Sygn. akt: KIO 3030/23
Wyrok
z dnia 8 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2023 r. przez
wykonawce ML System + Sp. z 0.0., Zaczernie 190G, 36-062 Zaczernie, w postepowaniu
prowadzonym przez Podkarpackie Centrum Innowacji Sp. z o0.0., ul. Teofila
Lenartowicza 4, 35-051 Rzeszow,

przy udziale wykonawcy FIBRAIN Sp. z o0.0., Zaczernie 190 F, 36-062 Zaczernie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2bic w
zZwigzku z art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oraz
dokonania wyboru oferty Fibrain Sp. z 0.0. z/s w Zaczerniu jako najkorzystniejszej i stwierdza
naruszenie wskazanych przepiséw ustawy,

B. oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 18 w zwigzku z art. 16
pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi

na brak odbycia wizji lokalnej.

2.1. kosztami postepowania obcigza wykonawce ML System + Sp. z 0.0. w Zaczerniu
oraz Podkarpackie Centrum Innowacji Sp. z 0.0. w Rzeszowie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez ML System + Sp. z 0.0. w Zaczerniu tytutem wpisu od
odwotania.

2.2 Zasgdza od zamawiajgcego Podkarpackie Centrum Innowacji Sp. z 0.0. w Rzeszowie
na rzecz wykonawcy ML System + Sp. z 0.0. w Zaczerniu kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu potowy kosztéw wpisu od

odwotania.



2.3. znosi wzajemnie miedzy stronami pozostate koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2023 poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3030/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Podkarpackie Centrum Innowacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego
pn. Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznej na potrzeby Podkarpackiego Centrum
Innowacji, nr PCI-6DZP.410.42.2023.JB. Ogtoszenie o zamoéwieniu: Dz.U./S st49 04/08/2023
472476-2023-PL https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:472476-2023: TEXT:PL:HTML
Odwotujgcy: ML System+ sp. z 0.0. z siedzibg w Zaczerniu wnidst dnia 12 pazdziernika 2023
r. odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:
1 . zaniechaniu odrzucenia i wyborze oferty Fibrain Sp. z 0.0. z/s w Zaczerniu (,Fibrain”) jako
najkorzystniejszej,
2. odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) - ¢) w zw. z art. 16 Pzp przez wybodr jako najkorzystniejsze;
oferty ztozonej przez wykonawce Fibrain i zaniechanie jej odrzucenia, mimo, iz wykonawca
ten nie wykazat spetnienia i nie spetnia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w pkt VIII ppkt 2.4a) Instrukcji dla
Wykonawcéw (,IDW") stanowigcej rozdziat | Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia;
2. art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 3 i 14 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”) przez zaniechanie
odrzucenia oferty Fibrain pomimo, iz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na ztozone przez tego Wykonawce nieprawdziwe informacje dotyczace
spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktérym mowa w pkt VIII ppkt 2.4a) IDW;
3. art. 226 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 16 pkt 3 PZP przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
z uwagi na rzekomy brak odbycia wizji lokalnej, w sytuacji, w ktorej przedstawiciele
Odwotujgcego faktycznie w niej uczestniczyli, a Odwotujgcy posiadat wszelkie, uzyskane w
toku wizji lokalnej informacje niezbedne dla sporzadzenia oferty w Postepowaniu;

5. art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp przez odstgpienie od wezwania Wykonawcy do
ztozenia wyjasdnien dotyczgcych tresci oswiadczen i petnomocnictw przedstawionych w

trakcie Postepowania, a dotyczgcych udziatu w wizji lokalnej.

W zwigzku z powyzszym wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu,

wobec faktu zawarcia umowy z przystepujacym dnia 20 pazdziernika 2023 r., stwierdzenia
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naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ewentualnie nakazanie uniewaznienia

umowy.

Dnia 2 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu ,sprostowanie”
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktéorym informacja o wyborze oferty
Fibrain i odrzuceniu oferty Solar Office Sp. z 0.0. zostala wzbogacona o informacje o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a dnia nastepnego dostat zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z uzupetnieniem dotyczacym uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Czynnos¢ rozstrzygniecia z dnia 2/3 pazdziernika 2023 r. jest objeta odwotaniem.
[Zaniechanie odrzucenia oferty Fibrainl

Zgodnie z pkt VIII pkt 2 ppkt 4 a) IDW o udzielenie zamowienia moze ubiegaé sie
Wykonawca, ktory wykaze, ze nalezycie wykonat co najmniej 2 dostawy z montazem
polegajgce na zaprojektowaniu, dostarczeniu i zamontowaniu instalacji fotowoltaicznych o
wartosci kazdej z dostaw w wysokosci co najmniej 1 000 000 zt brutto kazda.

Warunek opatrzono dodatkowg uwaga, iz Wykonawca moze wykazac¢ sie doswiadczeniem
opisanym powyzej albo w formie dostaw lub w formie robét budowlanych albo w formie
mieszanej, tj. jedna robota budowlana i jedna dostawa.

Na wykazanie powyzszego Fibrain przedstawit Wykaz dostaw (wg wzoru IDW), wskazujac w
jego tresci, iz posiada ponizsze doswiadczenie:

1. Fibrain Sp. z 0.0. |+ Med. Sp. z 0.0. Dostawa i montaz. Referencje.

05.2022 08.2023 wartos¢ 16 137 600

2. Fibrain Sp. z 0.0. | + Med. Sp. z 0.0. Dostawa i montaz 05.2022 08.2023

Wartos¢ 3 620 000

Fibrain przedtozyt dwa dokumenty zatytutowane ,Referencja” wystawione przez spotke | +
Med. Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku. W tresci | + Med wskazal, iz spétka Fibrain w okresie
od 05.2022 r. do 08.2023 r. dla inwestycji ZCK w Lublinie wykonata roboty budowlane
polegajace na:

1/ zaprojektowaniu, wykonaniu oraz dostawie zadaszen wiat fotowoltaicznych o tgcznej mocy
410 kWp o warto$ci inwestycji netto: 13.120.000,00 PLN; przy czym do zakresu Fibrain
nalezato: wykonanie projektu technicznego modutéw fotowoltaicznych szkto-szkto dla
zadaszeh peronow autobusowych; produkcja oraz dostawa modutéw fotowoltaicznych
szkfo-szkto; roboty budowlane zwigzane 2z montazem elektrycznym modutow
fotowoltaicznych szkto-szkto dla zadaszen peronéw autobusowych montaz i podigczenie
falownikéw fotowoltaicznych wraz z optymalizatorami mocy;

2/ zaprojektowaniu, wykonaniu oraz dostawie $wietlika fotowoltaicznego o tgcznej mocy

90 kWp o wartosci inwestycji: 3.620.000,00 PLN; przy czym do zakresu Fibrain nalezato:
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wykonanie projektu technicznego modutéw fotowoltaicznych szkio-szkio dla Swietlika;
produkcja oraz dostawa modutéw fotowoltaicznych szkto-szkto; roboty budowlane zwigzane
z montazem elektrycznym modutéw fotowoltaicznych szklo-szkio dla swietlika montaz i
podigczenie falownikéw fotowoltaicznych wraz z optymalizatorami mocy;

Zamawiajacy po pierwszym wyborze oferty Fibrain jako najkorzystniejszej (informacja z 22
wrzesnia br.) i otrzymaniu pisma Odwotujgcego z 29 wrzesnia 2023 r. wskazujgcego na
wadliwo$¢ ztozonych przez Fibrain srodkéw dowodowych zwrécit sie 29 wrzesnia 2023 r. do
Fibrain o zajecie stanowiska wobec tych zarzutéw. 2 pazdziernika 2023 r. Fibrain ziozyt
stanowisko, wyjasniajac w szczegolnosci, iz dla przedmiotowego postepowania: (i)
przedstawit prawidtowe referencje; (ii) referencje zostaty wydane przez podmiot uprawniony;
(iii) wykonat zakres prac wskazany w referencjach. Odpowiedz ta nie zostata opatrzona
dodatkowymi dokumentami czy dowodami potwierdzajgcymi prawidtowo$¢ postawionych tez.
2 pazdziernika br. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Fibrain jako
najkorzystniejszej.

Fibrain nie wykazat wymaganego doswiadczenia odnoszgcego sie do dwodch instalacji
fotowoltaicznych.

Biorgc pod uwage tres¢ warunku oraz zamieszczonej pod nim uwagi oczywistym jest, iz:

1) wymog odnosi sie do instalacji fotowoltaicznych, a nie modutéw fotowoltaicznych lub
innych elementow sktadowych takiej instalacji;

2) wymog odnosi sie do wykazania ww. pracami w odniesieniu do co najmniej dwoch
instalacji fotowoltaicznych skoro zamawiajgcy postuzyt sie w tresci warunku liczbg mnoga,
wskazujgc na ,instalacje fotowoltaiczne” i wskazat na co najmniej 2 dostawy z montazem.
Powyzsze potwierdza w formie uwagi pod trescig warunku w ktérej zamawiajgcy odwotat sie
do formy ,dostaw” (liczba mnoga), ,robét budowlanych” (liczba mn.) oraz formy mieszanej, tj.
jedna robota budowlana i jedna dostawa. Nie ma watpliwosci, ze Zamawiajgcy wymagat
legitymowania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w realizacji prac (dostaw z
montazem, z zaprojektowaniem wigcznie) dotyczacych dwdch odrebnych instalaciji.
Tymczasem tresci referencji czytanych tgcznie z Wykazem dostaw (w ktérym Fibrain w
kolumnie ,Charakterystyka zamowienia/lnformacje potwierdzajgce spetnianie warunku”
niezwykle lakonicznie wskazat jedynie: ,Dostawa i montaz. Referencje”) wskazuje, iz do
zakresu Fibrain nalezato wykonanie okreslonych w nich prac dotyczgcych zadaszen wiat
fotowoltaicznych o fgcznej mocy 410 kWp oraz Swietlika fotowoltaicznego o tgcznej mocy 90
kWp dla inwestycji ZCK w Lublinie, za$ zawarty w obu referencjach opis prac nalezacych do
Fibrain (,Do zakresu FIBRAIN Sp. z 0.0. nalezato... ") dotyczy modutéw fotowoltaicznych -
odpowiednio dla zadaszen oraz swietlika oraz falownikow.

Tak opisany zakres udziatu Fibrain w pracach w inwestycji ZCK w Lublinie nie spetnia

postawionego warunku udziatu w postepowaniu, gdyz instalacja fotowoltaiczna jako
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instalacja OZE zaréwno w swietle definicji legalnych jak i wiedzy technicznej, a nadto
rozumienia przyjetego przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu, jest pojeciem szerszym
niz moduty fotowoltaiczne (wzglednie moduty z falownikami), zas swietlik z zadaszeniem wiat
nie stanowi w inwestycji ZCK w Lublinie dwdch odrebnych instalacji fotowoltaicznych.

Na marginesie nalezy wskazac, ze zakres prac objety referencjami i opisany w Wykazie
dostaw Fibrain nie zostat wykonany w ramach dwdéch odrebnych dostaw, lecz w ramach
jednego zadania inwestycyjnego, w tym samym okresie (05.2022-08.2023), a wystawcg obu
referencji jest ten sam podmiot.

[Brak wymaganego doswiadczenia odnoszacego sie do prac projektowych

Fibrain nie wykazat doswiadczenia w zakresie zaprojektowania instalacji fotowoltaicznej.
Obowigzujacy warunek udzialu obejmuje bowiem wykonanie co najmniej 2 dostaw z
montazem, polegajacych m.in. na zaprojektowaniu instalacji fotowoltaicznych. Jak wskazano
powyzej, wymaog ten nalezy odnies¢ do co najmniej dwéch instalacji fotowoltaicznych.
Tymczasem obie referencje przediozone przez Fibrain wskazuja, iz ,do zakresu Fibrain
nalezato wykonanie projektu technicznego modutéw fotowoltaicznych szkto-szkio” dla: (1)
zadaszen peronéw autobusowych oraz (2) Swietlika.

Wykonanie projektu technicznego modutéw fotowoltaicznych (nawet, gdyby przyjaé, iz miato
miejsce nie spetnia wymogu zaprojektowania instalacji fotowoltaicznej. Jak wskazano |,
pojecie ,moduty fotowoltaiczne” jest wezsze niz ,instalacja fotowoltaiczna”, ktéra — jako
instalacja energetyczna — obejmuje zespot urzadzehn (m. in. panele fotowoltaiczne,
falowniki, rozdzielnice, okablowanie itp.) wraz z uktadami potgczen miedzy nimi. Ponadto
zaprojektowanie instalacji fotowoltaicznych nie sprowadza sie tylko do projektu technicznego
modutéw. Dodatkowo, jak wskazano, Fibrain nie wykonat w ogéle prac odnoszgcych sie do
co najmniej dwoch instalacji fotowoltaicznych, co oznacza, ze nie zaprojektowat rowniez co
najmniej dwoch takich instalacii.

Wskazany w referencjach zakres prac projektowych dla zadaszen czy sSwietlika nie jest
wystarczajgcy, aby uznac, iz Fibrain posiada wymagane doswiadczenie w zaprojektowaniu
instalacji fotowoltaicznych i tego nie udowodnit, a ztozone w pismie z 2 pazdziernika 2023 r.
potwierdzenie, iz posiada wymagane doswiadczenie, co miatoby wynika¢ z dotychczas
ztozonej Zamawiajgcemu dokumentacji stanowi informacje nieprawdziwg, nie popartg
dowodami.

Wedtug wiedzy Odwotujgcego prace wykazywane w obu referencjach, do ktérych odwotuje ie
Wykaz dostaw przedtozony przez Fibrain nie zostaty zakonczone. Nie sposéb zatem uznac,
ze prace zostaty wykonane nalezycie, a oswiadczenia Fibrain w tym zakresie — czy to w
Wykazie dostaw o ich wykonaniu, czy w obu referencjach czy tez w pisSmie Fibrain z 2

pazdziernika 2023 r. budzg uzasadnione watpliwosci i wprowadzajg w biad.



Watpliwosci te sg o tyle istotne, iz pismem z 4 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
wystawce referencji do udzielenia odpowiedzi w przedmiocie prawdziwosci twierdzen w
referencjach oraz do potwierdzenia faktu wykonania dostaw. Zamawiajgcy zazadat
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych ww. okolicznos¢, w tym faktur, rachunkéw,
protokotéw odbioru”. W odpowiedzi 6 pazdziernika 2023 r. konsorcjant wykonawcy odmowit
przedstawienia dowodéw. Podobnie, zadnych dowodéw nie przedtozyt Fibrain oswiadczajgc
w pismie z dnia 2 pazdziernika 2023 r., iz ,skltadane przez nas dokumenty sg wystarczajgce”.
Przedstawione referencje nie sg dowodem nalezytego wykonania wskazanych w nich prac
wg § 9 ust. 1 pkt 2) Rozp. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Jak wynika z pisma z Urzedu Miasta Lublin z 12 pazdziernika 2021 r, referencje zostaty
wydane przez podmiot nieuprawniony, tj. nie podmiot, na rzecz ktérego wykonane zostaty
wskazane w referencjach prace, a tres¢ przedtozonego Wykazu dostaw z referencjami
zawiera w tym zakresie informacje nieprawdziwe.

W tresci Wykazu dostaw wystawcg obu referencji na rzecz Fibrain, jest spotka | + Med,
okreslona zostata jako ,Zamawiajgcy/Zlecajacy”. Powyzsze miatoby sugerowac, ze to ona
Zlecita firmie Fibrain okreslony w tresci referencji zakres prac, jako gen. wykonawca/
wykonawca referowanej inwestycji. Spétka ta nie mogta jednak powierzy¢ do wykonania
Fibrain prac okres$lonych w treéci referencji, gdyz w ramach inwestycji ZCK, ktérej
Generalnym Wykonawcg byt Budimex S.A., spdtki Fibrain oraz | + MED wystepowaty jako
konsorcjum, w roli podwykonawcy Budimexu, tym samym byly wzgledem Gen. Wykonawcy
dtuznikiem solidarnym, zobowigzanym do wykonania okre$lonego swiadczenia na jego
rzecz. Potwierdza to fragment, przedstawionej do niniejszego odwotania korespondenciji,
pochodzgcej od Inwestora:

Generalny Wykonawca robét budowlanych — BUDIMEX S.A., przedstawit projekt umowy na
wykonanie zadaszenia wiat peronowych oraz swietlika budynku gtéwnego, w sktad ktérego
wchodzg konstrukcja oraz wiasciwy dach wykonany ze szkta z modutami PV (fotowoltaika) i
systemem automatycznego samoodsniezania i podswietlania. Zaproponowany
Podwykonawca na tym zadaniu to konsorcjum firm: I+MED Sp. z 0.0. z/s w Gdansku oraz
FIBRAIN Sp. z 0.0. z siedzibg w Zaczerniu.

Zamawiajgcy zaakceptowat wzor umowy o podwykonawstwo na wykonanie zadaszenia wiat
peronowych oraz wykonanie swietlika z budynku gtdwnym dworca autobusowego, ktoére
bedg wykonane ze szkia zawierajacego rowniez panele fotowoltaiczne. Zostat wiec
zaakceptowany podwykonawca zadaszenia, ktére zawiera réwniez panele fotowoltaiczne.

Z powyzszego wynika, iz spétka | + Med w ramach konsorcjum z Fibrain wspdlnie
wykonywata prace w ramach Inwestycji ZCK na rzecz Budimex- Generalnego Wykonawcy

wskazanego w tresci zadania. Bezspornym jest zatem fakt, iz rzeczywistym beneficjentem



prac realizowanych w ramach przedmiotowej Inwestycji- tj. podmiotem na rzecz ktérego
prace te zostaly zrealizowane - uprawnionym do udzielenia referencji dla Fibrain nie byta
spotka 1+Med. Tym samym nie sposob uznaé, aby przediozone przez Fibrain referencje
odpowiadaty warunkom stawianym tym dokumentom w § 9 ust 1. pkt 1) lub 2) ww.
Rozporzadzenia.

W odniesieniu do zlozonego 2 pazdziernika 2023 r. przez Odwotujgcego odwotania (KIO
2879/23) na pierwotng czynnos¢ wyboru oferty Fibrain z 22 wrzesnia 2023 r., Wykonawca w
odpowiedzi na to odwotanie potwierdza fakt realizacji przedmiotu prac objetych ztozonymi
Zamawiajgcemu referencjami wspolnie z wystawcg referencji w ramach konsorcjum.

W ocenie Zamawiajgcego natomiast przedstawiony przez Fibrain wykaz dostaw i referencje
potwierdzaty podmiot, na rzecz ktdrego Swiadczenia zostaty wykonane.

Powszechnie przyjmuje sig, iz wystawca referencji moze by¢ jedynie osoba, ktéra z raciji
funkcji petnionych u inwestora, posiada dostateczng wiedze na temat realizacji zamdwienia,
przy czym powinien to by¢ podmiot, ktéry wystawi dokument obiektywny i prawdziwy co do
faktow w nim wskazanych. Wspdtwykonawca konsorcjant, takiej rekojmi nie daje.

W obecnym stanie prawnym tres¢ § 9 ust. 1 pkt 1 i 2 Rozp. w sprawie srodkéw dowodowych
wskazuje, iz referencje winny by¢ wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane. W $wietle ww. przepisu Zamawiajgcy nie powinien zaakceptowac
referencji wystawionych przez jednego wspodtkonsorcjanta (I + Med.) na rzecz drugiego
cztonka konsorcjum (Fibrain). W oparciu o informacje i zarzuty Odwotujgcego na etapie
przed ztozeniem odwotania, przy nalezytej starannosci i rzetelnosci zamawiajgcy miat
mozliwos$¢ zweryfikowania tez wskazanych przez Odwotujgcego i powziecia w zwigzku z tym
odpowiednich krokéw. Zamawiajgcy poprzestat na jednostronnym oswiadczeniu przydajgc
temu dokumentowi przymiot wiarygodnosci.

(Czyn nieuczciwej konkurencji — wprowadzenie w btagd Zamawiajgcego

Zakres prac realizowanych przez Fibrain w ramach zadania ,Budowa ZCK dla Lubelskiego
Obszaru Funkcjonalnego, nie obejmuje w ogdle prac projektowych, gdyz przedmiotowe
przedsiewziecie realizowane byto w formule ,zbuduj”’, na podstawie istniejgcej dokumentaciji
projektowej, a nie w formule ,zaprojektuj i zbuduj’. Tym samym ani Fibrain, ani jej
konsorcjant spétka | + Med, wykonujgc prace w ramach Zadania ZCK, nie mogta zdoby¢
doswiadczenia w projektowaniu instalacji fotowoltaicznych.

Powyzsze wynika z dokumentacji postepowania, w ktérym jako najkorzystniejszg oferte
wybrano oferte zlozong przez Budimex SA i z nim zawarto umowe jako Generalnym
Wykonawca.

W szczegdlnosci, jak wynika z tresci wzoru umowy (por. przyktadowo par. 22) stanowigcego
Zat. 8 do SIWZ dotyczgcej udzielenia zamdwienia dla wskazanej w referencjach Fibrain

Inwestycji ZCK, projekty budowlane i wykonawcze byty dostarczane przez ZDM Lublin jako
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Inwestora, a obowigzek realizacji zamowienia w oparciu o dostarczone projekty budowlano-
wykonawcze wynika wprost z brzmienia par. 4 ust 1 pkt. 1) wzoru umowy.

Z tego tez powodu, informacja wskazana w przedtozonych referencjach celowo miata
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btagd co do rzeczywistego zakresu prac, podczas gdy w
ramach Inwestycji ZCK petna dokumentacja projektowa lezata po stronie Inwestora.

Zgodnie r. 3 SWZ dla Inwestycji ZCK w zakres prac wchodzity wymienione prace /.../, przy
czym: 3.8. Szczegdtowy zakres robét okresla dokumentacja projektowa oraz specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych (zat. nr 1 do SIWZ).

Dokumentacja przetargowa dla objetej referencjami Inwestyciji ZCK w ogdle nie wskazuje, by
zakres prac mogt obejmowaé wykonanie projektu instalacji fotowoltaiczne.

Warto podkresli¢, iz Inwestor (ZDM Lublin), przygotowujgc Inwestycje dziatat pod rzadem
Prawa budowlanego sprzed nowelizacji z 2020 r., tj. przed wejsciem w zycie ustawy z 13
lutego 2020 r. 0 zmianie ustawy - Prawo budowlane (nowelizacja ta weszta w zycie w dniu 19
wrzesnia 2022 r.). W konsekwencji, nie wystepowato wyodrebnienie projektu technicznego z
projektu budowlanego sktadanego na potrzeby uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.
Jak wynika z dokumentacji przetargowej dot. Inwestycji ZCK, ZDM Lublin udostepnit
kompletng dokumentacje projektowg, w tym projekt wykonawczy, juz na etapie postepowania
0 udzielenie zaméwienia, a sam Generalny Wykonawca w oparciu o zapisy tychze
dokumentéw zobligowany byt wykonaé przedmiot zamowienia. Tak tez okreslone zostaty
obowigzki Generalnego Wykonawcy w umowie dotyczgcej realizacji zamoéwienia. Co wiecej,
§ 7 ust 4 umowy miedzy Inwestorem a Gen. Wykonawcg, naktadat obowigzek ksztattowania
umow z podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami adekwatnie do warunkéw Umowy
Gtéwnej. Tym samym wrecz niemozliwym jest uksztattowanie takiego stosunku prawnego na
linii Generalny Wykonawca - Podwykonawca, lub na nizszych poziomach, w ktérych
mozliwym do powierzenia bytoby wykonanie prac wykraczajgcych poza zakres prac
wynikajgcych z przedmiotu Zamoéwienia (np. prace projektowe). Zamawiajgcy byt w stanie
przy zachowaniu nalezytej starannosci zweryfikowac¢ przytaczane przez Odwotujgcego fakty.

Powyzsze potwierdza, iz Fibrain, jako uczestnik konsorcjum bedgcego podwykonawcg, nie
ma doswiadczenia w zakresie projektowania co najmniej dwdch instalacji fotowoltaicznych, a
byto to niezbedne dla wyboru oferty. Zakres referowanego doswiadczenia (dostawa i montaz)
nie pokrywa sie zatem z zakresem robot (zaprojektowanie, dostawa i montaz) wymaganych
trescig SWZ.

W Swietle wszystkich wskazanych okoliczno$ci przedtozone przez Fibrain oswiadczenia i
dokumenty (Wykaz dostaw, referencje, oswiadczenia zawarte w pisSmie z 2 pazdziernika
2023 r.) miaty na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do spetniania przez Fibrain

przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu, a co najmniej Fibrain przedstawit



nieprawdziwe informacje co do zakresu realizowanych przez Fibrain prac i statusu ich
zaawansowania w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Powyzsze stanowi o koniecznosci odrzucenia oferty Fibrainz art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
16 Pzp w zw. z art. 3 i 14 ust. 1 UZNK, jako zlozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na przedstawione przez tego Wykonawce nieprawdziwe informacje
dotyczgce spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktérym mowa w pkt VIII ppkt 2.4a) IDW.

Niezaleznie od powyzszego, jezeli uznaé, iz korespondencja Zamawiajgcego z wykonawcg
Fibrain (pismo Zamawiajgcego z 29 wrzesnia 2023 r. i wyjasnienia Fibrain z 2 pazdziernika
2023 r.) wyczerpaly tryb wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen, o ktérym
mowa w art. 128 ust. 1 i 4 Pzp, oferta Fibrain powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b) - ¢) w zw. z art. 16 Pzp jako ztozona przez wykonawce, ktéry nie wykazat
spetnienia i nie spetnia warunku udziatlu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, o ktérym mowa w pkt VIII ppkt 2.4a) IDW.

[Odrzucenie oferty Odwotujgcego]

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, iz w Rozdziale VI
IDW, dla sporzadzenia oferty, wymagat od Wykonawcow wziecia udziatu w wizji lokalnej oraz
sprawdzenia dokumentéw, a od osob dokonujgcych wizji lokalnej w imieniu Wykonawcow,
Zamawiajgcy wymagat stosownych petnomocnictw. Wedtug Zamawiajgcego przedstawiciele
ML System+ sp. z 0.0. nie wzieli udziatu w wizji lokalnej. Na wizji obecni byli jedynie trzej
przedstawiciele ML System S.A., na co wskazujg petnomocnictwa wystawione przez te
spétke, ktorymi sie postugiwali i okazali Zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym, wg Zamawiajgcego, oferta ML System+ sp. z 0.0. podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp jako ztozona bez odbycia wizji lokalnej i
sprawdzenia dokumentow niezbednych do realizacji zamowienia.

Z tego rodzaju stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Jakkolwiek stan
faktyczny zostat prawidtowo przedstawiany przez Zamawiajgcego i nie jest sporny, to jednak
Zamawiajacy btednie go ocenia oraz wycigga zen nieprawidtowe wnioski, w kontekscie jego
subsumpcji pod norme art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp — co do zlozenia przez ML System+ sp. z
0.0. oferty bez odbycia wizji lokalnej.

Nalezy wskazac, iz przepisy nie okreslajg sposobu przeprowadzenia i dokumentowania wizji
lokalnej, ale wskazujg i eksponujg cel jej przeprowadzania. Jak wynika z art. 131 ust. 2 oraz
art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp, wizja lokalna jest sposobem na zapoznanie sie przez
Wykonawcéw z miejscem wykonywania zamowienia lub znajdujgcymi sie tam dokumentami,
gdy jest to konieczne i uzasadnione ze wzgledu na specyfikg przedmiotu zaméwienia.

Natomiast celem obligatoryjnej wizji lokalnej jest przymuszenie wykonawcoéw do zapoznania
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sie z ww. informacjami, ktérych posiadanie, wg Zamawiajgcego, jest warunkiem sine qua non
przygotowania sensowej oferty i bezproblemowej realizacji zamoéwienia.

Ustawodawca nie mnozy w tym zakresie zadnych formalizméw, ale w przywotywanych
powyzej przepisach okresla warunkowany specyfikg przedmiotu zamowienia cel wizji
lokalnej oraz podkresla jej wage przez przewidzenie sankcji odrzucenia oferty, ktéra zostata
ztozona bez odbycia wizji lokalnej. Ustawodawca nie zaklada wecale koniecznosci
,0S0bistego” odbycia wizji lokalnej przez wykonawce — mogg to uczyni¢ w jego imieniu i na
jego rzecz inne podmioty — na co wskazuje dyspozycja art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp, ktéra
dotyczy ztozenia oferty bez odbycia wymaganej wizji lokalnej, ale literalnie nie wymaga, aby
byta to wizja odbyta osobiscie przez wykonawce. Nie moze wiec tu chodzi¢ o formalistycznie
ujmowang tozsamos¢ podmiotowg wykonawcy i podmiotu dokonujgcego wizji wyrazajgcy sie
w podpisach czy petnomocnictwach, ale realizacje celu jakim jest faktyczne zapoznanie sie
przez wykonawce sktadajgcego oferte ze specyfikg wykonania przedmiotu zamowienia na
miejscu jego wykonywania.

Istotne jest wiec w tym kontekscie ustalenie rzeczywistego udziatu w wizji lokalnej osob,
ktére nastepnie mogty brac i braty udziat w przygotowaniu oferty, a nie czysto formalistyczne
i przedsiebrane pod z géry zatozong teze (w tym przypadku polegajgca na koniecznosci
eliminacji z Postgepowania wykonawcy, ktéry ,o8mielit sie” zakwestionowac pierwszy wybor
oferty Fibrain) dziatania, ktére w sposéb oczywisty nie liczg sie z faktem przygotowania
oferty ML System+ sp. 0.0. w oparciu o wyniki przedmiotowej wizji lokalnej.

Okolicznoscig notoryjng i tatwg do ustalenia w oparciu o ogdlnie dostepne rejestry handlowe
jest fakt, iz spétka ML System S.A. jest stuprocentowym udziatowcem spotki ML System+ sp.
z 0.0. Obie spotki sg cztonkami tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Na ich powigzania wskazuje
réwniez fakt prowadzenia dziatalnosci w tej samej siedzibie. Miedzy podmiotami wystepujg
silne powigzania gospodarcze, przejawiajgce sie statg wspoétpracg w prowadzeniu tozsamej
lub rzeczowo uzupetniajgcej sie dziatalnosci gospodarczej w ramach tego samego rynku
zbytu, czy powigzania osobowe, fakt wystepowania w organach zarzadczych i decyzyjnych
spoétek tych samych oséb, zarédwno na poziomie organu uprawnionego do reprezentacji
podmiotu (Pana D. C., petnigcego funkcje Prezesa Zarzadu w obu Spdétkach), jak rowniez w
odniesieniu do pozostatych oséb wchodzacych w sktad Zarzgdu Spoétki ML System S.A., a
posiadajgcych prokure w Spétce ML System+ Sp. z 0.0., czy odwrotnie - petnienia funkcji
Czionka Zarzadu Spotki ML System+ Sp. z 0.0. prokurenta Spétki ML System S.A. - Pani O.
S.

Powyzsze okolicznosci oczywiscie nie $wiadczg o tozsamosci podmiotowej spétek
pozostajgcych  wyodrebnionymi osobami prawnymi, jednakze $wiadczg o ich Scistym

powigzaniu kapitatowym i organizacyjnym, a takze uprawdopodabniajg, ze w oparciu o udziat
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wskazanych osob w wizji lokalnej ML System+ sp. z 0.0. mogta przygotowac swojg oferte i
sie nimi postugiwat w Postepowaniu (dla przeprowadzenia wizji jak i przygotowania oferty).
Statg praktykg w ramach ww. grupy kapitatowej jest wykonywanie pewnych czynnosci przez
pracownikéw jednej spotki na rzecz drugiej lub udostepnianie efektow ich pracy. Powszechng
jest rowniez praktyka udzielania petnomocnictw (do réznych czynnosci) przez jedng spotke z
grupy kapitatowej pracownikom drugiej spofki (i vice versa).

Ta sytuacja miata miejsce rowniez w rozpatrywanym przypadku. Wszyscy trzej
przedstawiciele ML System S.A., ktérzy stawili sie na wizji lokalnej i przedstawili
petnomocnictwa ML System S.A., kitérej zresztg sg pracownikami, posiadali i posiadajg
réwniez umocowanie do dziatania na rzecz ML System+ sp. z 0.0., co mogtoby by¢ bez
problemu wyjasnione, gdyby o to wyjasnienie zwrdécono sie do Odwotujgcego. Zamawiajgcy
w pierwszej ocenie ztozonych ofert samodzielnie wywiédt podobne wnioski, skoro uznat
oferte za spetniajgcg wymogi dotyczgce wizji lokalnej, a wobec iScie akademickiego i nad
wyraz wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty Spotki Solar Office, trudno przyjaé, iz
mogto doj§¢ po stronie Zamawiajgcego do przeoczenia spetnienia tego typu, tatwo
widocznych kwestii formalnych - w przeciwienstwie do oceny warunkéw merytorycznych.
Jest to zresztg zgodne z r. VI pkt 3 SWZ, gdzie wymagano, aby osoba biorgca udziat w wizji
lokalnej, ktora nie jest Wykonawcg, a jedynie osobg przez niego wyznaczong, winna
posiada¢ odpowiednie pethomocnictwo do reprezentowania. Zamawiajgcy nie wymagat wiec
okazywania petnomocnictw na wizji lokalnej, ale jedynie ich posiadania. Szczegd6lne wymogi
w zakresie sposobu postugiwania sie czy przedstawiania petnomocnictw, Zamawiajgcy
sformutowat jedynie w odniesieniu do petnomocnictw wystawionych elektronicznie — prosit o
ich przestanie mailowo.

Oddzielnego komentarza wymaga w tym kontekscie waga petnomocnictw, na ktére w SWZ
wskazywat Zamawiajgcy, i ktorych posiadania wymagat.

Wizja lokalna nie jest czynnos$cig prawng i nie wymaga skfadania jakichkolwiek o$wiadczen
woli w imieniu Wykonawcy. Jest czynnoscig faktyczng sprowadzajacg sie do zapoznania sie
z warunkami realizacji zamdéwienia lub dostepnymi na miejscu dokumentami — uzyskania
wiedzy i informacji ten temat. Tym samym brak jest konieczno$ci posiadanie petnomocnictw
do jej skutecznego odbycia przez osoby delegowane ze strony wykonawcow. W tym
kontekscie petnomocnictwa wskazane w SWZ mialy w tym przypadku charakter jedynie
informacyjny, co nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie mogt dokonywaé ustalen zwigzanych z
wizjg w inny sposob. Przede wszystkim jednak osoby biorgce w wizji lokalnej faktycznie
uczestniczyty w przygotowaniu oferty ML System+ Sp. z 0.0.

W Swietle powyzszego dziatania Zamawiajgcego polegajgce na przyjeciu, iz ML System+ sp.
0.0. zlozyta swojg oferte bez odbycia wizji lokalnej nalezy oceni¢ jako przejaw skrajnego,

nieracjonalnego formalizmu w interpretowaniu i stosowaniu przepiséw Pzp oraz
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nieprzystajgcej do rzeczywistosci interpretacji dos¢ oczywistego stanu faktycznego. Jak
wskazano uprzednio, sam Zamawiajacy, uznajgc pierwotnie oferte Odwotujgcego za wazng i
niepodlegajgca odrzuceniu, przyjmowat, iz osoby uczestniczgce w wizji lokalnej legitymujgce
sie petnomocnictwami ML System S.A. wykonywaly jg réwniez na rzecz ML System+ sp. z
0.0.

Réwniez w powolywanym w pismie Zamawiajgcego z 9 pazdziernika 2023 r. (odpowiedz na
odwotanie w sprawie KIO 2879/23) wyroku 2411/22, zaprezentowano tego typu podejscie
nakierowane na dokonanie rzeczywistych ustalen w kwestii, z czyjego ramienia wystepowaty
poszczegodlne osoby w wizji lokalnej, zamiast opierania sie jedynie na adnotacjach, co do
reprezentowanej firmy czynionych na liscie obecnosci.

W tym stanie faktycznym, po powzieciu watpliwosci, co do rzeczywistego poprzedzenia
ztozenia oferty przez ML System+ sp. z 0.0. wizjg lokalng, Zamawiajgcy mogt i powinien
dokonaé wyjasnienia zgromadzonych dokumentéw i ustali¢ rzeczywisty stan rzeczy w
kontekscie celow wizji lokalnej na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp. Uzyskane wyjasnienia i
dowody potwierdzityby, iz Odwotujgcy ztozyt swojg oferte po odbyciu wizji lokalne;.

Na poparcie wskazano stanowisko w uzasadnieniu wyroku akt KIO 2321/20): W tym miejscu
nalezy powota¢ podzielane przez sktad orzekajgcy Izby stanowisko Sgdu Okregowego w
Gliwicach wyrazone w wyroku z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07), iz formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy brac
pod uwage cel ustawy (...) . Zamawiajgcy powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby
dokonac¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg ztozyt - powierzy¢ realizacje
zamowienia. W realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o
odrzuceniu oferty, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie
opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. stwierdzone niescistosci.]

Rowniez w wyroku KIO 1537/21 podkreslono koniecznos$¢ wszechstronnego wyjasnienia i
ustalenia tresci oferty.  Jezeli w toku badania oferty zostanie ustalone, ze oferta zawiera
postanowienia niejasne lub budzgce watpliwosci. W takiej sytuacji, gdy oferta miataby zosta¢
odrzucona jako niezgodna z siwz, wezwanie jest szczegodlnie istotne. Taka sytuacja miata
niewatpliwie miejsce w tym postepowaniu.

Zamawiajacy tego typu czynnosci wyjasniajgcych zaniechat, od razu odrzucit oferte uznajgc
ja za niepoprzedzong wizjg lokalng. Tego typu dziatanie nalezy uzna¢ za niezgodne z
powotanymi przepisami oraz zasadami ogoélnymi ustawy, zaktadajgcymi racjonalnosé¢ i
proporcjonalno$¢ dziatan zamawiajgcych.

W ocenie Odwotujgcego fakt poprzedzenia ztozenia jego oferty i przygotowanie oferty w

wyniku stosownej wizji lokalnej zostal/zostanie wykazany w trakcie postepowania
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odwotawczego, co jest wystarczajgce do uznania, iz oferta winna by¢é przywrécona jako
niepodlegajgca odrzuceniu.

Jedynie z ostroznosci procesowej, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu wystosowania w
trybie art. 223 ust. 1 Pzp wezwania do Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia,
czy osoby biorgce udziat w wizji lokalnej legitymujgce sie petnomocnictwami ML System S.A.
dziataty réwniez z ramienia ML System+ sp. z o.0.

Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst w petitum zatgczajgc dowody powotane w tresci

pisma.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci;

Wskazat, co nastepuje.

W tresci SWZ oraz ogtoszenia wskazat na obligatoryjnos¢ dokonania wizji lokalnej przez
Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, ustalajgc jej termin i pouczajgc przy tym, ze
brak odbycia wizji bedzie skutkowat odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 18)
ustawy Pzp. Przed rozpoczeciem wizji lokalnej zostata sporzgdzona lista obecnosci, a na
dowdd potwierdzenia udziatu danego Wykonawcy Zamawiajgcy wymagat ztozenia
petnomocnictw, z ktérych jasno miata wynika¢ informacja w zakresie nazwy Wykonawcy
(podmiotu biorgcego udziat). Powyzsze zaréwno w treSci SWZ, jak i w odpowiedzi na
wpltywajgce pytania przed uptywem terminu na sktadanie ofert.

W dniu 28 sierpnia 2023 roku w wizji lokalnej na podstawie listy obecnosci oraz ztozonych
petnomocnictw, w formie elektronicznej, przekazanych poprzez $rodki komunikaciji
elektronicznej udziat wzigt potencjalny Wykonawca — ML System S.A., oferta zas zostata
ztozona przez Wykonawce — ML System+ Sp. z 0.0 — czyli inny podmiot prawny, bez odbycia
wizji lokalnej, dlatego tez oferta tego podmiotu podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 18 Pzp, o czym Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw w dniu 2 pazdziernika
2023 roku. Nie sposob przyjg¢, aby Odwotujgcy oraz potencjalny Wykonawca biorgcy udziat
w wizji lokalnej stanowili jeden i ten sam podmiot. W przypadku wskazania w SWZ
koniecznosci odbycia wizji lokalnej, to Zamawiajgcy ustala w jaki sposob bedzie badat jej

odbycie przez Wykonawcow sktadajgcych oferty.

Jak wskazuje powyzsze Odwotujgcy — ML System+ Sp. z 0.0. nie miat interesu w uzyskaniu
zamowienia publicznego, gdyz jego oferta juz na wstepie podlegata odrzuceniu, ze wzgledu
na brak odbycia wizji lokalnej. Termin wniesienia odwotania przez Wykonawce ML System+
Sp. z 0.0. zbiegt sie z terminem przekazania sprostowania w zakresie odrzucenia ofert oraz
publikacji sprostowania na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Nie znajduje
potwierdzenia uzasadnienie Odwotujgcego jakoby jego oferta nie podlegata odrzuceniu i

mogt zostaé wybrany do realizacji przedmiotowego zadania. Zamawiajgcy nie dokonat
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ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec termin wniesienia odwotania na
w/w czynnos¢ uptynagt w dniu 2 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wskazat wprost w SWZ, ze
koniecznos¢ odbycia wizji lokalnej bedzie sprawdzat na etapie badania i oceny ofert na
podstawie sporzadzonej listy obecnosci oraz petnomocnictw. Osoby nieumocowane przez
potencjalnego Wykonawce, nie mogtyby wzigé¢ udziatu w wizji lokalnej. Peinomocnictwa dla
pracownikéw ML System S.A. zostaty przestane przez elektroniczng skrzynke pocztowg ML
System S.A. Zaden z dokumentéw zatgczonych do dokumentacji w najmniejszym zakresie
nie wskazuje na mozliwos¢ ztozenia oferty przez ML System+ Sp. z 0.0. Postepowanie o
udzielenie zamoéwienia prowadzone byto zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry okresla,
iz Zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ badania i oceny ofert, a nastepnie dokonac
kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile taka
mozliwo$¢ zostata przewidziana. Zamawiajgcy przewidziat w/w mozliwos¢ w tresci
Specyfikacji, jak i ogtoszenia. Na etapie sprawdzania ofert pod wzgledem formalnym oraz
zgodnie z katalogiem przestanek odrzucenia, nie miat obowigzku bada¢ oferty ML System+
Sp. z 0.0. pod wzgledem grupy kapitatowej. Wartym zaznaczenia jest rowniez fakt, iz po
wizji lokalnej Wykonawcy mieli prawo do przesytania zapytah powstatych po jej odbyciu.
Pytania réwniez wptynety od pracownika ML System S.A. entacji, przestanej operatorem
pocztowym, a nie ML System+ Sp. z 0.0.

Tres$¢ odpisow KRS i fakt, ze podmiot ML System S.A. posiada 100 % udziatéw w spétce ML
System+ Sp. z 0.0. nie obliguje do innego stanowiska, a zamawiajgcy nie miat podstaw do
badania ztozonej oferty pod wzgledem przynaleznosci do grupy kapitatowej. Nawet w
przypadku wykazania przez Odwotujgcego przynaleznosci obu podmiotéw do tej samej
grupy kapitatowej, ustawa Pzp nie normuje definicji grupy kapitatowe;.

Zgodnie ze stanem faktycznym, Odwotujgcy nie wzigt udziatu w obligatoryjnej wizji lokalnej,
dlatego tez opierajgc sie na art.,, 226 ust. 1 pkt 18) jego oferta na wstepie podlegata
odrzuceniu. Zgodnie z listg obecnosci sporzgdzong podczas wizji, pracownicy postugujgcy
sie petnomocnictwem udzielonym przez ML System S.A. byli zobligowani podac¢ petniong
funkcje w przedsiebiorstwie Wykonawcy biorgcego udziat w wizji, dlatego tez Zamawiajacy
domniemywa, iz byli to pracownicy ML System S.A., a nie sktadajgcego oferte ML System+
Sp. zo.0.

Podczas wizji lokalnej od samego poczatku wskazywane byty osoby pracujgce na rzecz ML
System S.A., a nie ML System+ Sp. z 0.0., 0 czym $wiadczg petnomocnictwa dotgczone do
dokumentacji postepowania i wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, jak réwniez
dotgczony do niniejszej odpowiedzi e-mail otrzymany od ML System S.A., a nie podmiotu
skladajgcego oferte. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytania opublikowane na stronie

internetowej prowadzonego postepowania jasno wskazat, iz w przypadku Wykonawcéw
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia petnomocnictwa dla osob biorgcych
udziat w wizji lokalnej winny by¢ podpisane przez wszystkich wspdlnikow spotki cywilnej lub
konsorcjantow. Jest to analogiczne z tym, iz w przypadku sktadania oferty przez grupe
kapitatowa tres¢ petnomocnictwa powinna zawiera¢ takg informacje.

Do dnia odrzucenia oferty Odwotujacy sie ML System+ Sp. z 0.0. nie przedtozyt zadnych
wyjasnien, ani nie podejmowat zadnych dziatan zmierzajgcych do potwierdzenia swojej
legitymaciji, jako Oferenta oraz legitymacji swoich pracownikéw w procesie zakupowym. Tym
samym nie sposob jest uznaé, ze w toku postepowania Odwotujacego reprezentowat
nalezycie upowazniony pracownik grupy kapitatowej ML System S.A.

Ponadto ML System+ Sp. z 0.0., w dniu 2 pazdziernika ztozyt odwotanie — syg akt 2879/23 —
i do dnia wydania postanowienia w w/w sprawie nie powzigt czynnosci jego sprostowania,
badz uzupetlnienia, a dziatania takie wskazujg na uniemozliwianie zawarcia umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu oraz przyczynienia sie do wystgpienia sytuacji, w ktorej
zawarcie umowy bedzie zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i Wykonawcy nieoptacalne i
niemozliwe. Powyzsze stanowi o utrudnianiu przez Odwotujgcego sie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 22 wrzes$nia 2023
roku, publikujgc zawiadomienie o wyborze na stronie internetowej prowadzonego
postepowania oraz przekazujgc je za pomocg sSrodkéw komunikacji elektronicznej

Wykonawcom biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 29 wrzesnia 2023 roku Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o rzekomej
wadliwosci podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez Wykonawce — Fibrain Sp.
z 0.0., kiedy to Zamawiajgcy poinformowat ML System+ Sp. z 0.0. o przychyleniu sie
Zamawiajgcego do wniosku Wykonawcy wybranego do realizacji przedmiotowego zadania w
zakresie wydtuzenia terminu na dostarczenie dokumentow wymaganych przed zawarciem
umowy z dnia 28 wrzes$nia 2023 roku, na dzieh 06 pazdziernik 2023 roku.

Odwotujgcy w swoim pismie skupit sie gtdwnie na zatozeniu, iz wykaz dostaw przedstawiony
przez wybranego do realizacji zadania Wykonawce zawiera jedynie zapis ,dostawa z
montazem”, a nie ,dostawa z montazem i projektem”. Wykonanie projektu w obu
zrealizowanych przedsiewzieciach przez Fibrain Sp. z 0.0. jasno wynika z zatgczonych
referencji, ktére stanowig integralng czes¢ ztozonego wykazu doswiadczenia. Zamawiajgcy
wymagat wykazania doswiadczenia w zakresie dwéch ,dostaw z montazem” polegajgcych
na zaprojektowaniu, dostarczeniu i zamontowaniu instalacji fotowoltaicznych, co zostato
spetnione przez wybranego Wykonawce.

Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do

badania ztozonych dokumentéw tgcznie, tzn. badanie informacji zawartych w jednolitym

16



dokumencie wraz z informacjami zawartymi w referencjach bgdz innych dokumentach
zatgczonych przez Wykonawce. Nieuprawnionym bytoby dokonywanie oceny tychze
dokumentéw rozigcznie, tym bardziej, ze tre$¢ referencji badz innych dokumentow
przedstawionych na wezwanie nie zostata okreslona w obowigzujgcych przepisach, a jej
zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktory te referencje, badz inny dokument wystawia.
Wykonawca w wykazie dostaw jasno sprecyzowal, iz posiada wymagane doswiadczenie, a
tres¢ referencji je potwierdzita. Dlatego kierowanie wezwania do Wykonawcy — Fibrain Sp. z
0.0. — bylo niezasadne, gdyz Zamawiajgcy posiadat potwierdzenie spetnienia wymogu
okreslonego w SWZ. Wykonawca potwierdzit podpisem kwalifikowanym zaréwno wykaz
dostaw, jak i dodatkowo referencje, ktére byly wystawione w formie elektronicznej przez
Wystawce (referencje zawieraty podpis kwalifikowany zaréwno Wystawcy, jak i Wykonawcy,
a wiec dodatkowo Wykonawca potwierdzit ich tresé, prawdziwos¢ i zasadnos$c).

Wykonawca w oswiadczeniu potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu, zawartych w SWZ.
Zamawiajacy wymagat posiadania doswiadczenia w realizacji dwéch dostaw z montazem
instalacji fotowoltaicznej.

Nie znajduje potwierdzenia zarzut, jakoby Zamawiajgcy nie zweryfikowat spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej i zaniechat
wezwania Wykonawcy Fibrain Sp. z o0.0. do Zziozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykazu dostaw oraz referencji na spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
Zamawiajgcy nie ma za zadanie wszczynania dochodzenia w zakresie prawdziwosci
wystawionych referencji, czy zlozonego oswiadczenia. Wykonawca jest zobligowany
poswiadcza¢ prawde, a Zamawiajgcy bazowaé na ziozonych oswiadczeniach i
dokumentach, a nie jak sugeruje Odwotujgcy przy kazdym dokumencie ,wszczynac
Sledztwo” i przyjmowac funkcje ,prokuratora lub policjanta”.

Wykaz dostaw, co do zasady miat potwierdzaC zakres ich wykonania i go potwierdzat,
albowiem zawierat zaréwno wartos¢, przedmiot, date rozpoczecia oraz zakonczenia, jak i
podmiot na rzecz ktdrego dostawy zostaty zrealizowane, co wiecej nalezy zaznaczyc, iz te
same informacje zawieraly przedstawione referencje wraz z charakterystykg zadania
wykonanego.

Referencje ztozone przez Wykonawce — Fibrain Sp. z o0.0. zostaty wystawione przez
podmiot I+ Med. Sp. z 0.0. z/s w Gdansku. Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych /.../ winny by¢
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane.
Wykonawca moze postugiwaé sie doswiadczeniem nabytym przy innym zaméwieniu, ktére
wykonywat jako podwykonawca. Na gruncie przepisow nie ma podstaw do zakazania

Wykonawcy wykazywania sie do$wiadczeniem wiasnym lub cudzym, ale zdobytym w
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ramach podwykonawstwa. Dodatkowo, referencje moze wystawi¢ kazdy podmiot, ktéry ma
wiedze co do jakosci wykonanych prac. W orzecznictwie przyjmuje sie wiec, ze inwestor
moze wystawi¢ referencje takze podwykonawcy, o ile posiada wiedze co do faktu nalezytego
wykonania przez niego odpowiedniej czesci zamowienia (KIO 1776/13). Okolicznos¢, ze
Generalnym Wykonawcg byt inny podmiot, dla ktérego Wykonawca wykonywat prace jako
podwykonawca, nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze ostateczny odbiorca wykonanych prac
moze w sposob miarodajny wystawi¢ referencje w tym zakresie. Biorgc pod uwage zarzut
Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy sam sobie wystawit referencje, co jest niezgodne z
obowigzujgcymi przepisami, nalezy podkreslic fakt, iz KIO niejednokrotnie potwierdzita
mozliwo$¢ wystawienia referencji przez samego Wykonawce.  Zgodnie z trescig wyroku
KIO/UZP 1526/10 skiad orzekajgcy odwotat sie do rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
stwierdzono bowiem wéwczas, iz nie ograniczono w nim kregu podmiotéw uprawnionych do
wystawiania dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug. Podmiotem tym jest
ten, ktory bezposrednio ustugi zlecit i odebrat, tylko on jest bowiem wiadny ocenié nalezyte
wykonanie zobowigzah. Dlatego tez, nawet jezeli faktycznie podmiot wystawiajgcy referencje
byt w Konsorcjum z Wykonawcg, to nieznana jest zaréwno Zamawiajgcemu, jak i
Odwotujgcemu umowa sporzgdzona pomiedzy konsorcjantami, jej tres¢ oraz warunki z nigj
wynikajgce, albowiem Fibrain Sp. z 0.0. mégt by¢ jedynie zobligowany do wykonania zakresu
zamowienia, ktory zgodnie z powzietymi informacjami przez Zamawiajgcego wykonat i
otrzymat wynagrodzenie. Na uwage zastuguje réwniez fakt, iz w/w wyroku Izba odniosta sie
do dyrektywy 2004/ 18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych. Zgodnie z art. 48 ust. 2a, gdy nabywcg byt podmiot prywatny, dowodem
potwierdzajgcym wykonanie ustug jest zaswiadczenie przez niego wystawione, a w
przypadku jego braku — oswiadczenie wykonawcy. Bezposrednie odwotanie sie do prawa
unijnego pozwala z kolei uznaé, ze wykfadnia dokonana przez izbe ma walor uniwersalny i
moze znajdowac zastosowanie we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamdéwienia.
Ustawa Pzp, ani tez rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow/.../, nie stawia ograniczen w zakresie powigzan kapitatowych czy
osobowych pomiedzy podmiotem zlecajgcym wykonanie prac, a tym, ktéry prace te
wykonuje. Tym samym, brak jest przeszkéd formalnych, aby dopusci¢ jako wiasciwe
referencje wystawione przez podmiot powigzany osobowo z Wykonawcg ubiegajgcym
sie o udzielenie zamodwienia.

Dla wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, bez znaczenia pozostaje to, w
ramach jakiego (publicznego/prywatnego)  kontraktu  wykazywane  ustugi  byty
wykonywane. Nie ma réwniez zakazu wykazywania sie¢ doswiadczeniem nabytym w
realizacji umow na rzecz spoétek zwigzanych kapitatowo lub osobowo z wykonawcg. Co

wiecej, brak jest obowigzku wyjasniania tej kwestii w ramach procedury opisanej w art. 26
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ust. 4 Pzp. Nie ma zatem podstaw prawnych do zakwestionowania nabytego doswiadczenia.
Sposdb wykazania doswiadczenia przez Wykonawce jest zgodny z stanem prawnym.
Zamawiajacy nie jest upowazniony do dyskryminowania Wykonawcy z uwagi na
sposob wykazania doswiadczenia.

Przyjmujgc stanowisko Odwotujgcego, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze generalng zasadg,
niezalezng od konkretnego stanu faktycznego, jest zakaz wykazywania sie
doswiadczeniem nabytym w realizacji umow na rzecz spoétek zwigzanych kapitatowo z
wykonawcag, lub spotek, w ktorych organach dziatajg te same osoby (lub co najmniej zakaz
dowodzenia nalezytego wykonania umowy za pomocg referencji wystawionych przez
takg spotke). W ocenie Izby takie stanowisko nie zastuguje na aprobate.

,Reasumujgc, Wykonawca moze nawet sam sobie wystawiC referencje lub ztozy¢
oswiadczenie, zgodnie z orzecznictwem, np.: KIO/UZP 1526/10: Ponadto § 1 ust. 2 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa RM z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw /.../ nie
ograniczyt kregu podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentéw
potwierdzajagcych nalezyte wykonanie ustug i w zwigzku 2z tym podmiotem
uprawnionym do wystawienia dokumentéw jest podmiot, ktéry bezposrednio te ustugi
Zlecit i odebrat, tylko on jest bowiem wiadny oceni¢ nalezyte wykonanie zobowigzan
wynikajgcych z umowy - tak KIO/UZP 315/09, gdzie w uzasadnieniu czytamy: W przypadku,
gdy odbiorcg jest nabywca prywatny, a taka sytuacja moze mie¢ miejsce w Europie, a ze
wzgledu na wdrazanie systemu koncesji, a takze partnerstwa publicznoprawnego
rbwniez coraz czesciej w Polsce i taka sytuacja wystgpita w rozpoznawanym
postepowaniu - odbiorca jest tym samym podmiotem co nabywca i wobec tego musi miec
prawo do wystawienia sam sobie referencji. Nie ma podstaw do nadinterpretacji
przepisbw prawa w tym zakresie co stanowi razgce naruszenie prawa przez
naruszenie konstytucyjnej zasady praworzgdnosci. Co wiecej, dokumentem
potwierdzajgcym omawiany warunek jest, zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 ww rozporzadzenia
"dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktorego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaC tych
dokumentéw - inne dokumenty" (KIO 870/21). Powyzsze ma zastosowanie na gruncie
nowej ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych i niejednokrotnie jest
przywotywane przez skfad orzekajgcy.

Odwotujgcy w zarzutach zawart réwniez domniemanie, jakoby przedstawione przez
wybranego Wykonawce dwie oddzielne dostawy z montazem byty realizowane na podstawie
jednej umowy, a tym samym jednego zamodwienia, i o ile miatoby to by¢ prawdg nalezy
zwréci¢ uwage, iz Zamawiajgcy w zadnym z udostepnionych dokumentéw na stronie

internetowej prowadzonego postepowania nie zawart zapisu, iz kazde z zadah wykazanych

19



w doswiadczeniu ma by¢ wykazane w ramach innego postepowania. Zamawiajgcy wprost
wskazat w SWZ, iz ,0 udzielenie zaméwienia moze ubiegac¢ sie Wykonawca, ktéry wykaze,
ze nalezycie wykonat co najmniej 2 dostawy z montazem polegajgce na zaprojektowaniu,
dostarczeniu i zamontowaniu instalacji fotowoltaicznych o wartosci kazdej z dostaw w
wysokosci co najmniej 1 000 000,00 zt brutto kazda (UWAGA - Wykonawca moze wykazac
sie doswiadczeniem opisanym powyzej albo w formie dostaw lub w formie roboét
budowlanych albo w formie mieszanej, {j. jedna robota budowlana i jedna dostawa).” Dlatego
tez nie mozna oczekiwa¢, aby Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu wykonanie
tozsamych dostaw w zakresie dwéch odmiennych postepowan o udzielenie zaméwienia,
gdyz bytoby to niezgodne z obowigzujgcymi przepisami i trescig dokumentacji zaméwienia.
Powyzsze zapatrywania znajdujg odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, zgodnie z KIO
282/22 |zba stwierdzita: ,(...) Przechodzgc do merytorycznego rozpatrzenia zagadnienia
rozumienia analizowanego warunku, tj. w pierwszej kolejnosci do rozumienia okreslenia
,CO najmniej jednej roboty budowlanej”. Zamawiajacy w rozdziale dotyczgcym
warunkéw udzialu w postepowaniu nie definiuje, ani nie precyzuje tego pojecia.
Zamawiajacy nie przyjat na potrzeby postepowania definicji pojecia roboty budowlanej
jako wykonania zadania na podstawie jednej umowy, jednego zaméwienia czy tez
jednego projektu. Jesli zatem takiego zastrzezenia nie byto, zamawiajacy nie moze na
etapie badania i oceny ofert =zaostrzy¢ wymagan, a wszelkie nieprecyzyjne
postanowienia SWZ nie mogg wywotywaé negatywnych skutkbw wobec podmiotow
uczestniczgcych w przetargu. Interpretacji pojecia ,robota budowlana” nalezy dokonywaé
w kontekscie konkretnego zamowienia i brzmienia SWZ. Skoro nie istnieje odgérna
dyrektywa nakazujgca uznawanie roboty budowlanej za jedng umowe czy tez jedno
zadanie, zasadne jest przyjecie, ze robotg budowlang moze by¢ cato$¢ dziatan
dotyczgcych pewnego obszaru i w ramach tak rozumianego pojecia mozna byto jg
wykona¢ na podstawie kilku umoéw czy tez w ramach kilku zadah. Jednakze, zdaniem
Izby, tego rodzaju sumowanie robot z kilku umdw nie jest zasadg, lecz wyjagtkiem od tej
zasady. W szczegolnosci chodzi o przypadki, gdy kilka umow, w sposob istotny powigzanych
ze sobg przedmiotowo, wykonywanych jest rownoczesnie lub w bezposrednim powigzaniu
(KIO 671/20). Wymaga rowniez podkreslenia, ze warunek udziatu w postepowaniu
winien odnosi¢ sie do obiektywnych waloréw wykonawcy, potwierdzajgcych jego
zdolnos¢ do realizacji zamdéwienia.

Odpowiedz z Urzedu Miasta Lublina pochodzi z dnia 12 pazdziernika 2021 roku, kiedy to
trwata realizacja podnoszonego w odwotaniu zadania, co samo w sobie obniza warto$¢
dowodowg tego dokumentu, jako obrazujgcego stan faktyczny w sposéb wybidrczy,

dostosowany do potrzeb Odwotujgcego.
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Zamawiajacy w dniu 29 wrzesnia 2023 roku skierowat do wybranego Wykonawcy wezwanie
do zajecia stanowiska w wyniku otrzymania przez Odwotujgcego zarzutéw w zakresie braku
posiadanego doswiadczenia oraz wadliwosci wystawionych referencji, na co Wykonawca
udzielit odpowiedzi 2 pazdziernika 2023 r. podtrzymujgc przy tym swoje dotychczasowe
stanowisko oraz potwierdzajgc prawdziwos¢ ziozonych os$wiadczen i dokumentéw. Co
wiecej, 4 pazdziernika 2023 r., Zamawiajgcy zwrocit sie do wystawcy referencji o
potwierdzenie ich zgodnosci, prawidlowosci oraz posiadanego doswiadczenia przez Fibrain
Sp. z 0.0, ofrzymujgc odpowiedz potwierdzajgcg posiadania doswiadczenia przez
wykonawce oraz prawidtowosci ztozonych oswiadczen i dokumentéw (zatgczono).
Odwotujgcey, przekazujgc Zamawiajgcemu pismo w dniu 29 wrze$nia 2023 r., powotywat sie
na suche fakty oraz wycinki pisma nieznanego Zamawiajgcemu, oraz niedotgczonego do
korespondencji w oryginale, ale przekazanego juz do KIO, ktére stricte dotyczy innego
podmiotu — Budimex S.A.

Zamawiajacy w SWZ jasno okreslit, iz Wykonawca spetni warunek udziatu w zamowieniu w
zakresie zdolnos$ci technicznej i zawodowej w momencie kiedy wykaze, /.../. Wykonawca
zgodnie z wezwaniem przedstawit podmiotowy srodek dowodowy, jakim jest wykaz dostaw,
w ktérym zawart zapis, iz wykonat w wymaganym okresie dwie dostawy z montazem o
wartosci przekraczajgcej wymagang kwote, ze wskazaniem na zapis w referencjach, ktory
miat wyjasniaé charakterystyke zamowienia i zawiera¢ zapis informacji potwierdzajgcych
spetnienie warunku opisanego w SWZ. Z tresci dotgczonych referencji wynika wprost zakres
obu dostaw wraz z montazem, ktore stricte potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu. Tre$¢ zatgczonych referencji wskazuje date poczatkowg i
korncowg wykonania zaméwienia, jak rowniez potwierdza nalezytoS§¢ wykonania.
Wykonawca, co prawda przedstawit referencie w zakresie dwoch réznych zadan, ktére
realizowat w tym samym czasie, niemniej jednak nie jest to niedopuszczalne.

W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy zmierza wytgcznie do uniemozliwienia zawarcia
umowy w postepowaniu.

Jedng z czesci wykonania zamowienia przez Fibrain Sp. z 0.0. na rzecz inwestycji w Lublinie
byto wykonanie projektu technicznego modutéw wykonanych w technologii szkto — szkto dla
Swietlika. Z kolei Zamawiajgcy w zakresie przedmiotowego postepowania wymagat
wykazanie zdolnosci technicznej lub zawodowej polegajgcej na wykonaniu co najmniej 2
dostaw z montazem polegajgcym na zaprojektowaniu dostarczeniu i zamontowaniu instalacji
fotowoltaicznej. Nalezy stwierdzi¢, iz wowczas Przystepujgcy wykonat projekt technicznych
modutéw fotowoltaicznych szkto — szkto.  Zaprojektowanie rysunkoéw technicznych
przedstawiajgcych rozmiar modutu, liczbe ogniw, typ ogniwa, zastosowanie materiaty wraz z
gruboscig pakietow szkio — szkto, dopasowanych do potrzeb adaptacji na potrzeby realizacji

zamowienia. Zgodnie z czym:
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1) opis techniczny modutéw zawierat: Typ modutu, Moc znamionowa modutu, Napiecie
znamionowe modutu, Prad znamionowy modutu, Wydajno$¢ modutu, Wymiary modutu,
Waga modutu

2) opis konstrukcji wsporczej zawieral: Rodzaj konstrukcji, Wymiary konstrukcji, Materiat
konstrukcji — Sposdb mocowania konstrukciji

3) opis okablowania zawierat: Typ kabli , Przekréj kabli, Sposéb montazu kabli.

Nalezy podkresli¢, iz projekt techniczny modutéw fotowoltaicznych to dokument, ktéry
okresla wszystkie niezbedne dane techniczne i wytyczne dotyczgce wykonania i montazu
modutéw fotowoltaicznych. Co wiecej projekt winien by¢ wykonany przez wykwalifikowanego
specjaliste z branzy fotowoltaicznej i musi by¢é zgodny z obowigzujgcymi przepisami i
normami.

Na etap montazu elektrycznego modutdw PV skifadato sie przygotowanie instalacji
elektrycznej, w zwigzku z czym Przystepujgcy byt zobligowany w wykonanym zadaniu, ktére
wykazat w doswiadczeniu do:

1) zainstalowania falownika - urzgdzenia, ktére zamienia prad staty wytwarzany przez
moduty fotowoltaiczne na pragd zmienny, a tym samym moze by¢ wykorzystany do zasilania
urzgdzen elektrycznych;

2) zainstalowania uktadu zabezpieczen — czyli urzgdzen, ktére chronig instalacje
fotowoltaiczng przed uszkodzeniami w przypadku zwarcia lub przepiecia;

3) zainstalowania okablowania - przewoddw, ktére tgczg moduty PV z falownikiem i
uktadem zabezpieczen.

Ponadto moduty PV zamontowane byty na konstrukcji wsporczej, zostaty podigczane do
falownika za pomocg okablowania, ktére z kolei podigczone modutéw PV za pomocg
zlgczek.

Po podigczeniu modutdw PV przeprowadzone zostaty testy instalacji, aby sprawdzi¢ jej
poprawnos¢ dziatania. Testy obejmowaty sprawdzenie napiecia pradu i wydajnosci instalacji,
ktére wykazaly odpowiednie podtgczenie modutow PV i zapewnity mozliwos¢ uzyskania
zaktadanych parametréw elektrycznych instalacji fotowoltaicznej, zgodnie z projektem
instalacji fotowoltaicznej wykonanym przez Przystepujgcego.

W zwigzku z powyzszym nie sposéb zaznaczy¢, iz falownik jest urzgdzeniem, ktére zamienia
prad staty wytwarzany przez moduly fotowoltaiczne na prgd zmienny, ktéry moze byé
wykorzystany do zasilania urzgdzeh elektrycznych. Optymalizator mocy to urzadzenie, ktére
zwieksza wydajnos¢ instalacji fotowoltaicznej, kompensujgc zacienienia i nierdbwnomierne
wytwarzanie energii przez poszczegoline moduty.

Tres¢ referencji przedstawionych przez Wykonawce, a podwazanych przez Odwotujgcego,
zawierata zapis: ,Do zakresu Fibrain Sp. z 0.0. nalezato: - wykonanie projektu

technicznego modutéw fotowoltaicznych szkto-szkio dla swietlika; - produkcja oraz
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dostawa modutéw fotowoltaicznych szkto-szkio; - roboty budowlane zwigzane z montazem
elektrycznym modutéw fotowoltaicznych szkito-szkto dla Swietlika; — montaz i podtgczenie
falownikéw fotowoltaicznych wraz z optymalizatorami mocy”.

W Swietle powyzszych wyjasnien nalezy stwierdzi¢, iz Fibrain Sp. z o0.0. wykonat
kompleksowy projekt instalacji PV tozsamy z trescig zapisow Wytycznych dla Wykonawcéw,
stanowigcych opz w postepowaniu, co wprost wynika z przedtozonego wykazu dostaw oraz
referenciji.

Tym samym spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto zamawiajgcy podnidst zastrzezenia formalne dotyczgce kopii otrzymanego
odwotania. Wskazat na art. 528 pkt 6 ustawy Pzp).

Zatgczono: Korespondencja z wybranym Wykonawcg, Korespondencje z podmiotem

wystawiajgcym referencje; Scan przekazanego odwotania.

W toku rozprawy uczestnicy przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania za wyjgtkiem cofnietego w pismie. Przypomniat
warunek z pkt VIIl.2 SWZ wraz z uwagg wskazujgcg na liczbe mnogg w wymogu realizacji, w
tym zaprojektowania instalacji fotowoltaicznych. Wymog potwierdza pkt X.5.2 SWZ.
Stwierdzit, ze Przystepujgcy nie projektowat i nie wykonat instalacji. Zauwazyt, ze Fibrain
wspélnie realizowat w konsorcjum z [+Med. Ztozyt projekt wykonawczy z erratg dotyczgcy
realizacji pracy referencyjnej podkreslajac, ze przedmiotem jest instalacja jako catos¢ czyli
jedna realizacja na rzecz Generalnego wykonawcy i inwestora. Ztozyt warunki przytgczenia
na potwierdzenie powyzszego. Przystepujgcy sztucznie rozdzielit t¢ prace deklarujgc dwie
instalacje. Wskazat na kosztorys sieci fotowoltaicznej jako potwierdzenie jednej realizacje i
brak informacji o zaprojektowaniu instalacji. Ztozyt opracowanie Analiza techniczna; autor
potwierdzit ze instalacja jest jedna niezaleznie od jej wielkosci. Odnosnie odpowiedzi na
odwofanie wskazat, iz Zamawiajgcy postuguje sie argumentacjg opartg na
nieobowigzujgcych przepisach prawa w zakresie orzecznictwa o0 wystawianiu referenciji.
Ztozyt pismo inwestora - miasta Lublin wskazujgce na etap prac, w tym pkt 3 pisma
obrazujagcy niezgodnos¢ z deklarowanym wczesniej terminem prac deklarowanym przez
Fibrain oraz dokumentacje fotograficzng na okoliczno$¢ niezakohczenia prac.

Ztozyt dokumenty dotyczgce oséb i podmiotu uczestniczgcego w wizji lokalnej opisujgc
przebieg zdarzen prowadzacych do odrzucenia jego oferty nawigzujgc do protokotu z wizji,
odwiadczenia i zatgcznikow. Wskazat na art. 226 ust. 1 pkt 18 pzp zauwazajgc, ze odnosi
sie on do oferty, a nie podmiotu wykonawcy. Podkreslit, ze oferta musi bazowaé na
informacjach z wizji lokalnej. Stwierdzit, Zze ewentualna wada petnomocnictw jest

uzupetnialna.
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Podkreslit brak dowodow na twierdzenia dotyczace projektowania i brak zmian w zakresie
pozwolenia na budowe omawianej inwestyciji. Neguje poprawnos$¢ referencji wskazujac na
szczegolne okolicznosci pozwalajgce na odmienny sposob potwierdzenia realizacji prac.
Podtrzymat zarzuty, w tym co do czynu nieuczciwej konkurencji. Ztozyt pismo inwestora z
18.10.2023, w ktérym wskazano na prace polegajgce na kompleksowym wykonaniu instalacji

fotowoltaicznej.

Zamawiajacy wskazat, ze wezwat wykonawce do przedstawienia dowoddéw na potwierdzenie
spetnienia warunku udzialu. Wskazat ze w wymogu SWZ nie ma mowy o przytaczeniu
instalacji lecz jej wykonaniu. Dokumentacja pochodzi z 2020 r. natomiast wykonawca
pracowat w latach 2022-2023. Natenczas warunki przytagczenia ulegaty zmianom. Wskazat,
ze nie ma zakazu wystawiania referencji przez innego wykonawce. Zauwazyt, Zze
zamowienia mogg byc¢ dzielone na czesci np. do realizacji przez réznych wykonawcow.
Wskazuje na oczekiwany cel i tres¢ referenciji, ktére nie muszg by¢ tozsame z opisem prac
przedstawianym przez wykonawce. Wskazat na ustalone warunki dotyczgce wizji lokalnej i
jej przebieg, w tym nastepcze sprawdzenie podmiotow, ktérych przedstawiciele brali udziat w
wizji. Stwierdzit, ze sprostowanie w informacji o wyniku postepowania jest wynikiem
spostrzezenia, ze oferte ztozyta inna firma niz reprezentowana podczas wizji. Stwierdzit, ze z
planowanych do wydatkowania 100 min zt do konnca 2023 pozostato okoto 3 min zt. Projekt
Podkarpackie Centrum Innowacji jest obecnie konczony. Z pisma inwestora Lublin wnioskuje

0 zmianie warunkow przytgczenia co najmniej dwukrotnie.

Przystepujacy potwierdzit analize techniczng przedstawiong przez Odwotujgcego. Stwierdzit,
ze wykonywat niezbedne prace projektowe w zakresie dokumentacji wykonawczej zarowno
w zakresie Swietlika, jak i na wiatach. Nie kwestionuje dokumentacji fotograficznej.

Potwierdzit, ze trwajg prace podigczeniowe.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag przez
zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescia
odwolania, odpowiedzia zamawiajgcego na nie, jak tez po wystuchaniu oswiadczen i
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalila i zwazyla, co nastepuije.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. W szczegdlnosci zarzut zamawiajgcego co do
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braku otrzymania petnej kopii odwotania jest niezasadny. Jak zresztg zauwazyt wnioskujgcy
0 odrzucenie, celem przepisu nakazujgcego przekazanie kopii odwotania jest umozliwienie
Zamawiajgcemu zapoznania sie z trescig zarzutéow i zadan, a nadto stosowne zareagowanie
w zakresie czynnosci podejmowanych w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu.
Zatgczniki do odwotania, ktére nie zawierajg tresci merytorycznych, jak np. dowdd uiszczenia
wpisu, petnomocnictwa, odpisy CEIDG i KRS, podlegajg ocenie formalnej na pierwszym
etapie postepowania odwotawczego, przez adresata odwotania tj. Prezesa Izby i skiad

orzekajacy.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego oraz dokumenty ztozone przez

strony do akt postepowania do chwili zamkniecia rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz
zakres zarzutow podnoszonych w odwofaniu Izba uznata, Zze odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie w czesci.

Warunki udziatu w postepowaniu okreslone w pkt VIII pkt 2 ppkt 4 a) IDW stanowigcej czesc
SWZ sg niesporne.

Na wykazanie ich spetnienia Fibrain przedstawit Wykaz dostaw, wskazujac, iz posiada
doswiadczenie w zakresie dostaw i montazu w dwdéch realizacjach.

Przedtozyt dwa dokumenty zatytutowane ,Referencja” wystawione przez spotke | + Med. Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ktoérego to wystawcy byt wspotkonsorcjantem przy realizacji
jako podwykonawcy inwestycji ZCK w Lublinie wykonata. Wskazano na roboty budowlane
polegajace na:

1/ zaprojektowaniu, wykonaniu oraz dostawie zadaszen wiat fotowoltaicznych o tgcznej mocy
410 kWp o wartosci inwestycji netto: 13.120.000,00 PLN; przy czym do zakresu Fibrain
nalezato: wykonanie projektu technicznego modutéw fotowoltaicznych szkto-szkto dla
zadaszen peronéw autobusowych; produkcja oraz dostawa modutéw fotowoltaicznych
szkto-szkto; roboty budowlane zwigzane 2z montazem elektrycznym modutow
fotowoltaicznych szkito-szkio dla zadaszen peronéw autobusowych montaz i podtgczenie
falownikéw fotowoltaicznych wraz z optymalizatorami mocy;

2/ zaprojektowaniu, wykonaniu oraz dostawie $wietlika fotowoltaicznego o tagcznej mocy
90 kWp o wartosci inwestycji: 3.620.000,00 PLN; przy czym do zakresu Fibrain nalezato:
wykonanie projektu technicznego modutow fotowoltaicznych szkto-szkto dla Swietlika;
produkcja oraz dostawa modutdéw fotowoltaicznych szkto-szkto; roboty budowlane zwigzane
z montazem elektrycznym modutéw fotowoltaicznych szklo-szkito dla swietlika montaz i

podtgczenie falownikéw fotowoltaicznych wraz z optymalizatorami mocy.
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W toku postepowania w ramach wyjasnien udzielonych zamawiajgcemu przystepujacy ztozyt
stanowisko, wyjasniajgc w szczegdélnosci, iz dla przedmiotowego postepowania: przedstawit
prawidtowe referencje; referencje zostaty wydane przez podmiot uprawniony; wykonat zakres
prac wskazany w referencjach.

Sktad orzekajgcy podziela stanowisko i argumentacje odwotania, ze Fibrain nie wykazat
wymaganego do$wiadczenia odnoszgcego sie do dwoch instalacji fotowoltaicznych, jako ze .
wymaog odnosi sie do instalacji fotowoltaicznych, a nie samych modutéw fotowoltaicznych lub
innych elementoéw sktadowych takiej instalacji. Ponadto wymdg odnosi sie do wykazania ww.
pracami w odniesieniu do co najmniej dwdch instalacji fotowoltaicznych.

Z tresci referencji oraz wykazu dostaw wynika, iz do zakresu Fibrain nalezato wykonanie
okreslonych w nich prac dotyczacych zadaszen wiat fotowoltaicznych o tgcznej mocy 410
kWp oraz swietlika fotowoltaicznego o tgcznej mocy 90 kWp dla inwestycji ZCK w Lublinie,
za$ zawarty w obu referencjach opis prac nalezacych do Fibrain (,Do zakresu FIBRAIN Sp. z
0.0. nalezato... ") dotyczy modutéw fotowoltaicznych - odpowiednio dla zadaszen oraz
Swietlika oraz falownikéw. Instalacja fotowoltaiczna jest niespornie pojeciem szerszym niz
moduty fotowoltaiczne (wzglednie moduty z falownikami), zas swietlik z zadaszeniem wiat
nie stanowi w inwestycji ZCK w Lublinie dwéch odrebnych instalacji fotowoltaicznych. W
ocenie lzby rowniez prace zadeklarowane wykonane przez przystepujgcego nie zostaty
wykonane w ramach dwoch odrebnych dostaw, lecz w ramach jednego zadania
inwestycyjnego, za czym przemawia ich tozsamy okres realizacji i brak jakichkolwiek
dowoddéw na teze przeciwnag.

Znaczaco watpliwe jest takze wykazanie doswiadczenia w zakresie zaprojektowania
instalacji fotowoltaicznej zwazywszy, ze inwestycja w Lublinie realizowana byta na podstawie
dostarczonej wykonawcom dokumentacji projektowej, w tym projektu instalacji
fotowoltaicznej, jakkolwiek nie wyklucza to ewentualnosci dokonywania uszczegotowienia
projektow wykonawczych w odniesieniu do wymagajgcych tego elementow w toku biezgcych
prac, np. co do modutow.

Sktad orzekajgcy zauwaza przy tym, ze teza odwotania, iz prace nie zostaty zakonczone, nie
zostata dowiedziona, w tym wzgledzie wymdg specyfikacji nie jest oczywisty, a zakonczenie
prac nie musi by¢ tozsame z odbiorem catosci inwestycji. Za wiarygodne przyjmuje sie zatem
stwierdzenie przystepujgcego o trwajgcych pracach przytgczeniowych.

Za wadliwe nalezy uznaé przedstawione referencje jako wystawione nie przez podmiot, na
rzecz ktoérego prace byly wykonywane, jako ze wymog taki wynika z § 9 ust. 1 pkt 2)
rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych, natomiast przystepujacy nie

wskazat okolicznosci uniemozliwiajgcych mu pozyskanie takich referenciji.
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Z powyzszych ustalen wynika, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia przedmiotowego
wymogu w szczegolnosci co do realizacji wiecej niz jednej dostawy i montazu oraz
zaprojektowania instalacji fotowoltaicznej.

Powyzsze nie przesgdza jednak automatycznie, ze ziozenie oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy. Czynem takim nie jest samo wprowadzenie w
blad, zapewne wskutek niedbalstwa i swoistej agrawaciji przy opisie swego doswiadczenia
ukierunkowane na pozyskanie zamowienia.

W konkluzji nalezy uznag¢, iz wobec faktu, ze doszto do wyczerpania trybu z art. 128 ustawy

Pzp, ocena oferty zostata dokonana przez zamawiajgcego z uchybieniem.

W przedmiotowym postepowaniu niesporne jest, iz w tresci SWZ oraz ogtoszenia
zamawiajgcy wskazat na obligatoryjnos¢ dokonania wizji lokalnej przez Wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, ustalajac jej termin i pouczajgc przy tym, ze brak odbycia
wizji bedzie skutkowat odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 18) ustawy Pzp.
W dniu 28 sierpnia 2023 roku w wizji lokalnej, co potwierdza tre$c listy obecnosci oraz
ztozonych petnomocnictw, w formie elektronicznej, przekazanych poprzez $rodki komunikaciji
elektronicznej udziat wziat, jak stwierdzit zamawiajgcy, potencjalny Wykonawca — ML System
S.A., ktéry byt reprezentowany przez petnomocnikéw, osoby fizyczne. Podmiot ten nie ztozyt
oferty zamawiajgcemu. Natomiast oferta za$ zostata ziozona przez Wykonawce — ML
System+ Sp. z 0.0 — czyli inny podmiot prawny. Podmiot ten nie uczestniczyt w wizji lokalnej,
tj. nie delegowat na wizje swoich przedstawicieli lub petnomocnikow.

Odwotujgcy potwierdzit, ze stan faktyczny zostat prawidtowo przedstawiany przez
Zamawiajgcego i nie jest sporny, jednak Zamawiajgcy btednie go ocenia oraz wycigga zen
nieprawidtowe wnioski, w kontekscie jego subsumpcji pod norme art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp
— co do ztozenia przez ML System+ sp. z 0.0. oferty bez odbycia wizji lokalnej. Odwotujgcy
podkreslit cel przeprowadzania wizji lokalnej jako sposobu na zapoznanie sie przez
wykonawcow z miejscem wykonywania zamowienia lub znajdujgcymi sie tam dokumentami,
gdy jest to konieczne i uzasadnione ze wzgledu na specyfikg przedmiotu zaméwienia.
Natomiast celem obligatoryjnej wizji lokalnej jest przymuszenie wykonawcow do zapoznania
sie z ww. informacjami, ktérych posiadanie, wg Zamawiajgcego, jest warunkiem sine qua non
przygotowania sensowej oferty i bezproblemowej realizacji zamoéwienia.  Odwotujgcy
zauwaza nadto, ze ustawodawca nie mnozy w tym zakresie formalizmoéw, ale w przepisach
okresla warunkowany specyfikg przedmiotu zamowienia cel wizji lokalnej i jej wage przez
przewidzenie sankcji odrzucenia oferty, ktéra zostata ztozona bez odbycia wizji lokalne;j.
,2Ustawodawca nie zaktada wcale konieczno$ci ,0sobistego” odbycia wizji lokalnej przez
wykonawce — mogg to uczyni¢ w jego imieniu i na jego rzecz inne podmioty — na co

wskazuje dyspozycja art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp, ktéra dotyczy ztozenia oferty bez odbycia
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wymaganej wizji lokalnej, ale literalnie nie wymaga, aby byta to wizja odbyta osobiscie przez
wykonawce. Nie moze wiec tu chodzi¢ o formalistycznie ujmowang tozsamosé podmiotowg
wykonawcy i podmiotu dokonujgcego wizji wyrazajgcg sie w podpisach czy
petnomocnictwach, ale realizacje celu jakim jest faktyczne zapoznanie sie przez wykonawce
skladajgcego oferte ze specyfikg wykonania przedmiotu zamoéwienia na miejscu jego
wykonywania.”

Podkreslit tez w toku rozprawy, ze z art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy pzp wynika, ze przepis ten
odnosi sie do oferty, a nie podmiotu wykonawcy.

Sktad orzekajgcy podzielajgc stanowisko zamawiajgcego w tym wzgledzie stwierdza, ze
sankcja w postaci odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce, ktéry nie odbyt
obowigzkowej wizji lokalnej jest jednoznaczna. Wykonawca ML System+ sp. z o.0.
niespornie w wizji lokalnej nie wzigt udziatu. Oczywiscie nie chodzi o literalnie osobisty udziat
spétki kapitatowej, co jest fizycznie niemozliwe, lecz udziat przez osoby reprezentujgce te
osobe prawng, piastujgce funkcje organu w postaci zarzadu, prokurenta lub petnomocnikéw.
Z przepisu art. 131 ust. 2 pkt 1 wynika, ze wizje lokalng przewidziang przez zamawiajgcego
odbywa wykonawca, a wiec podmiot, ktéry zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 7 pkt 30
ustawy pzp, ztozyt oferte.

Wobec jednoznacznosci przepiséw twierdzenie o nadmiernym formalizmie w czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, jest niestuszne. Odrebnos¢ podmiotdw, ale i ich powigzania
kapitatowe i osobowe pozostajg bez znaczenia przy ocenie rozpatrywanego zarzutu. Zatem
zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 226 ust 1 pkt 18 przez zastosowanie go w
konkretnym stanie faktycznym. Fakt uzyskania przez odwotujgcego informacji niezbednych
dla sporzadzenia oferty uzyskanych od podmiotu trzeciego nie ma w tych okolicznosciach

sprawy znaczenia dla rozstrzygniecia.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentencji uznajgc zarzut odwotania dotyczacy
spetnienia warunku udzialu w zakresie wymaganego doswiadczenia przez przystepujacego

za uzasadniony.

Ponadto stwierdzono za niezasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 16
pkt 3 PZP przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na brak uczestnictwa w

obowigzkowej wizji lokalnej przedstawicieli Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2023 poz.
1605 ze zm.) i § 7 ust. 2 pkt 1 iust. 3 pkt 112 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
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odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) dokonujgc stosunkowego rozdziatu kosztow wpisu oraz
znoszac wzajemnie koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia. Wniosek
przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania nie zostat uwzgledniony

wobec braku ku temu podstaw prawnych.

Przewodniczacy: .........ccoveviiininins
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