wskazane w
SIWZ, oraz nie podlegata wykluczeniu. Zastosowanie wiec tego przepisu w niniejszej
sprawie nie byto uzasadnione. Ponadto, w ocenie Odwotujacego, dokonanie oceny ofert i
wybdr najkorzystniejszych z nich nastgpit z naruszeniem art. 91 ust. 1 PZP, gdyz nastgpito to
z pominieciem waznej oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Bezpodstawne odrzucenie zas
oferty Odwotujgcego spowodowato nieuzasadnione zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP i

uniewaznienie postepowania w czesci nr 16 i 17 zamdwienia.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
SIWZ oraz ogtoszenie o zamoéwieniu na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zaméwienia oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte Odwotujgcego na okoliczno$¢ ustalenia jej
tresci; (iii) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 stycznia 2016 r. skierowane do Odwotujgcego
oraz odpowiedz Odwotujgcego z dnia 26 stycznia 2016 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci
wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentdéw; (iv) zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 15 lutego 2016 r. na okolicznos¢ ustalenia wyboru oferty
najkorzystniejszej; (v) zapytanie Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2016 skierowane do
Instytutu Nafty i Gazu — Panstwowy Instytut Badawczy oraz odpowiedz Instytutu Nafty i Gazy
— Panstwowy Instytut Badawczy z dnia 10 lutego 2016 r. na okoliczno$¢ ustalenia

rownowaznosci krajowej deklaracji zgodnosci z krajowym certyfikatem zgodnosci.
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Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba wustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa fabrycznie nowych
reduktoréw cisnienia gazu do 60m%h dla Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z 0.0. w

Warszawie”.

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zaméwienia na 17 czesci. Zgodnie z pkt 7.4.5 SIWZ w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. 2015.2164, j.t.) oraz
w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego
Wykonawca powinien zatgczy¢ do oferty m.in. aktualny krajowy certyfikat zgodnosci dla
kazdego oferowanego typu reduktora pozwalajgcy na znakowanie reduktora znakiem
budowlanym (zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004 r.
w sprawie sposobow deklarowania zgodnosci wyrobdéw budowlanych oraz sposobu
znakowania ich znakiem budowlanym — Dz.U. nr 198, poz. 2041 ze zm.) lub w przypadku,
gdy przepisy prawa bedg tego wymagaty dokument pozwalajgcy na oznaczenie reduktora

oznakowaniem zgodnosci ,CE”, lub dokument rownowazny.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 20 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do ztozenia brakujgcych dokumentéw
wynikajgcych z pkt 7.4.5 SIWZ dla zaoferowanych w czesci 1, 3, 4, 5, 7, 8, 10, 11, 12, 13,
14,15, 16 i 17 reduktorow FM10, FM 25, FMS.

Pismem z dnia 26 stycznia 2016 r. Odwotujgcy udzielit wyjasnien i ztozyt dokumenty,
wskazujgc iz w pkt 7.4.5 SIWZ Zamawiajgcy dopusci¢ mozliwosé sktadania dokumentow
rownowaznych. W zwigzku z tym Odwotujacy ztozyt Krajowg Deklaracje Zgodnosci wraz z
Aprobatg techniczng nr AT/2015-03-03 jako dokumenty rownowazne do aktualnego
krajowego certyfikatu zgodnosci.

Pismem z dnia 15 lutego 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze ofert
najkorzystniejszych w poszczegoélnych czesciach zaméwienia. W czesci |, IIl, IV, V, VI, IX, X,
X1, XIl, Xlll zaméwienia zostata wybrana oferta wykonawcy Heat Poland sp. z 0.0., w czesci
Il, VII — oferta wykonawcy Zaktad Wytworczy Urzgdzeh Gazowniczych ,Intergaz”, zas w
czesci VI, XIV i XV oferta wykonawcy Elektrometal S.A. Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie w zakresie czesci XVI i XVII postepowania.

W dniu 3 marca 2016 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie wnoszg o oddalenie
podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wytagcznie w zakresie czesci 10, 11, 12, 14, 15, 161
17 zamoéwienia. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu pierwszym, co
oznacza, ze w przypadku uznania, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp oferta
Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza. Odwotujgcy moze réwniez poniesc
szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci realizacii
zamoOwienia. lzba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz posiada interes we wniesieniu
odwotania w zakresie czesci 1, 3, 4, 5, 7 i 8. Oferta Odwotujgcego nie byta ofertg
najkorzystniejszg w powyzszych czesciach zamowienia, zas w tresci odwotania Odwotujagcy
nie zakwestionowat wyboru ofert wykonawcéw Heat Poland sp. z 0.0., Zaktadu Wytwdrczego
Urzgdzen Gazowniczych Intergaz sp. z 0.0. oraz Elektrometal S.A. dokonanego przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z postepowania
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetnienia warunkoéw udziatu w postepowania. Istota sporu
pomiedzy stronami sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy Odwotujgcy wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 7.4.5 SIWZ.

Wskazac¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze aby moc dokona¢ kwalifikacji dziatania
Odwotujgcego z punkiu widzenia jego zgodnosci lub niezgodnosci z wymaganiami SIWZ,
konieczne jest wyjasnienie sensu zapisow SIWZ, ustalenie wtasciwego ich rozumienia,
przypisaniu im odpowiedniego znaczenia. Innymi stowy konieczne jest dokonanie
interpretacji SIWZ. Zasada rownego traktowania wykonawcow w trakcie postepowania
przetargowego wymaga, aby postanowienia SIWZ byly w pierwszej kolejnosci poddane
literalnej, jezykowej wyktadani. Abstrahujgc od istniejgcego w judykaturze podziatu na
poszczegblne kategorie wykfadni jezykowej, na potrzeby niniejszego rozstrzygniecia Izba
pod pojeciem wykfadni jezykowej rozumie ustalenie znaczenia poszczeg6inych zwrotéw
zawartych w spornym zapisie SIWZ poprzez nadanie im znaczenia potocznego (chyba, ze
istnieja dostateczne racje przypisania poszczeg6lnym zwrotom znaczenia odmiennego od
potocznego), uwzgledniajgc definicje legalne, jakie ustawodawca zawart w odpowiednich
aktach prawnych.

11



Dalej wskaza¢ nalezy, ze w pkt 7.4.5 SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgcy warunek
udziatu w postepowaniu: ,W celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamdbwien
Publicznych (Dz. U. 2015.2164, j.t.) oraz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego Wykonawca powinien zatgczy¢ do oferty
aktualny krajowy certyfikat zgodnosci dla kazdego oferowanego typu reduktora pozwalajacy
na znakowanie reduktora znakiem budowlanym (zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004 r. w sprawie sposobéw deklarowania zgodnosci
wyrobow budowlanych oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym — Dz.U. nr 198,
poz. 2041 ze zm.) lub w przypadku, gdy przepisy prawa bedg tego wymagaty dokument
pozwalajacy na oznaczenie reduktora oznakowaniem zgodnosci ,CE”, lub dokument

rownowazny.”

Odwotujgcy powotujgc sie na tres¢ Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 11
sierpnia 2004 r. w sprawie sposobdéw deklarowania zgodnosci wyrobow budowlanych oraz
sposobu znakowania ich znakiem budowlanym — Dz.U. nr 198, poz. 2041 ze zm.) (dalej
.Rozporzadzenie w sprawie deklarowania zgodnosci’) argumentowat, ze krajowa
deklaracja zgodnosci jest dokumentem rownowaznym do krajowego certyfikatu zgodnosci.
Odwotujgcy podnosit réwniez, ze przedtozona przez niego krajowa deklaracja zgodnosci dla
oferowanych reduktoréw pozwala na oznaczenie ich znakiem budowlanym, a tym samym

spetniony jest wymdg wskazany w SIWZ.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze w
przywotanym postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy odwotat sie do przepiséw Rozporzgdzenia
w sprawie deklarowania zgodnosci. Rozporzadzenie to zawiera legalng definicje krajowego
certyfikatu zgodnosci. Zgodnie z §2 ust. 3 krajowy certyfikat zgodnosci to dokument
wymagany do wydania krajowej deklaracji zgodnosci, wydany w trakcie oceny zgodnosci
przez akredytowang jednostke certyfikujaca wyroby, potwierdzajgca, ze wyrdb budowlany i
proces jego wytwarzania sg zgodne ze specyfikacjg techniczng tj. w Polskg Norma wyrobu,
mniemajgcg statusu normy wycofanej, lub aprobatg techniczng. Dalej w §7 przywotanej
regulacji ustawodawca okredlit wymagania co do tresci certyfikatu. Z kolei w §4
przywotanego rozporzadzenia ustawodawca wskazat, ze producent wyrobu budowlanego
poprzez wystawnie krajowej deklaracji zgodnosci oswiadcza, na swojg wytgczng
odpowiedzialnosé, ze wyrdb jest zgodny ze specyfikacjg techniczng. Nie ulega wiec, w
ocenie Izby, watpliwosci, ze ustawodawca w Rozporzadzeniu w sprawie deklarowania

zgodnosci postuguje sie dwoma odmiennymi rodzajami dokumentéw (tj. krajowa deklaracja
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zgodnosci oraz krajowy certyfikat zgodnosci). Nie ulega réwniez, w ocenie Izby, watpliwosci,
ze w pkt 7.45 SIWZ Zamawiajgcy odwotat sie wytgcznie do jednego w powyzszych
dokumentow tj. do krajowego certyfikatu zgodnosci. Wynika to z literalnej wyktadni spornego
zapisu. Oznacza to, iz wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢ wraz z ofertg dokument, ktdérego
legalna definicja zostata zawarta w Rozporzadzeniu w sprawie deklarowania zgodnosci.
Dokument ten umozliwia¢ miat oznaczenie oferowanych produktow znakiem budowlanym.
Zapisy wiec SIWZ nie budzg w ocenie Izby watpliwosci interpretacyjnych w powyzszym

zakresie.

Dalej rozstrzygniecia wymagato czy krajowa deklaracja zgodnosci moze by¢ uznana za
dokument rownowazy do krajowego certyfikatu zgodnosci. W ocenie Izby brak jest podstaw
do przyjecia rownowaznosci ww. dokumentéw, za$ sam Odwotujacy nie przywotat zadnych
zasadnych argumentow, ktére pozwolityby Izbie na przyjecie jego twierdzen za prawdziwe.
Wskaza¢ w tym zakresie nalezy, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowi
opisu przedmiotu zamoéwieniu, do ktérego ma zastosowanie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Zadna
norma prawna nie naktada na zamawiajgcego zakazu opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu poprzez postuzenie sie nazwami wtasnymi czy tez dopuszczenie mozliwosci
powotywania sie na dokumenty réwnowazne. Skoro tak, to tym bardziej brak jest przepisu
zobowigzujgcego zamawiajgcego do okreslenia zasad réwnowaznosci. Podkresli¢ jednakze
nalezy, ze racjonalnie dziatajgcy zamawiajgcy powinien wskaza¢ elementy rownowaznosci
dopuszczajgc mozliwos¢ powotywania sie na dokumenty réwnowazne na potwierdzenie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaniechanie w tym zakresie nie stanowi naruszenia
przepisow prawa. Jednakze opisanie zasad rownowaznosci moze uchroni¢ zamawiajgcych
przez zarzutem arbitralnej i nieobiektywnej oceny dokumentow skfadanych przez
poszczegdblnych wykonawcow.

Za bezsporne uznac nalezy, ze w omawianym stanie faktycznym Zamawiajgcy zaniechat
wskazania elementow réwnowaznosci, poprzestajgc na stwierdzeniu ,lub réwnowazne”.
Jednakze brak okreslenie tych elementéw nie legitymizuje dowolnosci wykonawcéw w
okresleniu parametrow réwnowaznosci, czego domaga sie Odwotujgcy. Oceniajac
rownowaznos¢ winno sie mie¢ na uwadze przedmiot zaméwienia, uwarunkowania prawne
oraz obiektywne potrzeby zamawiajacego zwigzane z realizacja zaméwienia. Zas
Odwotujgcy jako podmiot powotujacy sie na rownowaznos¢ ztozonych dokumentéw winien

wykazac, ze majgc na uwadze powyzsze elementy, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Jak Izba wskazata powyzej, Rozporzgdzanie w sprawie deklarowania zgodnosci zawiera

definicje legalng krajowego certyfikatu zgodnosci. Wynika z niej m.in. iz certyfikat ten jest
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wydawany przez akredytowang jednostke certyfikujgcg, a wiec podmiot niezalezny od
producenta. Z kolei krajowa deklaracja zgodnosci to dokument, w ktorym producent
o$wiadcza na swojg wytgczong odpowiedzialnos¢, ze wyrdb jest zgodny ze specyfikacjg
techniczng. Odmiennosé podmiotu wydajgce powyzsze dwa dokumenty stanowi przeszkode
do uznania je za dokumenty réwnowazne. Dokument bowiem réwnowazny to dokument
majacy réwng wartos¢, rowne znaczenie. Nie sposdb przyjac, iz deklaracja zgodnosci jest
dokumentem roéwnowaznym do certyfikatu zgodnosci, w sytuacji, gdy dokument ten
wystawiony jest przez producenta, nie zas przez niezalezng jednostke zewnetrzng, z czym
mamy do czynienia w przypadku krajowego certyfikatu zgodnosci. Podkresli¢ nalezy za
Zamawiajgcym, ze reduktory bedgce przedmiotem zaméwienia sg bardzo waznym
elementem bezpieczenstwa w dostawie gazu do budynkéw. Biorac pod uwage przedmiot
zamoéwienia istotnym z punktu widzenia Zamawiajgcego jest zapewnienie odbiorcom paliwa
gazowego, poprzez stosowanie wysokiej jakosci produktow. Dlatego tez za obiektywnie
uzasadniony uzna¢ nalezy wymég Zamawiajgcego legitymowania sie przez wykonawcéw
krajowym certyfikatem zgodnosci wydanym przez niezalezng jednostke akredytowana, ktéra
w sposéb obiektywny i profesjonalny potwierdza jako$¢ oferowanych przez wykonawcow
produktow. W omawianym stanie faktycznym przyjecie rownowaznosci pomiedzy krajowym
certyfikatem zgodnosci oraz krajowg deklaracja zgodnosci niweczytoby dazenie
Zamawiajgcego do obiektywnego potwierdzenia jakosé oferowanych produktéw. Nie mozna
bowiem przypisa¢ rownej wartosci, znaczenia dokumentom pochodzacym od dwéch tak
odmiennych podmiotéw. Przyjecie interpretacji zaproponowanej przez Odwotujgcego
stanowitoby rowniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu
przetargowym. Wszyscy bowiem wykonawcy, z wyjagtkiem Odwotujgcego, kierujac sie trescig
SIWZ oraz regulacjami prawnymi poniesli dodatkowe koszty zwigzane z uzyskaniem
krajowego certyfikatu zgodnosci, co miato wptyw na ostateczng cene ztozonych ofert.
Odwotujgcy za$s prezentujgc korzystng dla siebie interpretacje ,réwnowaznosci” dokumentéw
kosztow takich uniknat, a tym samym miat mozliwo$¢ zmniejszenia w sposob niezasadny
kosztéw realizacji zaméwienia. Wskazac¢ rowniez nalezy, ze ziozona przez Zamawiajgcego
opinia Instytutu Nafty i Gazu — Panstwowy Instytut Badawczy w sposéb jednoznaczny
potwierdza, ze krajowy certyfikat zgodno$ci oraz krajowa deklaracja zgodnosci nie sg

dokumentami réwnowaznymi. Odwotujgcy zas nie ztozyt Izbie dowodu przeciwnego.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz kluczowym elementem spornego zapisu
SIWZ byto wykazanie przez wykonawce, ze oferowany produkt jest znakowany znakiem
budowlanym. Wybiércza interpretacja SIWZ dokonana przez Odwotujgcego nie moze byé
uznana za zasadng. Zamawiajgcy bowiem postuzyt sie w pierwszej czesci spornego zapisu

SIWZ okreslonym pojeciem, zdefiniowanym przez ustawodawce tj. ,krajowym certyfikatem
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zgodnosci”. Okolicznos$¢, iz mozliwos¢ znakowania towaru znakiem budowanym jest mozliwa
po wystawieniu krajowej deklaracji zgodnosci jest irrelewantna, w ocenie Izby. Zamawiajgcy
nie postuzyt sie bowiem pojeciem ,jakiegokolwiek dokumentu pozwalajgcego na znakowanie
znakiem budowlanym?”, lecz konkretnym dokumentem zdefiniowanym w akcie prawnym. W
definicji tej ustawodawca okreslit podmiot uprawniony do wydania przedmiotowego
certyfikatu, ktérym nie moze by¢ sam producent, jak ma to miejsce w przypadku krajowe;j
deklaracji zgodnosci. W konsekwencji, wykonawca miat mozliwos¢ powotywania sie na
dokument réwnowazny, o ile zrédto jego pochodzenia bedzie miato takg samg wartosé jak w
przypadku krajowego certyfikatu zgodnosci tj. dokument taki bedzie wystawiony przez

podmiot zewnetrzny, niezalezny od producenta.

Podnoszona przez Odwotujgcego w tresci odwotania prawna niemozliwos¢ uzyskania
krajowego certyfikatu zgodnosci dla oferowanych reduktorow nie zostata w zaden sposéb
Izbie wykazana. Niemozliwos¢ ta nie wynika z zadnego postanowienia Rozporzgdzenia w
sprawie deklarowania zgodnosci, za$ jak stusznie wskazat Zamawiajgcego, mozliwos¢
uzyskania certyfikatu wynika chociazby z art. 6 ust. 3 ustawy o systemie oceny zgodnosci
(Dz.U.2015.1918). Twierdzeniom Odwotujgcego zaprzeczajg roéwniez dokumenty ztozone
przez pozostatych wykonawcdéw w postepowaniu, ktérzy wymagane krajowe certyfikaty
zgodnosci ztozyli. Taka mozliwo$¢, w ocenie Izby, ma réwniez Odwotujacy, jednakze
musiatby podda¢ swoje produkty i proces ich wytwarzania ocenie jednostki akredytowanej i
podnies¢ w zwigzku z tym dodatkowe koszty.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w spos6b prawidtowy dokonat oceny dokumentéw ztozonych
przez Odwotujgcego i brak jest podstaw do stwierdzenie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W konsekwencji Izba uznata, ze brak jest
podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91
ust. 1iart. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Ponadto w ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt art.
26 ust. 4 ustawy Pzp. W ocenie |zby ztozone przez Odwotujgcego dokumenty w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajacego jak rowniez tres¢ wyjasnien byty wystarczajgce do podjecia
przez Zamawiajgcego decyzji o braku wykazanie przez Odwotujgcego spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .......ccciciiiiiiiriiiiiininianns
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