Sygn. akt: KIO 344/21

WYROK

zdnia2 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 1 lutego 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Specijalistyczne ,,ENERGOTERM” Sp. z o.0., ul. Plaska 4-10, 87-100
Torun w postepowaniu prowadzonym przez Elektrocieptownia ,Zielona Géra” Spoétka
Akcyjna, Al. Zjednoczenia 103, 65-120 Zielona Géra

przy udziale wykonawcy FITTING Przedsigbiorstwo Inzynierii Sanitarnej Sp. z o.0.,
ul. Fabryczna 2-4, 53-609 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ,,ENERGOTERM”
Sp. z 0.0., ul. Plaska 4-10, 87-100 Torun i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 00 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ,,ENERGOTERM” Sp. z o0.0., ul. Plaska
4-10, 87-100 Torun tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 344/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach zadania pn.
»Budowa i przebudowa magistralnej sieci cieplnej wraz z przytaczami w Zielonej Gorze«”;
zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 04.12.2020 r. pod nr 2020/S 132-324705 przez: Elektrocieptownie
LZielona Gora” Spoétka Akcyina, Al. Zjednoczenia 103, 65-120 Zielona Goéra zwany dalej:

Zamawiajgeym”.

W dniu 22.01.2021 r. (za posrednictwem systemu zakupowego: https:/

swpp2.gkpge.pl) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejsze: FITTING
Przedsiebiorstwo Inzynierii Sanitarnej Sp. z o0.0., ul. Fabryczna 2-4, 53-609 Wroctaw zwana

dalej: FITTING Przedsiebiorstwo Inzynierii_Sanitarnej Sp. z o0.0.” albo FITTING” albo

~Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta Przedsiebiorstwo
Specjalistyczne ,ENERGOTERM” Sp. z o0.0., ul. Ptaska 4-10, 87-100 Torun zwanej dalej:
~Przedsiebiorstwo Specijalistyczne ,ENERGOTERM” Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 01.02.2021 r. (e-mailem) Przedsiebiorstwo Specijalistyczne ,ENERGOTERM”

Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na czynnosci z 22.01.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1.art. 22a ust. 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze FITTING wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub
zawodowych, a konkretnie w zakresie ,doswiadczenia w realizacji minimum 2 zadan
zwigzanych z budowa sieci cieptowniczych w systemie preizolowanym o minimalnej Srednicy
DN250 i dtugo$ci minimum 1 km w okresie ostatnich 5 lat (potwierdzonego wykazem
doswiadczen wraz z referencjami)” (pkt 15.6.3 lit. a) Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”), poprzez powotanie si¢ i poleganie — w celu wykazania
spetniania tego warunku — wytgcznie na do$wiadczeniu i referencjach podmiotu trzeciego, {j.
Zaktadu Produkcyjno Ustugowego Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane sp. z o0.0.
z siedzibg w Miedzyrzeczu (,ZPU Miedzyrzecz”), podczas gdy ZPU Miedzyrzecz zdotat
wykazac, ze posiada realne i faktyczne doswiadczenie w realizacji wytacznie jednego (a nie

dwoéch) zadan ,zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych w systemie preizolowanym



o minimalnej srednicy DN250 i dtugosci minimum 1 km w okresie ostatnich 5 lat”, w zwigzku
z czym FITTING w rzeczywistosci nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, a konkretnie doswiadczenia wymaganego
zgodnie z pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ,;

2. art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ich niezastosowanie
i bledne zaniechanie wykluczenia FITTING z postepowania, pomimo tego, ze FITTING nie
zdotat wykazaé spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 15.6.3 lit. a)
SIWZ (zob. zarzuty z pkt 2.1 powyzej), a w konsekwencji rowniez bezzasadne zaniechanie
uznania oferty FITTING za odrzucong, co doprowadzito do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow;

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez btedne i bezpodstawne wybranie oferty
FITTING jako najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z uwagi
na niewykazanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a konsekwencji jego oferta
powinna byta zosta¢ uznana za odrzucong, co w sposob oczywisty uniemozliwiato wybér
oferty FITTING jako najkorzystniejszej. Wnosit:

1.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2.nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia FITTING z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 oraz uznania oferty FITTING za odrzucong,

3.nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem wynikéw dokonanych czynnoéci,

4.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600,00 zt.

5. Wnosimy o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentoéw przetargowych
znajdujacych sie w aktach postepowania oraz dokumentdéw zatgczonych do niniejszego
odwotania.

W dniu 10.07.2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazato sie
ogtoszenie Zamawiajgcego o zamowieniu sektorowym ,Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w ramach zadania pn. »Budowa i przebudowa magistrali sieci cieplnej wraz
z przytgczami w Zielonej Gorze«”, ktérego przedmiotem byto:

a) ,Budowa i przebudowa magistralnej sieci cieplnej od komory KVI-6 przy ul. Konicza do
komory KVI-6/2 przy ulicy Waryriskiego w Zielonej Gérze — etap V",

b) ,Budowa i przebudowa magistralnej sieci cieplnej od komory KVI-6 przy ul. Konicza do
komory KII-9 przy ulicy Staszica w Zielonej Gorze — etap V”

c) ,Budowa i przebudowa magistralnej sieci cieplnej od komory KVI-6 przy ul. Konicza do

komory KVI-10 przy ul. Szosa Kisielinska w Zielonej Gérze — etap VI’



d) ,Budowa i przebudowa osiedlowych sieci cieplnych wraz z przytgczami zasilanymi
z magistrali na odcinku od komory KVI-6 przy ul. Konicza do komory KVI-10 przy ul. Szosa
Kisielinska w Zielonej Gorze”.

Poniewaz zgodnie z pkt 12 SIWZ postepowanie bytlo prowadzone w formule tzw.
procedury odwrdconej, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci przystgpit do oceny ztozonych
ofert. Stosownie do pkt 24 SIWZ, jedynym kryterium, pod katem ktérego Zamawiajgcy
dokonywat oceny ofert, byta cena. W zwigzki z tym najwyzej oceniona zostata oferta ztozona
przez FITTING, ktory zaoferowat najnizszg cene, tj. 11.593.644,21 zt brutto.

Nastepnie Zamawiajgcy przystgpit do badania, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Pismem z 17.09.2020 r. Zamawiajgcy wezwat FITTING, na podstawie art. 26
ust. 1 Pzp, do ztozenia okreslonych oswiadczen i dokumentow ,potwierdzajgcych brak
przestanek wykluczenia oraz spetnienie warunkéw udziatu w [P]ostepowaniu” w terminie 10
dni od dnia otrzymania wezwania.

W szczegdlnosci Zamawiajgcy poprosit o przedstawienie ,wykazu robédt, o ktorych
mowa w pkt 15.6.3a SIWZ, w okresie ostatnich 5 lat a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw,
na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te
roboty zostaty wykonane nalezycie, a w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw — inne
dokumenty”. Wykaz miat by¢ przedstawiony zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie FITTING przedstawit wykaz robo6t wykonanych
w okresie ostatnich 5 lat przez ZPU Miedzyrzecz (,Wykaz Robdét”) wraz z czterema listami
referencyjnymi:

a) listem z 26.01.2016 r. wystawionym przez TAURON w zwigzku z realizacjg przez ZPU
Miedzyrzecz (jako partnera konsorcjum) i INZYNIERIA (jako lidera konsorcjum) ,ustugi dia
potrzeb realizacji zadania inwestycyjnego pn. Budowa napowietrznej sieci cieptowniczej
2xDN600 od zrédta ciepta Elektrownia tagisza do komory 1266C1 w ramach inwestycji pn.
»Wykonanie zasilania Magistrali Wschodniej oraz Potudniowej ze Zrédta tagisza«;

b) listem z 26.01.2016 r. wystawionym przez TAURON w zwigzku z realizacjg przez ZPU
Miedzyrzecz (jako partnera konsorcjum) i INZYNIERIE (jako lidera konsorcjum) ,ustugi dia
potrzeb realizacji zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa sieci cieptowniczej 2xDN600 na

2xDN800 od komory 1266C1 do komory 1326C3 wraz z budowg przepompowni w ramach



realizacji inwestycji pn. »Wykonanie zasilania Magistrali Wschodniej oraz Potudniowej ze
Zrédta tagiszac;

c) listem z 02.02.2016 r. wystawionym przez TAURON w zwigzku z realizacjg przez ZPU
Miedzyrzecz (jako partnera konsorcjum) i INZYNIERIE (jako lidera konsorcjum) ,ustug dla
potrzeb realizacji zadania inwestycyjnego pn. »Przebudowa sieci cieptowniczej 2xDN600
Magistrala Wschodnia Elcho od komory 154C5 do 411C1 w rejonie ul. Siemianowickiej
Chorzéw / Siemianowice Slgskie / Katowice«”,

d) listem z 10.11.2016 r. wystawionym przez Szczecinskg Energetyke Cieplng sp. z o.o.
z siedzibg w Szczecinie w zwigzku z realizacjg przez ZPU Miedzyrzecz — jako generalnego
wykonawce i dostawce materialdow preizolowanych - zadania pn. ,Opracowanie
dokumentacji projektowej i budowa sieci cieplnej wysokich parametrow Dn 600 od sieci
cieplnej preizolowanej Dn 900 (punkt »A«) w ul. Grudzigdzkiej do komory B11
w ul. Narutowicza oraz od punktu »B1« przy skrzyzowaniu ulic 3-go Maja i placu Stefana
Batorego do punktu »M« w ulicy Dworcowej oraz od punktu »M« do komory cieplnej A34
w ul. Dworcowej w Szczecinie”.

W przypadku listéw wystawionych przez TAURON i zalgczonych do nich protokotéw
odbiorowych brak byto jakiejkolwiek informacji, jaki zakres robot byt w rzeczywistosci
realizowany przez ZPU Miedzyrzecz. Pismem z 24.11.2020 r. Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ze jako najkorzystniejsza wybrana zostata
oferta ztozona przez FITTING. W dniu 04.12.2020 r. Odwotujgcy wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od zaniechania wykluczenia FITTING pomimo
niewykazania przez FITTING spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnoéci technicznej lub zawodowej, a konkretnie w zakresie ,do$wiadczenia w realizacji
minimum 2 zadan zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych w systemie preizolowanym
o0 minimalnej Srednicy DN250 i dtugo$ci minimum 1 km w okresie ostatnich 5 lat” (pkt 15.6.3
lit. a) SIWZ. Sprawa byla rozpoznawana pod sygn. akt. KIO 3202/20. Wyrokiem
z 18.12.2020 r. KIO uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert
potaczone z wezwaniem wykonawcy FITTING na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dokumentu o nazwie ,Zobowigzanie podmiotu do oddania zasobow” o sposéb,
zakres, i charakter faktycznego uczestnictwa ZPU Miedzyrzecz w catym okresie realizaciji
zamoéwienia, a takze na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie prac
faktycznie wykonywanych przez ZPU Miedzyrzecz w ramach Konsorcjum z INZYNIERIA
dotyczacych poz. 1,2 i 4 Wykazu robét oraz referencji wystawionych przez TAURON
z 26.01.oraz 02.02.2016 r. (,Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2020 r.”) W dniu 07.01.2021 r.
petnomocnik Zamawiajgcego zawiadomit o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez FITTING. W dniu 22.01.2021 r. petnomocnik Zamawiajgcego poinformowat,
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ze w postepowaniu jako najkorzystniejsza zostata ponownie wybrana oferta ztozona przez
FITTING.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty oraz wyjasnienia FITTING zlozone w toku
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 26 ust. 4 Pzp nie wystarczajg do uznania, ze FITTING
spetnia warunku udziatu w postepowaniu zakresie ,doswiadczenia w realizacji minimum 2
zadan zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych w systemie preizolowanym o minimalne;j
Srednicy DN250 i dtugosci minimum 1 km w okresie ostatnich 5 lat” (pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ.

FITTING podlegat wykluczeniu z postepowania. Stosownie do pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ,
jednym z warunkow udziatu w postepowaniu byto wykazanie przez wykonawce, ze posiada
zdolnoé¢ techniczng lub zawodowa, co obejmowato m.in. posiadanie ,doswiadczenia
w realizacji minimum 2 zadan zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych w systemie
preizolowanym o minimalnej Srednicy DN250 i dfugosci minimum 1 km w okresie ostatnich 5
lat (potwierdzonego wykazem doswiadczen wraz z referencjami)”. Aby wykazaé spetnianie
powyzszego warunku oraz nie posiadajgc samemu wystarczajgcego doswiadczenia w tym
zakresie, FITTING w catosci opart sie i polegat na doswiadczeniu ZPU Miedzyrzecz.
W zwigzku z tym, wykonujgc wezwanie Zamawiajgcego z 17.09.2020 r. oraz wezwanie
w trybie procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zgodnie z Wyrokiem KIO
z 18.12.2020 r., FITTING przedstawit Wykaz Robot sporzgdzony przez ZPU Miedzyrzecz
wraz z listami referencyjnymi wymienionymi w nb. 11 powyzej oraz dodatkowe wyjasnienia.
Analiza tych dokumentow i wyjasnien jednoznacznie potwierdza, ze ZPU Miedzyrzecz,
a w konsekwencji rowniez FITTING nie spetniajg warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ. Sposrdod czterech przedtozonych referencji, jedynie
jedna z nich — wystawiona przez Szczecinskg Energetyke Cieplng sp. z 0.0. — potwierdza, ze
ZPU Miedzyrzecz uczestniczyt w realizacji zamowienia jako generalny wykonawca
i dostawca materiatow preizolowanych. W konsekwencji referencja ta potwierdza, ze ZPU
Miedzyrzecz posiada doswiadczenie wymagane zgodnie z pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ
w odniesieniu do jednego z dwéch wymaganych na gruncie tego postanowienia zadan. ZPU
Miedzyrzecz, a w konsekwencji rowniez FITTING nie wykazali natomiast, aby posiadali
wymagane doswiadczenie w zakresie drugiego zadania. W szczegodlnosci posiadania takiego
doswiadczenia nie potwierdzajg trzy referencje wystawione przez TAURON na rzecz
konsorcjum INZYNIERII (lider konsorcjum) i ZPU Miedzyrzecz (partner konsorcjum).
Z referencji tych w zaden sposob nie wynika bowiem jaki zakres prac w rzeczywistosci byt
realizowany przez ZPU Miedzyrzecz, a jaki przez INZYNIERIE, a dodatkowe wyjasnienia
FITTING oraz dokumenty ztozone w toku procedury wyjasniajgcej wskazanej w art. 26 ust. 4
Pzp nie sg wystarczajgce do uznania, ze wykonawca ten posiada wymagane doswiadczenie.
W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze wykonawca nie nabywa doswiadczenia

.merytorycznego” przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw (konsorcjum). Realne
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doswiadczenie nabywa sie bowiem wylgcznie przez udziat w realizacji chociazby jednej z
czedci zaméwienia, do ktoérego catosciowego wykonania zobowigzana byta grupa
wykonawcow. Jednakze, jak orzekt m.in. TSUE w wyroku z 04.05.2017 r.: ,(...) gdy
wykonawca polega na dod$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznoSci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore byty wymagane
od tej grupy” (C-387/14, Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu todzkiemu.) Tym
samym nawet bycie cztonkiem konsorcjum nie powoduje, ze dany cztonek tego konsorcjum
»=automatycznie” nabywa doswiadczenie w zakresie catosci zamowienia. Decydujacy jest
bowiem zakres prac rzeczywiscie i faktycznie realizowanych przez takiego cztonka
konsorcjum.

Podobne stanowisko zajeta KIO w swoich wyrokach z 21.12.2018 r. w sprawie
0 sygn. KIO 2534/18 oraz w wyrok z 27.08.2018 r. w sprawie o sygn. KIO 1607/18.
Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy, sam fakt uczestniczenia przez ZPU Miedzyrzecz
w konsorcjum wykonujgcym prace wskazane w referencjach w zaden sposéb nie potwierdza,
ze ZPU Miedzyrzecz nabyto doswiadczenie wymagane na podstawie pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ.
Zgodnie z umowag konsorcjum /Przedmiotowa umowa konsorcjum zostata zalgczona do
oferty konsorcjum: INZYNIERIA - ZPU Miedzyrzecz ztozonej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
napowietrznej sieci cieptowniczej 2 x DN 600 od zrédta ciepta Elektrownia tagisza do
komory 1266C1 w ramach inwestycji pn. »Wykonanie zasilania Magistrali Wschodnie oraz
Potudniowej ze Zrédta tagisza«” (nr referencyjny: ZP/NG/PN/5352/2014)./ zawartg w dniu
16.12.2014 r. pomiedzy INZYNIERIA, jako liderem konsorcjum, oraz ZPU Miedzyrzecz, jako
partnerem konsorcjum, umowa ta zostata — zgodnie z jej § 1 ust. 1 — zawarta w celu ztozenia
ofert w nastepujacych postepowaniach przetargowych przeprowadzonych przez TAURON
jako zamawiajgcego:
a) ,Budowa napowietrznej sieci cieptowniczej 2 x DN 600 od Zrédta ciepfa Elektrownia
tagisza do komory 1266C1 w ramach inwestycji pn. »Wykonanie zasilania Magistrali
Wschodniej oraz Potudniowej ze Zrédfa tagisza« — postepowanie przetargowe nr
referencyjnym ZP/NG/PN/5352/2014"
b) ,,Przebudowa sieci cieptowniczej 2 x DN 600 na 2 x 800 od komory 1266C1 do komory
1326C3 z budowg przepompowni w ramach inwestycji pn. »Wykonanie zasilania Magistrali
Wschodniej oraz Potudniowej ze Zrédfa tagisza« — postepowanie przetargowe nr
referencyjnym ZP/NG/PN/5353/2014"
c) ,Budowa podziemnej sieci cieptowniczej 2 x DN 600 od komory 1325C8 do komory

1322C11 w ramach inwestycji pn. »Wykonanie zasilania Magistrali Wschodniej oraz



Potudniowej ze Zrédta tagisza« — postepowanie przetargowe nr referencyjnym
ZP/NG/PN/5354/2014".

Bezspornie wiec umowa ta dotyczyta dwdch z trzech zadan zrealizowanych przez
ZPU Miedzyrzecz na rzecz TAURON, ktore zostaty wskazane w Wykazie Robdt, i co do
ktérych przedtozone zostaty referencje z 26.01.2016 r. Zgodnie z § 1 ust. 4 umowy
konsorcjum, prace zostaty podzielone pomiedzy konsorcjantéw w nastepujgcy sposob:

a) ,Lider [t INZYNIERIA] — kompleksowe wykonanie zamoéwienia / zaméwien, o ktérych
mowa w § 1 ust. 1 lit. a), b) i ¢), w tym roboty budowlane, nadzér i koordynacja, za
wytgczeniem zakresu obowigzkow nalezgcych do Partnera Konsorcjum (...)"

b) ,Partner [tj. ZPU Miedzyrzecz] — kompleksowa dostawa materiatow preizolowanych,
objetych katalogiem systemu ZPU Miedzyrzecz sp. z 0.0. oraz montaz na budowie zigcz
zgrzewanych elektrycznie”.

Ponadto, zgodnie z § 2 ust. 4 lit. B) pkt lll umowy konsorcjum, Lider konsorcjum
(INZYNIERIA) zostat réwniez upowazniony do ,koordynacji robét budowlano montazowych
zwigzanych z realizacjg Inwestycji, w tym przyjmowania instrukcji od Zamawiajgcego dla
Konsorcjum lub kazdego z jego uczestnikow z osobna”.

Z dodatkowych wyjasnien i dokumentow ztozonych w toku procedury wyjasniajgcej na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp obrazujgcych rzeczywisty podziat prac pomiedzy konsorcjantami
i dotyczgcych referencji wystawionych przez TAURON w dniu 26.01. i
02.02.2016 r. wynika, ze ZPU Miedzyrzecz byt odpowiedzialny za pewien wycinek robét
budowlanych obejmujgcych jedynie dostawe wyrobdw preizolowanych, kontrole wykonanych
pofgczen spawanych, izolacje i hermetyzacje potgczeh spawanych, oraz wykonanie potgczen
instalacji alarmowej w ztgczach zgrzewanych elektrycznie.

Powyzsze czynnos$ci sg jedynie wybranymi elementami technologicznymi ztozonego
procesu budowy sieci cieptowniczej. CzeS$¢ z w/w czynnosci nie jest w ogdle elementem
procesu budowy. Dotyczy to na przyktad dostawy materiatdw preizolowanych, ktéra jest
czynnoscig handlowg. Ponadto wykonanie instalacji alarmowej jest elementem, ktory
w znacznej czesci przypadkdéw, podobnie jak mufowanie wykonywany jest przez firmy
ustugowe, a nie firmy budowlane. Rzeczywisty proces budowy sieci cieptowniczej jest
znacznie bardzie ztozony i obejmuje ponizsze elementy.

O doswiadczeniu w realizacji budowy sieci cieptowniczej mozna moéwi¢ wylgcznie
w przypadku, kiedy dany wykonawca wykona samodzielnie okreslony odcinek sieci
cieptowniczej, wykonujgc po kolei elementy technologicznego procesu budowy;, {j.

A )- wykona wykopy pod rury preizolowane,
b) - wykona i zagesci podsypke w wykopach,
C) - wykona montaz rur i ksztattek preizolowanych,

d) - wykona potgczenia spawane zamontowanych elementéw,



e) - wykona niezbedne préby hydrauliczne i badania nieniszczgce potgczen spawanych,

f) - wykona mufowanie potgczen spawanych ( w tym potgczenie przewodow alarmowych
w mufach),

g) - wykona zasypke i wymagane zageszczenie gruntu nad siecia,

h) - dokona uruchomienia wykonanego odcinka,

i) - wykona instalacje sygnalizacji awarii wraz z testem jej dziatania,

j) - wykona powykonawczg dokumentacje dla przedmiotowego wykonanego odcinka.

Z przedtozonych wyjasnien i dokumentéw wynika jednoznacznie, ze z catego
ztozonego procesu technologicznego ZPU Miedzyrzecz dostarczyt materiaty preizolowane,
oraz wykonat wytgcznie mufowanie (zob. nb. 33 lit. f)) oraz instalacje sygnalizacji awarii wraz
z testem jej dziatania (zob. nb. 33 lit. i)). ZPU Miedzyrzecz rozpisuje kazdy z tych elementéw
na drobniejsze operacje technologiczne dla uzyskania wrazenia wykonania petnego zakresu
robot budowlanych w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Warto
zauwazy¢, ze zakres robét wskazanych pod lit. f) oraz lit i) powyzej stanowi co najwyzej ok.
5% wartosci umowy o roboty budowlane, ktérej przedmiotem jest budowa catej sieci
cieptowniczej. Uchybienie Zamawiajgcego polegato zatem na braku wykluczenia FITTING
Zz postepowania. W niniejszej sprawie zmaterializowaty sie bowiem podstawy wykluczenia
tego wykonawcy. FITTING powinien byt zosta¢ wykluczony z postepowania na zasadzie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp, gdyz nie wykazat spetniania omowionego juz powyzej warunku udziatu
w postepowaniu okre$lonego w okreslonego w pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ. Dokumenty oraz
wyjasnienia przediozone w toku postepowania, w ramach procedury wyjasniajgcej wskazanej
w art. 26 ust. 4 Pzp takze nie potwierdzity, ze ZPU Miedzyrzecz posiada doswiadczenie
wymagane na gruncie pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ w zakresie drugiego zadania.

W Swietle przytoczonego powyzej orzecznictwa, postanowien powyzszej umowy
konsorcjum, a takze wyjasnien zlozonych w trybie wskazanym w art. 26 ust. 4 Pzp przez
FITTING nie ulega watpliwosci, ze zakres prac powierzonych do wykonania ZPU
Miedzyrzecz w ramach konsorcjum nie odpowiada doswiadczeniu wymaganemu zgodnie
z pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ. Jak wskazano powyzej prace realizowane przez ZPU Miedzyrzecz
ograniczaty sie bowiem do przede wszystkim dostawy materialdbw preizolowanych
i wykonaniu bardzo ograniczonego zakresu prac. Nadzér nad przedsiewzieciem, jego
koordynacja i catosciowe wykonanie robot budowlanych lezaty natomiast po stronie lidera
konsorcjum — INZYNIERII. W konsekwencji przedstawione przez FITTING dokumenty,
dodatkowe wyjasnienia, referencje wystawione przez TAURON w dniu 26.01.2016 r. oraz
02.02.2016 r, a dotyczace ZPU Miedzyrzecz, nie stanowig i nie mogg stanowi¢ dowodu
posiadania przez ZPU Miedzyrzecz (a w konsekwencji rowniez przez FITTING)

doswiadczenia wymaganego zgodnie z pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ.
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W rezultacie uznat, ze FITTING ani ZPU Miedzyrzecz nie wykazali spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ, tj. posiadania
odpowiedniego doswiadczenia. Konsekwencjg uchybien Zamawiajgce oraz zaniechania
wykluczenia FITTING wobec niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy ma obowigzek
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy m.in. rowne

traktowanie wykonawcow.

Zamawiajacy w dniu 02.02.2021 r. (za posrednictwem systemu zakupowego: https://
swpp2.gkpge.pl) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow

postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 04.02.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) FITTING

Przedsiebiorstwo Inzynierii Sanitarnej Sp. z o.0. zglosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 26.02.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Odwotujgcy ztozyt na

pismie wnioski dowodowe Wykonawcy. Wnosit o

1. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu pn. ,Opis operacji
technologicznych budowy preizolowanej sieci ciepfowniczej ze szczegoéinym uwzglednieniem
punktéw krytycznych” sporzadzonego na zlecenie Odwotujgcego przez dr. inz. Kazimierza
Zarskiego w dniu 25.02.2021 r. (,Opis budowy preizolowanej sieci cieptowniczej”);

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sadowego z branzy
cieptowniczej, na okolicznosc:

a. oceny, czy ,FITTING” Przedsigebiorstwo Inzynierii Sanitarnej sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (,FITTING”) spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, a konkretnie w zakresie ,,doswiadczenia w realizacji minimum 2
zadan zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych w systemie preizolowanym o minimalnej
Srednicy DN250 i dtugo$ci minimum 1 km w okresie ostatnich 5 lat” (pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ
oraz

b. oceny, czy prace faktycznie wykonywane przez ZPU Miedzyrzecz (na doswiadczeniu
ktorego FITTING polega w catosci) w ramach umowy konsorcjum z INZYNIERIA Rzeszow
S.A. ktérych dotyczg poz. 1, 2 i 4 ,Wykazu robét wykonywanych w okresie ostatnich 5 lat"
(zatgcznik nr 5 do SIWZ), przediozone referencje z dnia 26.01.2016 r., z 02.02.2016 r., z
04.01.2021 r. wystawione przez Tauron Ciepto sp. z 0.0., oraz o$wiadczenie INZYNIERIA
Rzeszow S.A. z 07.12.2020 r., a takze wyjasnienia FITTING z dnia 12.01.2021 r.

przedtozone na wezwanie Zamawiajgcego z 07.01.2021 r. pozwalajg na uznanie, ze ZPU
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Miedzyrzecz, a w konsekwencji réwniez FITTING wykonywat prace, ktére odpowiadajg tresci

warunku udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt. 15.6.3 lit. a SIWZ.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotfanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedzi na odwofanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Zz ktorym do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakohczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 11.05.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwana

dalej: ,Pzp”)

Jednoczesnie, z uwagi na tre$¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale |X ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. - Prawo zamowien publicznych. (zwana dalej: ,NPzp”)

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert,

w wypadku potwierdzenia zarzutbw ma szanse na uzyskanie zamowienia.
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Odnosnie zawartych w piSmie procesowym Przystepujacego wnioskdéw o odrzucenie

odwotania, popartych na posiedzeniu przez Zamawiajgcego. W pierwszym wypadku, zgodnie

z ktérym odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. W ramach, ktérego

stosownie do art. 528 pkt 2 NPzp S. S. wnoszac odwotanie w dniu 01.02.2021 r. nie byt
podmiotem do tego uprawnionym. Wskazywat, ze w dniu 01.02.2021 r. (na podstawie
petnomocnictwa procesowego z 01.02.2021 r. udzielonego przez prokurenta samoistnego
Przedsiebiorstwa Specjalistycznego ENERGOTERM Sp. z 0.0, p. K. L.) odwotanie do
Prezesa KIO wniést Pan S. S., wpisany na liste prawnikow zagranicznych prowadzong przez
Okregowg |zbe Radcow Prawnych w Warszawie (numer wpisu WA/Z/A/11). Podkreslit, ze do
odwotania, zgodnie z wykazem zatgcznikdédw pisma - Petnomocnictwo wraz z dowodem
uiszczenia optaty skarbowej - wskazano wytgcznie jeden dokument majgcy potwierdzac
umocowanie p. S. S. Zgodnie natomiast z obowigzujgcym w niniejszym postepowaniu
odwotawczym art. 510 ust. 1 NPzp ,Pefnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny,
a ponadto osoba sprawujgca zarzgd majgtkiem lub interesami strony lub uczestnika
postepowania oraz osoba pozostajgca ze strong lub uczestnikiem postepowania w stosunku
Zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia". Katalog ten ma charakter
zamkniety. Oznacza to, ze osoby niemieszczace sie w kregu podmiotéw wskazanych w tym
przepisie nie mogg by¢ skutecznie ustanowione petnomocnikiem. Na marginesie mozna tylko
uzupetni¢, ze wykonywanie zawodu adwokata reguluje ustawa z dnia 26 maja 1982 r. Prawo
o adwokaturze (ij. Dz.U. z 2020 r. poz. 1651). Adwokata moze zastepowac aplikant
adwokacki lub radcowski, na zasadach okreslonych w art. 77 ww. ustawy. Z kolei status
radcy prawnego okresla ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (t.j. Dz.U. z 2020
r. poz. 75). Radce prawnego moze zastepowacC aplikant radowski lub adwokacki na
zasadach okreslonych w art. 35! ustawy o radcach prawnych. Ponad wszelkg watpliwos$é
stwierdzit, ze kompetencje prawnika zagranicznego nie sg tozsame sg kompetencjami radcy
prawnego czy adwokata - reguluje je odrebna ustawa tj. ustawa z dnia 5 lipca 2002 r.
o swiadczeniu przez prawnikdéw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej
(tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 823). Nadto, prawnik zagraniczny nie zostat wskazany
w zamknietym katalogu petnomocnikéw z art. 510 ust. 1 Pzp. Wobec czego stwierdzit, ze
o ile Odwotujgcy zatgczyt dokument wskazujgcy na umocowanie do wniesienia odwotania, to
w odniesieniu do p. S. S. pozostaje on na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepisow
bezskuteczny. Jedyng dopuszczalng forme umocowania do wniesienia odwotania w
wypadku prawnika zagranicznego (nie bedgcego radcg prawnym lub adwokatem) na gruncie
art. 510 ust. 1 NPzp stanowi wykazanie sprawowania zarzgdu majatkiem lub interesami
strony lub dziatanie na podstawie stosunku zlecenia (jezeli przedmiot sprawy wchodzi w
zakres tego zlecenia). Tymczasem Odwotujgcy poprzestat na zatgczeniu do Odwotania

jednostronnego umocowania w postaci petnomocnictwa - ktére nie odpowiada wymogom
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wskazanym w NPzp. W tym kontekscie przytoczyt stanowisko SN wyrazone w postanowieniu
z dnia 15.05.2007 r. o sygn. V CZ 32/07, w ktérym wskazano, ze w oparciu o tres¢ art. 87 § 1
KPC - ktérego tres¢ zostata niemal w identycznym brzmieniu przeniesiona do NPzp -
materialng podstawg petnomocnictwa procesowego moze by¢ staty stosunek zlecenia, przy
czym chodzi tu o zlecenie w rozumieniu art. 734 i nast. KC, a takze o stosunek obligacyjny,
do ktoérego stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu vide art. 750 KC. W wyroku tym SN
wskazat, ze ,[d|lopuszczalnos¢ udzielenia petnomocnictwa osobie pozostajgcej ze strong w
statym stosunku zlecenia jest ograniczona tylko do spraw, ktérych przedmiot wchodzi w
zakres tego zlecenia. Inaczej rzecz ujmujgc, sprawa, w ktorej zleceniobiorca ma byc¢
umocowany, musi mie$ci¢ sie w przedmiotowym zasiegu stosunku zlecenia. Petnomocnik
bedacy zleceniobiorcg - zgtaszajgc swoj udziat w sprawie - musi wykazac istnienie stosunku
podstawowego, fgczgcego go ze strong. Oznacza to, ze petnomocnik zobowigzany jest
przedstawi¢ odpowiedni dokument, z ktérego wynika nie tylko istnienie stosunku bedacego
podfozem peinomocnictwa, ale takze fakt, ze przedmiot sprawy miesci sie w ramach tego
stosunku". Zwrocit uwage, iz wszystkie trzy osoby wskazane w petnomocnictwie z dnia 1
lutego 2021 r. sg profesjonalnymi zastepcami procesowymi (adwokat, radca prawny oraz
prawnik zagraniczny), wobec ktérych miernik starannosci przy ocenie niedopetnienia
wynikajgcych z NPzp wymogéw formalnych winien by¢ postawiony wysoko. Zdaniem
Przystepujacego Odwotujgcy nie dopatrzyt w NPzp regulacji dot. reprezentacji w
postepowaniach odwotawczych, ktére to réznig sie od tych obowigzujgcych w poprzednio
obowigzujgcej ustawie Pzp - stagd z prawdopodobienistwem graniczacym z pewnoscig mozna
zatozy¢, ze na dzieh sktadania odwotania S. S. nie posiadat wymaganej NPzp umowy
Zlecenia (ani innej wskazanej w art. 510 NPzp podstawy do umocowania), a wszelkie préby
uzupetnienia takiego tego dokumentu skutkowaé musiatyby antydatowaniem ew. umowy
Zlecenia przez Odwotujgcego. W ocenie Przystepujgcego uchybienie Odwotujgcego nie
miesci sie w katalogu wad dajgcych sie usung¢ na podstawie art. 518 NPzp. Odwotujgcy
zatgczyt juz bowiem do odwotania petnomocnictwo potwierdzajgce, ze S. S. zostat
umocowany przez Odwotujgcego - przy czym w swietle obecnie obowigzujgcych przepisow
Pzp umocowanie to nie uprawnia do skutecznego wniesienia odwotania. Brak istnienia
dokumentu potwierdzajgcego umocowanie na gruncie art. 510 NPzp (tj. umowy zlecenia)
natomiast wprost wynika z faktu, ze Odwotujgcy w wykazie zatgcznikéw wskazanych w tresci
odwotania nie potwierdzit jakoby dokument ten istniat w chwili wnoszenie do Prezesa KIO

odwotania.

W drugim wypadku, zgodnie z ktorym odwotanie Odwotujgcy, stosownie do art. 528

pkt 4 NPzp, powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
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rozstrzygniecia przez Izbe w_sprawie innego odwotania. Podkreslit, ze wszystkie stawiane

w Odwotaniu zarzuty znalazty sie w identycznym brzmieniu w odwotaniu (zarzuty 2.1, 2.4
oraz 2.6), ktére byto juz przedmiotem rozpoznania przez lzbe w postepowaniu odwotawczym
o sygn. 3202/20. Stwierdzit, ze Odwotujgcy w tredci odwotania nie wskazuje na zadne
dodatkowe lub nowe okolicznosci co w Swietle art. 528 pkt 4 NPzp skutkowa¢ winno
odrzuceniem Odwotania w catosci. Innymi stowy, zarzuty stawiane w odwotaniu w zaden
sposob nie odnoszg sie do nowych okolicznosci, czyli procedury wyjasnien przeprowadzonej
po wydaniu przez Izbe wyroku o sygn. KIO 3202/20. W tym kontekscie bez znaczenia dla
sprawy pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy po wyroku KIO 3202/20 uniewaznit wyboér oferty
najkorzystniejszej i dokonat ponownej oceny i wyboru oferty Przystepujgcego, bowiem jak juz
zostato wskazane powyzej odwotanie z 04.12.2020 r., jak i to z 01.02.2021 r. wskazuje na
identyczne okolicznosci faktyczne i prawne. Przywotat wyrok KIO z wyroku z 01.06.2012 r.
o sygn. akt KIO 1009/12. Zauwazyt, ze stosownie do tresci pisemnego uzasadnienia wyroku
(str. 13 odpisu wyroku) Izba zarzut dot. spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
uwzglednita jedynie w czesci. Podsumowujac zwiezle rozstrzygniecie Izby - na podstawie
zatgczonych przez Przystepujgcego referencji brak byto podstaw do stwierdzenia jaki
faktycznie zakres prac zrealizowat w ramach konsorcjum ZPU Miedzyrzecz - nakazujgc
Zamawiajgcemu przeprowadzenie w tym zakresie procedury wyjasnien wskazanej w art. 26
ust. 4 PZP, co na skutek wyroku o sygn. 3202/20 Zamawiajgcy uczynit. W pozostatym
zakresie Izba oddalita stawiany zarzut dot. spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
i nie stwierdzita jakoby kwestionowane wowczas (i teraz) projekty referencyjne realizowane
na rzecz Tauron Ciepto Sp. z o.0. przez ZPU Miedzyrzecz nie odpowiadaty warunkowi
udziatu w postepowaniu. Jak wynika wprost z art. 192 ust. 1 Pzp, Izba wyrokiem orzeka
0 oddaleniu odwotania albo jego uwzglednieniu. Stad, nie pozostawia watpliwosci, ze jezeli
stawiane w odwotaniu z dnia 4 grudnia 2020 r. zarzuty nr 2.1, 2.4 i 2.6 nie zostaly
uwzglednione to oczywistym jest, Zze lzba je oddalita. Odwotujgcy nie zgadzajgc sie z takim
rozstrzygnieciem Izby i tylko czesciowym uwzglednieniem zarzutéw byt uprawniony do
zaskarzenia wyroku do wifasciwego miejscowo Sgdu Okregowego - czego zaniechat.
Z obecnie obowigzujgcych przepisow PZP nie wynika natomiast uprawnienie umozliwiajgce
odwotywanie sie¢ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ,do skutku" - co zdaje sie usitowac
Odwotujgcy. Wskazat na postanowienie KIO z 16.10.2014 r., sygn. akt KIO 1145/13 oraz na
wyrok KIO z 03.08.2016 r. sygn. akt: KIO 1310/16.

Izba oddalita oba przytoczone obszernie powyzej wnioski o odrzucenie odwotania.

W zakresie pierwszego z nich, dlatego, gdyz prawnik zagraniczny z mocy art. 14 ustawy

o prawnikach zagranicznych ma takie same praw, jak i obowigzki, jak radca prawny lub
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adwokat. Nadto, Pan S. S. jest wpisany na liste prawnikbw zagranicznych prowadzong
przez Okregowg Izbe Radcow Prawnych w Warszawie (numer wpisu WA/Z/A/11), co
przyznat sam Przystepujgcy w swoim wniosku. Potwierdza to Wyrok TS z 07.5.2019r., M. E.,
C-431/17. Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 98/5 jej celem jest utatwienie statego
wykonywania zawodu prawnika w panstwie cztonkowskim innym niz to, w ktérym zostaty
zdobyte kwalifikacje zawodowe. Z orzecznictwa TS wynika, ze ta dyrektywa wprowadza
mechanizm wzajemnego uznawania tytutbw zawodowych prawnikow migrujgcych, ktorzy
pragng wykonywaé dziatalnosé postugujac sie tytutem uzyskanym w panstwie cztonkowskim
pochodzenia (wyr. T., C-58/13 i C-59/13, pkt 36). Ponadto, unijny prawodawca zamierzat za
jej pomocg usungé miedzy innymi rozbieznosci w krajowych zasadach rejestracji we
wtasciwych organach, ktére stanowity przyczyne nieréwnosci i ograniczen w swobodzie
przemieszczania sie (wyr.: Komisja/Luksemburg, C-193/05, pkt 34; Wilson, C-506/04, pkt
64). W tym kontekscie art. 3 dyrektywy 98/5 dokonuje zupetnej harmonizaciji wstepnych
warunkéw wymaganych do korzystania z przyznanej na mocy tej dyrektywy swobody
przedsiebiorczosci. Przepis ten stanowi, ze prawnik, ktory chce wykonywacé swoj zawdd w
panstwie cztonkowskim innym niz panstwo, w ktérym zdobyt kwalifikacje zawodowe, jest
zobowigzany do zarejestrowania sie we wiasciwych organach tego panstwa, ktore dokonujg
tej rejestracji ,po okazaniu im zaswiadczenia o jego rejestracji we wiasciwych organach
panstwa cztonkowskiego pochodzenia” (wyr. T., pkt 38). Z orzecznictwa TS wynika, ze
przedstawienie odpowiedniemu organowi przyjmujgcego panstwa zaswiadczenia o rejestraciji
we wiasciwych organach panstwa cztonkowskiego pochodzenia jest jedynym warunkiem, od
jakiego powinna zosta¢ uzalezniona rejestracja zainteresowanego w przyjmujgcym panstwie,
pozwalajgca mu na praktykowanie w tym panstwie na podstawie tytulu zawodowego
uzyskanego w panstwie pochodzenia (wyr.: Komisja/Luksemburg, C-193/05, pkt 37; Wilson,
C-506/04, pkt 67; T., pkt 39). Wobec powyzszego TS uznat, ze prawnikéw, ktorzy uzyskali
prawo do postugiwania sie tytutem zawodowym w danym panstwie cztonkowskim, takich jak
skarzgcego w postepowaniu gtownym, i ktérzy przedstawiajg odpowiednim organom
przyjmujgcego panstwa cztonkowskiego zaswiadczenie o ich rejestracji we witasciwych
organach tego pierwszego panstwa, nalezy uzna¢ za spetniajgcych wszystkie warunki
konieczne do ich =zarejestrowania w witadnych organach przyjmujgcego panstwa
cztonkowskiego na podstawie tytutu zawodowego uzyskanego w panstwie cztonkowskim
pochodzenia. Powyzszego wniosku, zdaniem TS, nie podwaza okolicznos¢, ze art. 6 ust. 1
dyrektywy 98/5 podporzgdkowuje prawnika wykonujgcego zawdd w przyjmujgcym panstwie
na podstawie tytulu zawodowego uzyskanego w kraju pochodzenia, niezaleznie od
przepisow dotyczgcych wykonywania zawodu i zasad deontologii, ktorym podlega on w
swoim panstwie pochodzenia, tym samym przepisom dotyczgcym wykonywania zawodu i

zasad deontologii, ktérym podlegajg prawnicy, ktorzy wykonujg swojg dziatalnosé postugujac
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sie tytutem zawodowym wtasciwym dla przyjmujgcego panstwa, w odniesieniu do wszystkich
rodzajoéw dziatalnos$ci, jakie prowadzi on na terytorium tego panstwa. Trybunat wskazat, ze
nalezy rozrozni¢, z jednej strony, rejestracje we witasciwych organach przyjmujgcego
panstwa czionkowskiego prawnika, ktory chce wykonywac¢ swoj zawod w tym panstwie na
podstawie tytutu zawodowego uzyskanego w kraju pochodzenia, ktéra podlega, zgodnie z
art. 3 ust. 2 dyrektywy 98/5, tylko jednemu warunkowi od, z drugiej strony, wykonywania
zawodu prawnika w przyjmujgcym panstwie, wowczas ten prawnik podporzgdkowany jest,
zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrektywy 98/5, obwigzujgcym w tym panstwie cztonkowskim
przepisom dotyczgcych wykonywania zawodu i deontologii. Trybunat przypomniat, Ze
przepisy te, w odréznieniu od przepiséw ustanawiajgcych wstepne warunki do dokonania
tego wpisu, nie byty przedmiotem harmonizacji i mogg w zwigzku z tym znacznie odbiegac
od tych obowigzujgcych w panstwie cztonkowskim pochodzenia. Co wiecej, jak potwierdza to
art. 7 ust. 1 dyrektywy 98/5, nieprzestrzeganie tych przepisbw moze prowadzi¢ do
stosowania sankcji przewidzianych w prawie panstwa przyjmujacego. Sankcje te mogg, w
danym przypadku, obejmowaé skreslenie z danej listy adwokatow w tym panstwie (wyr.
Jakubowska, C-225/09, pkt 57). Trybunat stwierdzit, ze ustawodawca krajowy moze
przewidzie¢ gwarancje, ktére zgodnie z prawem tego panstwa sg wymagane do
wykonywania tego zawodu, pod warunkiem ze okreslone w tym celu przepisy nie wykraczajg
poza to, co jest konieczne do osiggniecia zatozonych celéw. W szczegdlnosci brak konfliktu
intereséw jest nieodzowny dla wykonywania zawodu prawnika i oznacza zwilaszcza, Zze
prawnicy muszg pozostawa¢ w sytuacji niezaleznosci wobec organdéw wiadzy, ktérych
wptywom nie powinni podlegaé. Takie przyznane ustawodawcy krajowemu uprawnienie nie
moze jednak - zdaniem TS - pozwoli¢ mu na dodawanie do wstepnych warunkéw
wymaganych do rejestracji we wilasciwych organach przyjmujgcego panstwa
cztonkowskiego, ktére byly przedmiotem zupetnej harmonizacji, dodatkowych warunkow
dotyczgcych przestrzegania wymogdéw w zakresie wykonywania zawodu i deontologii.
Odmowienie za$ prawnikowi, ktory chce wykonywa¢ swoj zawod w przyjmujgcym panstwie
na podstawie tytutu zawodowego uzyskanego w kraju pochodzenia, mozliwosci
zarejestrowania sie we wiasciwych organach przyjmujgcego panstwa, a w konsekwencji
udzielenia mu dostepu do zawodu prawnika w tym panstwie z tego jedynie powodu, ze jest
on mnichem, doprowadzitoby do dodania dodatkowego warunku do warunkow rejestracji
zawartych w art. 3 ust. 2 dyrektywy 98/5. Trybunat podkreslit, ze przepis ten nie zezwala na
wprowadzanie dodatkowych warunkéw. W uzasadnieniu Trybunat rozréznit rejestracje tego
adwokata, ktéry chce wykonywac¢ swodj zawdd w tym panstwie na podstawie tytutu
zawodowego uzyskanego w panstwie pochodzenia od regut wykonywania zawodu adwokata
w przyjmujgcym panstwie cztonkowskim. Ta pierwsza sytuacja podlega art. 3 ust. 2

dyrektywy 98/5 i jedynym wymogiem wobec takiej osoby jest obowigzek przedstawienia
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zaswiadczenia o jego rejestracji we wiasciwych organach panstwa czionkowskiego
pochodzenia. Natomiast dopiero po wpisie na liste prawnik zagraniczny podlega art. 6 ust. 1
tej dyrektywy, co oznacza, ze po zarejestrowaniu adwokat w przyjmujgcym panstwie
cztonkowskim podporzgdkowany jest on tym samym przepisom dotyczgcym wykonywania
zawodu i zasad deontologii, co krajowi prawnicy. Tym samym TS uznat, Ze zgodnie
z dyrektywg 98/5 panstwa cztonkowskie nie mogg wprowadzac innych reguty dostepu do
zawodu adwokata niz w tym akcie prawnym, natomiast majg szerzg swobode legislacyjng
w zakresie uregulowania zasad jego wykonywania Powyzsze stanowisko TS dotyczy
w polskim prawie zaréwno adwokata, jak i radce prawnego. Wymogi wobec prawnikdéw
zagranicznych zmierzajgcych uzyska¢ wpis na liste prowadzong przez wiasciwg rade
adwokackg lub izbe radcow prawnych, aby wykonywa¢ dziatalno$¢ jako adwokat lub radca
prawny, zostaty okreslone w art. 6 PrawZagrRPU. W tym zakresie polska ustawa jest zgodna
z art. 3 ust. 2 dyrektywy 98/5. To oznacza, ze po uzyskaniu wpisu na liste prawnikéw
zagranicznych we wtasciwym organie samorzgdu zawodowego prawnik zagraniczny ma te
same prawa i obowigzki, a takze ponosi te samg odpowiedzialnos¢ zawodowg, co prawnik
krajowy i moze $wiadczyé pomoc prawng na réwni z prawnikiem krajowym. ldeg
wprowadzenia art. 510 ustawy byla profesjonalizacja postepowania odwotawczego, ale
przepisy te nie mogg narusza¢ zasad prowadzenia dziatalno$ci zawodowej, tym samym
przyjecie wykfadni, ze tylko profesjonalni prawnicy krajowi moga by¢ petnomocnikami
w sprawach odwotawczych, bytoby naruszeniem unijnej swobody przeptywu o0soéb
i pracownikéw, zatem bytaby to wyktadnia niezgodna z prawem unijnym.

W _zakresie drugiego z nich, gdyz odwofanie zostato sformutowane po otrzymaniu

przez Zamawiajgcego dodatkowych dokumentow, ktére pojawity sie na skutek nakazanego
wyrokiem KIO z 18.12.2020 r., sygn. akt: KIO 3202/20 wezwania do wyjasnien w trybie art.
26 ust. 4 Pzp. W konsekwencji mamy do czynienia z nowym okolicznosciami
w przedmiotowej sprawie, gdyz poszerzeniu ulegt dotychczasowy materiat dowodowy

0 nowe jego elementy.

Izba zaliczyta réowniez w poczet materialu dowodowego zatgczone do odwotania

przez Odwotujacego:

1) Informacja z otwarcia ofert z 25.08.2020 r.;

2) Wezwanie do ztozenia o$wiadczen i dokumentow z 17.09.2020 r;

3) Wykaz Robdt wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przez ZPU Miedzyrzecz;
4) List referencyjny z 26.01.2020 r. wystawiony przez TAURON Ciepto Sp. z 0.0.;
5) List referencyjny z 26.01.2020 r wystawiony przez TAURON Ciepto Sp. z 0.0,;
6) List referencyjny z 02.02.2016 r. wystawiony przez TAURON Ciepto Sp. z 0.0.;
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7) List referencyjny z 10.11.2016 r. wystawiony przez Szczecinskg Energetyke Cieplng Sp.
zo0.0;
8) Zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 24.11.2020 r.;
9) Odwotanie z 04.12.2020 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt: KIO 3202/20;
10) Wyrok KIO z 18.12.2020 r. wraz z uzasadnieniem w sprawie o sygn. akt: KIO
3202/2020;
11) Zawiadomienie o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej z 07.01.2021 r.;
12) Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 22.01.2021 r.;
13) Umowa konsorcjum z 16.12.2014 r.
Ponadto, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odpowiedzi

na odwotanie przez Zamawiajgceqo:

1) Wezwanie do ztozenia o$wiadczen i dokumentow z 07.01.2021 r.;

2) Pismo Wykonawcy FITTING z 12.01.2021 r. wraz z zatgcznikami /a. Zobowigzanie ZPU
Miedzyrzecz do oddania zasobdw; b. Porozumienie z 07.08.2020 r. pomiedzy Wykonawcag
a ZPU Miedzyrzecz, c. Dwa Oswiadczenia z 07.12.2020 r. Inzynierii Rzeszéw S.A., d. List
referencyjny Tauron Ciepto Sp. z 0.0. z 04.01.2021 r.)

Dodatkowo, Odwotujgcy w ramach pisma z 26.02.2021 r. zawierajgcego wnioski
dowodowe Wykonawcy zatgczyt - ,,Opis operacji technologicznych budowy preizolowanej
sieci cieptowniczej ze szczegdlnym uwzglednieniem punktéw krytycznych" opracowany

przez dr. Inz. Kazimierza Zarskiego.

Z kolei, Przystepujgcy ztozyt na rozprawie opinie techniczng opracowang przez
Pana A. D. z dnia 12.12.2020 r. na okolicznos¢ potwierdzenia istotnego znaczenia zadan

budowy systemu alarmowego oraz mufowania dla realizacji sieci cieptowniczej.

Odnos$nie ztozonych opinii przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego, Izba
przypomina za judykaturg, Ze majg one charakter opinii prywatnych, ktére jednakze nie mogag
stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujac, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest
wytgcznie opinia sporzgdzona przez osobe wyznaczong przez sgd (uzasadnienie wyroku SN
z 10.12.1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie moze by¢ traktowana jako dowdd
w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez biegtego sadowego) sporzadzona na
polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem SO we Wroctawiu z 22.01.2009 r.,
sygn. akt: X Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajgc, ze niniejsze opinie prywatne stanowig
stanowisko strony, w tym takze w tym wypadku Przystepujacego, stanowig one jedynie
dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad, nie
korzystajg one natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen.

Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze ekspertyza prywatna nie moze by¢ podstawg
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wnioskéw sgdu pozostajgcych w opozyciji do stanowiska strony przeciwnej. W orzecznictwie
SN wyrazono takze stanowisko, ze gdyby ekspertyze prywatng przyjeto za podstawe
orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie procesowe, ktére mogtoby by¢ nawet
podstawg skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku z 29.09.1956 r., lll CR
121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16).

Wzgledem wniosku Odwotujgceqo o opuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii

biegtego sgdowego z branzy cieptowniczej, na okolicznos$ci wskazane w piSmie z 26.02.

2021 r. Izba oddalajgc niniejszy wniosek stwierdza co nastepuje.

Dowadd z opinii biegtego ma z zatozenia stuzy¢ wykazaniu okolicznosci wymagajacych
specjalistycznej wiedzy - w sytuacji, w ktorej bez tej wiedzy ustalenie elementu stanu
faktycznego nie jest mozliwe, a w konsekwencji nie byloby mozliwe bez tej wiedzy, na
podstawie catoksztattu zgromadzonego materiatu, rozstrzygniecie okoliczno$ci, ktéra zawaza
na wyniku postepowania. Powotanie dowodu z opinii biegtego nie moze tymczasem zastgpic
strony w procesie dowodzenia, poprzez prébe wykorzystania go do weryfikacji
subiektywnych przekonah i ocen opartych na btednym rozumieniu pozostatego materiatu
dowodowego. Stosownie bowiem do art. 541 NPzp, przeprowadzenie tego dowodu
prowadzitoby do zbednej zwtoki w postepowaniu, a ponadto istnieje obiektywna mozliwosc
wydania rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie bez odwotywania sie do specjalisty,
w oparciu o inne dowody, w tym przede wszystkim biorgc pod uwage dokumentacje
z postepowania o zaméwienie publiczne. Dodatkowo, lzba wskazuje, Zze specyfika
postepowania odwotawczego kazdorazowo wymaga ustalenia, czy na podstawie innych
dowododw istnieje realna mozliwo$¢é wydania orzeczenia co do poszczegdlnych zarzutow.
Dowdd z opinii biegtego to w postepowaniu odwotawczym ostateczno$¢ - jego powotywanie
jest celowe jesli po pierwsze konieczne sg wiadomosci specjalne [mozliwos¢ powotania tego
srodka dowodowego wystepuje wtedy, gdy ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy
wymaga wiadomosci specjalnych (wyrok SO we Wroctawiu z 15.01.2010 r., sygn. akt: X Ga
380/09); podobnie KIO w wyroku z 09.04. 2013 r., sygn. akt: KIO 556/13: “Izba podnosi, ze
"Celem dowodu z biegtych, w Swietle art. 278 KPC, nie jest ustalenie faktow majgcych
znaczenie w sprawie, lecz udzielenie sgdowi wyjasnienn w kwestiach wymagajgcych
wiadomosci specjalnych. Biegty nie moze zatem wyrecza¢ sgdu w wyjasnieniu rzeczywistej
tresci stosunkow faktycznych (...). Fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy sgd ustala
w oparciu o inne dowody (z dokumentéw, z zeznan Swiadkdéw, przestuchania stron)" (M.
Rybarczyk, Biegly w postepowaniu cywilnym, Opinia, Odpowiedzialno$¢, Wynagrodzenie,
Warszawa, 2001, s. 28.) (...) do zadan biegtego nalezy przedstawienie sgdowi swych
wiadomosci specjalnych (lbidem, s. 34)."], po drugie brak jest innych dowodow

pozwalajgcych na ustalenie istotnych faktéw dla rozstrzygniecia sprawy. Powyzsze nie
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zachodzi w okolicznosciach przedmiotowej sprawy. Jednoczesnie dowdd niniejszy nie stuzy
rozstrzygnieciu kwestii spornej, czy doswiadczenie Konsorcjum w skitad ktorego wchodzita
firma Miedzyrzecze jest wystarczajgce dla uznania, ze zostat spetniony wymoég. Nadto,
rozstrzygniecie kwestii warunku jest wytgczng kompetencjg Izby i nie wymaga wiadomosci

specjalnych.

Sktad orzekajacy lzby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w szczegdlnosci postanowien SIWZ, wykazu robdt
Przystepujgcego i referencji (dotgczone do odwotania) oraz dostarczonych wyjasnien wraz
z dokumentami (dotgczone do odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego), jak

i informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1.art. 22a ust. 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze FITTING wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych Iub
zawodowych, a konkretnie w zakresie ,doswiadczenia w realizacji minimum 2 zadan
zwigzanych z budowag sieci cieptowniczych w systemie preizolowanym o minimalnej srednicy
DN250 i dtugosci minimum 1 km w okresie ostatnich 5 lat (potwierdzonego wykazem
doswiadczen wraz z referencjami)” (pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ, poprzez powotanie sig i poleganie
— w celu wykazania spetniania tego warunku — wytgcznie na doswiadczeniu i referencjach
podmiotu trzeciego, tj. Zakfadu Produkcyjno Ustugowego Miedzyrzecz Polskie Rury
Preizolowane sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu (,ZPU Miedzyrzecz”), podczas gdy ZPU
Miedzyrzecz zdotat wykazaé, ze posiada realne i faktyczne doswiadczenie w realizacji
wytgcznie jednego (a nie dwoch) zadan ,zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych
w systemie preizolowanym o minimalnej Srednicy DN250 i dtugo$ci minimum 1 km w okresie
ostatnich 5 lat”, w zwigzku z czym FITTING w rzeczywistoSci nie wykazat spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,
a konkretnie doswiadczenia wymaganego zgodnie z pkt 15.6.3 lit. a) SIWZ;

2. art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ich niezastosowanie
i bledne zaniechanie wykluczenia FITTING z postepowania, pomimo tego, ze FITTING nie
zdotat wykazac spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 15.6.3 lit. a)
SIWZ (zob. zarzuty z pkt 2.1 powyzej), a w konsekwencji rbwniez bezzasadne zaniechanie
uznania oferty FITTING za odrzucong, co doprowadzito do naruszenia zasady réwnego

traktowania wykonawcow;
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3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez btedne i bezpodstawne wybranie oferty
FITTING jako najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z uwagi
na niewykazanie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, a konsekwencji jego oferta
powinna byta zosta¢ uznana za odrzucong, co w sposob oczywisty uniemozliwiato wybor

oferty FITTING jako najkorzystniejszej.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnoéci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego. Nie byto sporne miedzy stronami, ze w tresci SIWZ w pkt 15.6.3 lit a)
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Zamawiajgcy postawit warunek udziatu
w postepowaniu polegajacy na wykazaniu przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia doswiadczenia w realizacji minimum 2 zadah zwigzanych z budowg sieci
cieptowniczych w systemie preizolowany o minimalnej srednicy DN250 i dlugosci minimum 1
km, w okresie ostatnich 5 lat (potwierdzone wykazem doswiadczenia wraz z referencjami).
W pkt 17.5.2.3. lit a) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze uzna, ze wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykonawca
przedstawi: wykaz robét, o ktérych mowa w pkt 15.6.3 lit. a), w okresie ostatnich 5 lat a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddéw okres$lajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktoérego ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow — oswiadczenie
wykonawcy. Wykaz robot nalezy przedstawi¢ zgodnie z Zatgcznikiem Nr 5 do SIWZ.
Strony byty zgodne, co do tego, ze wykonawca FITTING wykazujgc ww. warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej postuzyt sie zasobem innego
podmiotu — ZPU Miedzyrzecz. Przystepujacy przedstawit zagdany wykaz robét zawierajgcy
doswiadczenie ZPU Miedzyrzecz, w ktérym w 4 pozycjach wymieniono 3 prace realizowane
na rzecz TAURON (poz. 1, 2 i 4 wykazu) oraz 1 prace realizowang na rzecz Szczecinskiej
Energetyki Cieplnej (poz. 3). Zadania wskazane w wykazie w poz. 1, 2 i 4 byly realizowane
przez konsorcjum sktadajgce sie z nastepujgcych podmiotow: INZYNIERIA (lidera) oraz ZPU
Miedzyrzecz (partner). Jedynie praca realizowana w poz. 3 wykazu byta wykonywana przez
ZPU Miedzyrzecz, jako generalnego wykonawce. Wraz z wykazem przedstawiono cztery
listy referencyjne, z czego trzy z nich dotyczyly zadan, ktére byly realizowane przez
konsorcjum firm: ZPU Miedzyrzecz (partner) oraz INZYNIERIA (lider) na rzecz TAURON
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a w ich tresci nie podano, jaki zakres prac byt realizowany przez kazdy z podmiotéw (dwa
listy referencyjne z dnia 26 stycznia 2026 r. oraz jeden z 2 lutego 2016 r.). Sktad orzekajgcy
Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego w kontekscie warunku z pkt 15.6.3 lit. a SIWZ
i uzyskanych po wyroku KIO z 18.12.2020 r., sygn. akt: KIO 3202/20 dodatkowych
dokumentéw w przedmiotowej sprawie (Dwa Oswiadczenia z 07.12.2020 r. Inzynierii

Rzeszéw S.A. oraz List referencyjny Tauron Ciepto Sp. z 0.0. z 04.01.2021 r.).

Zgodnie z ich trescig - dotyczy tak poz. 1 i 4 wykazu: ,(...) Zakftad Produkcyjno -

Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury preizolowane Sp. z o0.0. jako czftonek Konsorcjum
odpowiedzialny byt za nastepujgcy zakres prac:

- dostawa wyrobow preizolowanych,

- kontrola wykonanych ukosowarn potgczen spawanych,

- izolacja i hermetyzacja potgczen spawanych wykonana za pomocq ztgcz DXII,

- wykonanie potgczen instalacji alarmowej w ztgczach zgrzewanych elektrycznie (...)".

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie do zarzutu pierwszego i drugiego, lzba z uwagi na ich charakter odniesie

sie do nich tgcznie, uznajgc wiw zarzuty za niezasadne, oddalajgc niniejsze.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, Zze nakazane wcze$niej wezwanie do
wyjadnien w zakresie robot oraz referencji byto efektem tego, ze jak kilkukrotnie wskazywat
owczesny sktad orzekajgcy, tak z rozprawy, jak i odpowiedzi na odwotanie wynikato, ze
Zamawiajgcy nie badat rzeczywistego wktadu firmy Miedzyrzecze w realizacje zadan z poz.
1,2 i 4 wykazu, gdyz uznatl, ze Przystepujacy spetnia warunek (w obu zadaniach) na
podstawie zadania z poz. 3. Stwierdzit tez, ze z wykazu, ani tresci referencji nie wynikat
faktyczny udziat w realizacji zadan. Sktad orzekajgcy nie rozstrzygat definitywnie sposobu
rozumienia wymogu, twierdzit jedynie, ze sam fakt uczestnictwa w konsorcjum nie
potwierdza, ze ten Wykonawca nabyt doswiadczenie opisane w warunku udziatu wskazanym
w postepowaniu. Nadto, nakazane wezwanie do wyjasnien byto wynikiem sformutowanego
wczesniej zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. W aktualnym postepowaniu, Izba, jej rolg
jest dokonanie wyktadni wymogu i ocena, w kontekscie uzyskanych wyjasnien, czy

Przystepujacy spetnia warunek udziatu, a doktadnie, czy ma drugie zadanie (obok
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pierwszego uznanego). Zgodnie z trescig warunku nalezato sie wykazac realizacjg minimum
2 zadan zwigzanych z budowg sieci cieptowniczych w systemie preizolowany o minimalnej
Srednicy DN250 i dtugosci minimum 1 km, w okresie ostatnich 5 lat (potwierdzone wykazem
doswiadczenia wraz z referencjami). W tym kontekscie, |zba uznaje, ze wystarczajgce byto
doswiadczenie zwigzane z budowg sieci cieptowniczych (...)nie musialo to byc¢
doswiadczenie we wszystkich procesach technologicznych koniecznych do budowy sieci

cieptowniczej.

W tym zakresie, Izba podzielita wyktadnie autentyczng przedstawiong na rozprawie,
ze Zamawiajgcy celowo nie wskazat szczegdtowo o jakie prace zwigzane z budowg sieci
cieptowniczej chodzi. Wskazat jedynie minimalng dtugo$¢ sieci, ktéra nalezato sie wykazag,
minimalng srednice, system na bazie ktérego ma by¢ wybudowany oraz minimalna ilo$¢
zadan. Odwotujgcy nie kwestionowat istotnego znaczenia mufowania dla procesu
technologicznego, czy tez budowy systemu alarmowego, ani, ze wskazane zadania (prace)
w ramach wyjasnien zwigzane sg z budowg sieci cieptowniczych, uwazat jedynie, iz z uwagi
na powazny charakter docelowej inwestycji nie nalezy odczytywa¢ wymogu jako jedynie

zZwigzanego z budowa.

Dodatkowo, Izba zwraca uwage, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie
i wybudowanie, a Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce doswiadczenie w pracach
zwigzanych z budowag, czyli nie zwigzanego z wszystkimi elementami przedmiotu

zamowienia. Uznat je wiec za wystarczajgce celowo.

Izba zgodnie z orzecznictwem w takich sytuacjach, jak przedmiotowa kieruje sie
wykfadnig jezykowg, a nie celowosciowg i nie moze wymagac tego co literalnie z tresci SIWZ
nie wynika i co jak oswiadczyt na rozprawie nie wymagat Zamawiajgcy. W konsekwencji
podtrzymujac, ze wystarczajgce bylo wykazanie sie doswiadczeniem zwigzanym z budowa,
co miato miejsce w zakresie poz. 1 i 4 wykazu. W efekcie Przystepujgcy potwierdzit
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 15.6.3 lit. a SIWZ (w zakresie tak

pierwszego, jak i drugiego zadania).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec oddalenia wczesniejszych zarzutow, oddaleniu podlega takze zarzut trzeci.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437) w oparciu 0 § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia wskazanego

powyzej obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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