Sygn. akt: KIO 4369/24
WYROK
Warszawa, dnia 12.12.2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Rafat Malinowski
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 22
listopada 2024 r. przez wykonawce EKOBOX S.A. z siedzibg w Wisnibwce, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ztotych, zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

3.Zasgdza od odwotujgcego EKOBOX S.A. z siedzibg w Wisniéwce na rzecz ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzi
w Gdansku kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych, zero groszy).

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

Przewodniczacy: .........cooocvvveevieennen.

Sygn. akt: KIO 4369/24
Uzasadnienie

Energa — Operator S.A. z siedzibg w Gdansku, dalej jako ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz.

U. z 2024 r., poz. 1320), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlano-montazowych
dla zadania ,Budowa stacji transformatorowo-rozdzielczej 110/15 kV Kocborowo wraz z jej powigzaniami z siecig WN
110kV i SN 15kV”, nr postepowania: P/3/0030/2024.

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 3
ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamédwieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 5
wrzesnia 2024 r. pod numerem 532865-2024.

W dniu 22 listopada 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo odwotanie wykonawcy EKOBOX S.A. :
siedzibg w Wisniéwce, dalej jako: ,Odwolujgcy”, wobec tresci zmiany nr 4 SWZ.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) w pkt 1.2.1 dodano stowa , 0 wartosci netto nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych)
kazda”, co doprowadzito do sformutowania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposoéb
nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposéb przekraczajgcy
minimalne poziomy zdolno$ci wykonawcy tj. polegajgcego na zadaniu wykonania w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —w tym okresie, co najmniej 2 robét
budowalnych o warto$ci netto nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt netto kazda, ktérych zakres obejmowat budowe lub
przebudowe stacji WN/SN wykonanej w technologii GIS, co przy powigzaniu w pktach 1.2.1. (1) — (3) tego wymogu z
konieczno$cig zrealizowania budowy stacji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS wraz z dostawg
urzagdzen, czyni ten warunek nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w
sytuacji gdy wiekszos¢ robdt tego typu realizowanych jest w oparciu o urzadzenia dostarczane przez zmawiajgcych
(inwestoréw). Biorgc pod uwage, ze tylko sama rozdzielnica wykonana w technologii GIS kosztuje ok. 7 500 000,00 netto,
a pozostate urzgdzenia niezbedne do wykonania robo6t np. transformatory WN/SN wynoszg ok 6 000 000 zt netto
(komplet), a rozdzielnica $redniego napigcia ok. 3 000 000 zt netto, to okreslenie w/w wymogu realizowania 2 robét o
warto$ci 10 000 000,00 zt netto wraz z dostawg urzgdzen, w sposob nieuprawniony wyklucza z mozliwosci ztozenia
ofert w przetargu podmioty, ktére zrealizowaty roboty polegajgce na budowie stacji elektroenergetycznej WN/SN



wykonanej w technologii GIS, w oparciu o urzadzenia wlasne Zamawiajgcego,

2) w pkt 1.2.1 (1) dodano stowa ,wraz z dostawg urzgdzen”, ,i systemem telemechaniki”, ,lub przebudowy polegajacej na

wymianie istniejgcej rozdzielnicy WN na nowg wykonang w technologii GIS (minimum 5 kompletne pola 110 kV wraz z
obwodami wtérnymi i systemem telemechaniki kazde) wraz z dostawg urzadzen)” co doprowadzito do sformutowania

warunku dotyczgcego zdolnoSci technicznej lub zawodowej w sposob nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem

uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposob przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy {j.

polegajgcego na zgdaniu wykonania w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej 2 rob6t budowalnych o wartosci netto nie mniejszej

niz 10 000 000,00 zt netto kazda, ktorych zakres obejmowat budowe lub przebudowe stacji WN/SN wykonanej w
technologii GIS, co przy powigzaniu w pktach 1.2.1. (1) — (3) tego wymogu z konieczno$cig zrealizowania budowy stacji
elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS wraz z dostawg urzadzen, czyni ten warunek
nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w sytuacji gdy wiekszo$¢ robét tego

typu realizowanych jest w oparciu o urzagdzenia dostarczane przez zmawiajgcych. Biorgc pod uwage, ze tylko sama

rozdzielnica wykonana w technologii GIS kosztuje ok. 7 500 000,00 netto, a pozostate urzgdzenia niezbedne do
wykonania rob6t np. transformatory WN/SN wynoszg ok 6 000 000 zt netto (komplet), a rozdzielnica sredniego napiecia
ok. 3 000 000 zt netto, to okreslenie w/w wymogu zrealizowania 2 robét o wartosci 10 000 000,00 zt netto wraz z dostawg

urzadzen, w sposob nieuprawniony wyklucza z mozliwosci ztozenia ofert w przetargu podmioty, ktére zrealizowaty roboty

polegajgce na budowie stacji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS, w oparciu o urzgdzenia wtasne
Zamawiajgcego;

3) w pkt 1.2.1 (3) dodano stowa ,wraz z dostawg urzadzen lub przebudowy polegajgcej na wymianie istniejgcej

rozdzielnicy SN na nowg (minimum 16 kompletnych pél SN ) wraz z dostawg urzgdzen” co doprowadzito do
sformutowania warunku dotyczgcego zdolnosSci technicznej lub zawodowej w sposdb nieproporcjonalny i nadmierny

wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposéb przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci

wykonawcy tj. polegajgcego na zadaniu wykonania w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej 2 robét budowalnych o wartosci netto nie

mniejszej niz 10 000 000,00 zt netto kazda, ktérych zakres obejmowat budowe lub przebudowe stacji WN/SN wykonanej
w technologii GIS, co przy powigzaniu w pktach 1.2.1. (1) — (3) tego wymogu z koniecznoscig zrealizowania budowy
stacji elekiroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS wraz z dostawg urzadzen, czyni ten warunek
nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w sytuacji gdy wiekszo$¢ robot tego

typu realizowanych jest w oparciu o urzadzenia dostarczane przez zmawiajgcych. Biorgc pod uwage, ze tylko sama

rozdzielnica wykonana w technologii GIS kosztuje ok. 7 500 000,00 netto, a pozostate urzgdzenia niezbedne do
wykonania robét np. transformatory WN/SN wynoszg ok 6 000 000 zt netto (komplet), a rozdzielnica $redniego napiecia
ok. 3 000 000 zt netto, to okreslenie w/w wymogu zrealizowania 2 robét o wartosci 10 000 000,00 zt netto wraz z dostawg

urzgdzen, w sposob nieuprawniony wyklucza z mozliwosci ztozenia ofert w przetargu podmioty, ktére zrealizowaty roboty

polegajgce na budowie staciji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS, w oparciu o urzadzenia wtasne
Zamawiajgcego,

4) w pkt 1.2.1 poprzez zmiane postanowien tego punktu i nadanie mu brzmienia ,Zamawiajgcy wymaga, aby zakresy
okreslone w pkt 1-3 co najmniej jednokrotnie zostaty wykonane w ramach budowy lub przebudowy stacji WN/SN
zrealizowanej na rzecz operatora sieci przesytowej lub dystrybucyjnej” co doprowadzito do sformutowania warunku

dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposédb nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych

potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposdb przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy, tj. polegajgcego na

zadaniu, aby wykonane w ramach budowy lub przebudowy stacji WN/SN prace co najmniej jednokrotnie byly realizowane
na rzecz operatora sieci przesytowej lub dystrybucyjnej, co czyni ten warunek nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem

uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, bowiem powoduje, ze roboty dla wykazania doswiadczenia moga by¢
realizowane wytgcznie dla bardzo waskiej grupy odbiorcow tj. operatorow sieci przesytowych i dystrybucyjnych w sytuaciji

gdy wystarczajgce do oceny zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow jest wykazanie, ze roboty budowlane w

zakresach wskazanych w punktach 1.2.1 ppk. (1) — (3) dotyczyly stacji WN/SN pracujacej w sieci przesytowej lub
dystrybucyjnej, co nie doprowadzitoby do drastycznego zawezenia potencjalnych wykonawcéw a jednocze$nie

zabezpieczytoby interesy Zamawiajgcego, bowiem dla wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy
legitymowaliby sie wybudowaniem/przebudowaniem stacji WN/SN w technologii GIS, pracujgcej w sieci dystrybucyjnej
lub przesylowej, co byloby wystarczajgcg gwarancjg dla Zamawiajgcego, ze wykonawca posiada doSwiadczenie w
realizacji robot objetych przedmiotem zamoéwienia. Skoro bowiem stacje te musiatyby pracowa¢ w sieci dystrybucyjnej

lub przesytowej to oczywistym jest, ze musiatby spetnia¢ wymogi sieci Zamawiajgcego,



- co doprowadzilo do sformutowania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposoéb
nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposoéb przekraczajgcy
minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy. Wprowadzenie zmian nr 4 SWZ ma takie konsekwencje, ze w sposéb
zdecydowany zostata ograniczona liczba potencjalnych oferentow, w sytuacji gdy z uwagi na charakter przedmiotu
przetargu takie ograniczenia nie majg uzasadnienia.

Wobec postawionych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany postanowien SWZ w sposéb zaproponowany w tresci odwotania.

W zakresie zarzutu nr 4 Odwotujgcy podniost nastepujgce zadanie:

- nakazanie Zamawiajgcemu aby w tresci warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonego w Rozdziat XllI Specyfikacii
Warunkéw Zamowienia w pkt 1.2.1 (3) stowa ,Zamawiajgcy wymaga, aby zakresy okreslone w pkt 1-3 co najmniej
jednokrotnie zostaty wykonane w ramach budowy lub przebudowy stacji WN/SN zrealizowanej na rzecz operatora sieci
przesylowej lub dystrybucyjnej” zamienit na stowa ,Zamawiajgcy wymaga, aby zakresy okreslone w pkt 1-3 co najmniej
jednokrotnie zostaty wykonane w ramach budowy lub przebudowy stacji WN/SN pracujgcej w sieci przesylowej lub
dystrybucyjnej”.

Stanowisko Odwotujgcego:

W zakresie zarzutu nr 4 Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

Zdaniem Odwolujgcego zmiana SWZ nr 4 doprowadzita do sformutowania warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej
lub zawodowej w sposob nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w
sposoOb przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy, tj. zgdania, aby wykonane w ramach budowy lub
przebudowy stacji WN/SN prace co najmniej jednokrotnie byly realizowane na rzecz operatora sieci przesylowej lub
dystrybucyjnej, co czyni ten warunek nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,
bowiem powoduje, ze roboty dla wykazania doSwiadczenia moglyby by¢ realizowane tylko dla bardzo waskiej grupy
odbiorcow tj. operatoréw sieci przesytowych i dystrybucyjnych, w sytuacji gdy wystarczajgce do oceny zdolnosci
technicznej lub zawodowej jest wykazanie, ze wykonane roboty budowlane dotyczyly stacji WN/SN pracujgcej w sieci
przesytowej lub dystrybucyjnej, co nie doprowadzitoby do drastycznego zawezenia potencjalnych wykonawcéw a
jednocze$nie zabezpieczone bytyby interesy Zamawiajgcego.

Dla wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy wystarczajgce jest wykazanie, Zze wykonane stacje
WN/SN pracowaly/pracujg w sieci dystrybucyjnej lub przesylowej, co jest wystarczajacg gwarancjg dla Zamawiajgcego,
ze wykonawca posiada doSwiadczenie w realizacji robo6t objetych przedmiotem zaméwienia.

W tym miejscu wskazaé nalezy, odnoszac sie do powyzszych zmian, ze za wystarczajgce do dokonania obiektywnej
oceny zdolnoSci wykonawcy do nalezytej realizacji zamowienia przy uwzglednieniu podstawowych zasad ustawy
uczciwej konkurencji i rownego traktowania oraz zasady proporcjonalnosci byloby pozostawienie zapisow SWZ w
brzmieniu sprzed 4 zmiany tj. wymaganie od wykonawcoéw do$wiadczenia w postaci budowy lub przebudowy stacji
elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS o parametrach wskazanych w pkt 1.2.1. pkt 1 — 3, bez
powigzywania z koniecznoscig ich realizacji na rzecz przedsigbiorstwa przesytowego lub dystrybucyjnego.

Za wystarczajgce winno by¢ przyjecie, aby roboty budowlane w zakresie okreslone w 1.2 ppkt 1-3 Rozdziatu XIlIl SWZ
byly zrealizowane w ramach budowy lub przebudowy stacji WN/SN pracujacej w sieci przesytowej lub dystrybucyjnej. Nie
ma bowiem Zzadnych obiektywnych powodoéw do wymagania od wykonawcoéw celem oceny ich zdolnosci technicznej lub

zawodowej aby zrealizowane przez nich roboty byly wykonywane wytgcznie na rzecz przedsiebiorstwa przesytowego lub

dystrybucyjnego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze nie ma znaczenia w tym zakresie czy prace bedg wykonane dla

przedsiebiorstwa dystrybucyjnego czy przesytowego skoro w konsekwencji przedmiot robét objetych ninigjszym

zamoéwieniem bedzie musiat pracowaé w sieci przesytowej lub dystrybucyjnej. Bez znaczenia zatem, dla oceny

zdolnosci technicznych i zawodowych, ma to dla jakiego podmiotu roboty objete przedmiotem zamowienia byty

realizowane bowiem i tak muszg one spetniac wymogi przedsiebiorstwa przesytowego lub dystrybucyjnego bowiem

muszg by¢ wigczone do sieci aby mogly realizowac cel dla jakiego zostaty wybudowane.

W konsekwencji skoro wykonawca zrealizowat roboty budowlane obejmujace budowe lub przebudowe stacji WN/SN z
kazdego zakresO6w wymienionych w pkt 1.2.1. ppkt (1) — (3) dla podmiotu innego niz operator sieci przesytowej lub
dystrybucyjnej to doSwiadczenie nabyte w realizacji tych rob6t pozwala na pozytywng ocene, ze legitymuje sie on
odpowiednig zdolnoscig techniczng lub zawodowg dla realizacji tego zaméwienia réwniez dla operatora sieci
dystrybucyjnej lub przesytowe;.



Wprowadzenie zmian nr 4 SWZ ma takie konsekwencje, ze w sposéb zdecydowany zostata ograniczona liczba
potencjalnych oferentéw, w sytuacji gdy z uwagi na charakter przedmiotu przetargu takie ograniczenia nie majg
uzasadnienia, co zostato wyzej szczegotowo wykazane.

Odwolujacy dodat, iz w przetargu o udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie: Wykonanie robdt budowlano

montazowych dla zadania ,Budowa stacji transformatorowo-rozdzielczej 110/15 kV Politechnika wraz z jej powigzaniami

z siecig WN 110kV i SN 15kV” (postepowanie P/3/0024/2024) w ktorym warunki udziatu w tym postepowaniu, dla budowy
staciji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS zostaty okreslone w sposoéb jak przed zmiang nr 4 SWZ,
swoje oferty ztozyto tylko 6 oferentow i zadna z ofert nie zmieScita sie w budzecie Zamawiajgcego. W prowadzenie

wymogow jak ze zmiany nr 4 SWZ i ogtoszenia oraz wyjasnienie tresci SWZ spowoduje, ze wplynie jeszcze mniejsza
liczba ofert co negatywnie wptynie na zachowanie konkurencyjnosci i moze spowodowaé jeszcze wigkszy wzrost

oferowanych przez wykonawcow kwot za zrealizowanie zamoéwienia.

Podobna sytuacja ma miejsce w postepowaniu nr: P/3/0029/2024 Wykonanie rob6t budowlano-montazowych dla zadania
.Przebudowa stacji elektroenergetycznej 110/15kV GPZ Cedry”, gdzie rowniez Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w
postepowaniu jak przez zmiang 4 SWZ. Dlatego tez catkowicie nieuzasadnione i nieproporcjonalne jest dokonywanie
zmiany SWZ jak w 4 zmianie SWZ

Tymczasem w sytuacji gdy w postepowaniu nr P/7/0026/2024 Wykonanie rob6t budowlano-montazowych dla zadania
~Budowa stacji elektroenergetycznej WN/SN 110/15 kV GPZ Piatek, nie wprowadza takich warunkéw jak w 4 zmianie do
SWZ (ij. brak obowigzku wykazania sie dostawami materiatow, czy tez robotami realizowanymi na rzecz operatora sieci
przesylowej lub dystrybucyjnej), to niewatpliwie sprzyja to konkurencyjnosci postepowania.

Z informacji z otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w przedmiocie: wykonanie robot
budowlano- montazowych dla zadania ,Budowa stacji elektroenergetycznej 110/15 kV GPZ Pigtek” nr P/7/0026/2024
oferte zlozyto az 20 podmiotow, kwota ktdérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia miesci
sie w ztozonych ofertach.

Doktadna tre$¢ odwotania znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawczej.

Stanowisko Zamawiajgcego:

W zakresie zarzutu nr 1-3 Zamawiajgcy wskazat na zmiany postanowien SWZ, wnoszgc o umorzenie postepowania w
tej czesci.

Z kolei w zakresie zarzutu nr 4 Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W skazywat, ze koniecznos¢ modyfikacji SWZ
wynikata z uzyskania przez Zamawiajgcego $wiadomosci, ze mozliwe jest interpretowanie przez wykonawcow

dotychczasowego brzmienia warunku jako dozwalajgcego na legitymowanie sie doswiadczeniem w catoSci zdobytym w

ramach umoéw realizowanych na rzecz podmiotéw innych niz operator/operatorzy sieci przemystowej lub dystrybucyjne;j.

Powyzsze wynika z tego, ze zamdwienia realizowane dla operatorow sieci przesytowych lub dystrybucyjnych wykazujg
sie okreslong specyfikg, standardami i wymogami obowigzujgcymi u tych operatoréw, wynikajgcymi ze szczeg6lnych

potrzeb oraz obowigzujacych regulacji prawnych, i odbiegajg od tych wykonywanych na rzecz innych podmiotow. W brew
temu, co twierdzi Odwotujgcy, istniejg zatem obiektywne powody wymagania od wykonawcow posiadania doswiadczenia
zdobytego przy wykonywaniu robét dot. stacji WN/SN dla przedsiebiorstwa przesylowego lub dystrybucyjnego. Dla
Zamawiajgcego istotne znaczenie ma odbiorca wykonanych prac — fakt, ze roboty musialyby spetnia¢é wymogi
przedsiebiorstwa przesylowego lub dystrybucyjnego nie oznaczatby, ze mialyby one ten sam charakter, stopien

skomplikowania i zakres.

Wobec powyzszego, przedmiotowe wymaganie nie jest wymaganiem nadmiarowym, abstrahujgcym od uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego. Nie jest tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze wystarczajgce dla oceny posiadania odpowiedniej
zdolnosci technicznej lub zawodowej bytoby legitymowanie sie doswiadczeniem wytgcznie na rzecz innych podmiotow.
Nie jest to bowiem doswiadczenie tozsame z doswiadczeniem zdobywanym w ramach budowy lub przebudowy stacji
WN/SN na rzecz/dla operatora sieci przesytowej lub dystrybucyjnej (nie powinno by¢ one utozsamiane i traktowane
jednakowo).

W ocenie Zamawiajgcego sformutowanie wymogu, aby przynajmniej jednokrotnie zakres wymagany w Rozdziale XIII pkt
1.21 SW2Z byt zrealizowany na rzecz/dla operatora sieci przesylowej lub dystrybucyjnej nie jest nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Jest to uzasadnione interesem Zamawiajgcego, zwigzanym przede
wszystkim ze specyfika zamoOwienia bedacego przedmiotem Postepowania czy tez chocby faktem, iz siec
elektroenergetyczna jest elementem infrastruktury krytycznej niezbednej do funkcjonowania gospodarki i panstwa, i nie



ogranicza nadmiernie konkurencji. Dodatkowo, nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy — wiasnie celem
nieograniczania konkurenciji - nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan (co wytgczatoby cho¢by
mozliwos¢ korzystania z zasobow podmiotow trzecich).

Powyzsze winno prowadzi¢ do wniosku, ze kwestionowany warunek jest w istocie okresleniem minimalnego poziomu
zdolnosci — takiego, ktéry jest niezbedny do ochrony intereséw Zamawiajgcego, a jednocze$nie zapewniajgcego uczciwg
konkurencje. Ostatecznie, nie sposob uzna¢, ze wymaganie przez Zamawiajgcego realizacji przynajmniej jednej
roboty/zaméwienia na rzecz operatora sieci przesytowej lub dystrybucyjnej (ktérych w Polsce jest pieciu, a ich sieci —
bardzo wiele) mialoby w sposoéb ,drastyczny’” badz ,zdecydowany”, jak utrzymuje Odwotujgcy, ograniczy¢ liczbe
wykonawcow, zwlaszcza, ze rodzaj i zakres wymaganego doswiadczenia nie dotyczy nietypowych, rzadko
wystepujgcych robot.

Doktadna tre$¢ odpowiedzi na odwotanie znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawcze;.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie materialnoprawnych przestanek do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Izba nie stwierdzita istnienia podstaw do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.

Izba stwierdzita przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy PZP, w czesci
dotyczacej zarzutow nr 1 — 3. Zamawiajgcy zwrécit uwage na zmiany SWZ jakie miaty miejsce. Chodzi o zmiany nr 6 z
dnia 2 grudnia 2024 r. Z tych zmian wynika, ze de facto Zamawiajgcy zadoscuczynit zgdaniom odwotania w zakresie 3
pierwszych zarzutéw, tj. wykreslit warunek dotyczacy wartosci rob6t oraz wykreslit stowa ,wraz z dostawg urzadzen” w
podpunktach 1 i 3. W zwigzku z powyzszym brak jest substratu zaskarzenia. Stusznie wskazywat Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, ze Izba moze bada¢ okolicznosci, ktére zaszly po wniesieniu odwotania i oceniaC je w
kontekscie badania przestanki z art. 568 pkt 2 ustawy PZP. Na moment wniesienia odwotania i po jego wniesieniu musi
istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej. W ninigjszej
sprawie substratem zaskarzenia — zgodnie z trescig odwotania — byla bez watpienia czynnos¢ Zamawiajgcego
zakomunikowana w dniu 12 listopada 2024 r., polegajgca na zmianie brzmienia Rozdziatu XIII (Warunku udziatu w
postepowaniu) pkt 1.2.1., m.in. w zakresie wprowadzenia wymogu dot. wartosci rob6t budowlanych czy tez wymogu
posiadania doSwiadczenia w zakresie dostawy urzadzen. Tymczasem po wniesieniu przez Odwotujgcego odwotania
Zamawiajgcy zrezygnowat z wigkszo$ci wymagan wprowadzonych zaskarzong przez Odwotujacego zmiang SWZ nr 4
zakomunikowang dnia 12 listopada 2024 r.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdélnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktorej treS¢ miata przesgdzajgce
znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Strony zglaszaly réwniez wnioski o przeprowadzenie dowodow z
dokumentéw na okolicznosci wskazywane przy ich sktadaniu. Izba postanowita dopusci¢ wszystkie ww. dowody w
poczet materiatu dowodowego i przeprowadzi¢ na ich podstawie dowody. W przypadku, w ktorym okreslony dowéd Izba
uznawata za majgcy znaczenie dla rozstrzygniecia, znajdzie to wyraz w treSci uzasadnienia.

Okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu postepowania w zakresie majgcym znaczenie dla podniesionych zarzutow
nie byly pomiedzy stronami sporne. Ww. okolicznosci faktyczne przedstawione przez strony znajdujg ponadto
potwierdzenie w dokumentacji postepowania. Majgc na uwadze powyzsze, skiad orzekajgcy Izby nie bedzie w tym
miejscu powtarza¢ okolicznosci faktycznych dotyczgcych przebiegu postepowania, ktére nie byty pomiedzy stronami
sporne.

Na poczet niniejszego postepowania nalezy jedynie przywotac tres$¢ kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu
przed i po zmianie.

Tres¢ warunku przed zmiang nr 4 do SWZ:

»1.2.1. wykonat nalezycie, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczyt, w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2
roboty budowlane, ktdrych zakres obejmowat budowe lub przebudowe stacji WN/SN z kazdego z wymienionych
zakresow:

(1) budowy lub przebudowy stacji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS (minimum 5 kompletne pola
110 kV wraz z obwodami wtérnymi kazde);

(2) budowy Ilub przebudowy linii kablowych 110 kV zasilajgcych stacje elektroenergetyczne WN/SN o dfugosci co



najmniej 100 m kazda;

(3) budowy lub przebudowy rozdzielnicy SN o napieciu co najmniej 15 kV (minimum 16 kompletnych pdl SN o napieciu
co najmniej 15 kV).

Zamawiajgcy wymaga, aby zakresy okre$lone w pkt 1-3 co najmniej jednokrotnie zostaty wykonane wramach budowy lub
przebudowy stacji WN/SN pracujgcej w sieci przesytowej lub dystrybucyjnej.”

Tre$¢ warunku po zmianie nr 4 do SWZ:

1.2.1. wykonat nalezycie, zgodnie z przepisami prawa budowanego i prawidtowo ukorczyt, w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2
roboty budowlane o wartosci netto nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt (stownie: dziesie¢ miliondw ztotych) kazda, ktorych
zakres obejmowat budowe lub przebudowe stacji WN/SN z kazdego z wymienionych zakresow:

(1) budowy stacji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS wraz z dostawg urzadzenn (minimum 5
kompletne pola 110 kV wraz z obwodami wiérnymi i systemem telemechaniki kazde) lub przebudowy polegajgcej na
wymianie istniejgcej rozdzielnicy WN na nowg wykonang w technologii GIS 3

(minimum 5 kompletne pola 110 kV wraz z obwodami wtérnymi i systemem telemechaniki kazde) wraz z dostavg
urzgdzen;

(2) budowy Ilub przebudowy linii kablowych 110 kV zasilajgcych stacje elektroenergetyczne WN/SN o dfugosci co
najmniej 100 m kazda;

(3) budowy rozdzielnicy SN o napieciu co najmniej 15 kV (minimum 16 kompletnych pdl SN o napieciu co najmniej 15
kV) wraz z dostawg urzadzen lub przebudowy polegajgcej na wymianie istniejgcej rozdzielnicy SN na nowg (minimum 16
kompletnych pdl SN ) wraz z dostawg urzgdzen.

Zakresy wskazane wpkt 1-3 mogg by¢ zrealizowane wramach jednej lub wielu umow.

Zamawajgcy wymaga, aby zakresy okreslone w pkt 1-3 co najmniej jednokrotnie zostaty wykonane w ramach budowy lub
przebudowy stacji WN/SN zrealizowanej na rzecz operatora sieci przesytowej lub dystrybucyjnej.”

Tres¢ warunku po zmianie nr 6 do SWZ

»1.2.1. wykonat naleZycie, zgodnie z przepisami prawa budowanego i prawidfowo ukoriczyt, w okresie ostatnich 7 lat przed
uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2
zamowienia, ktdrych zakres obejmowat budowe lub przebudowe stacji WN/SN z kazdego z wymienionych zakresow:

(1) budowy stacji elektroenergetycznej WN/SN wykonanej w technologii GIS (minimum 5 kompletnych pdl 110 kV wraz z
obwodami wtérnymi i systemem telemechaniki w kazdym polu) lub przebudowy stacji elektroenergetycznej WN/SN,
polegajgcej na wymianie istniejgcej rozdzielnicy WN na nowa wykonang w technologii GIS (minimum 5 kompletnych pol
110 kV wraz z obwodami wtdrnymi i systemem telemechaniki w kazdym polu);

(2) budowy lub przebudowy linii kablowych 110 kV zasilajgcych stacje elektroenergetyczne WN/SN o dfugosci co
najmniej 100 m kazda;

(3) budowy rozdzielnicy SN o napieciu co najmniej 15 kV (minimum 16 kompletnych pél SN o napieciu co najmniej 15
kV) lub przebudowy rozdzielnicy SN o napieciu co najmniej 15 kV, polegajgcej na wymianie istniejgcej rozdzielnicy SN na
nowa (minimum 16 kompletnych pdl SN o napieciu co najmniej 15 kV).

Zakresy wskazane w pkt 1-3 mogg by¢ zrealizowane wramach jednej lub wielu umow.

Zamawigjgcy wymaga, aby zakresy okre$lone w pkt 1-3 co najmniej jednokrotnie zostaty wykonane wramach budowy lub
przebudowy stacji WN/SN zrealizowanej dla operatora sieci przesytowej lub dystrybucyjnej.”

Uzasadnienie prawne:

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocenge zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Przechodzac do rozpoznania zarzutow odwotania, dostrzezenia wymaga, iz granice dozwolonych dziatan
zamawiajgcego w zakresie opisu warunkdéw umozliwiajgcych ubieganie sie o dane zaméwienie stanowig zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci jako nadrzedne zasady



wyznaczone Prawem zamowien publicznych zapisane w art. 16 ustawy.

Szczegodlne znaczenie w kontekscie formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu ma zasada proporcjonalnosci.
Stosujgc zasade proporcjonalnosci przy ustanawianiu warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajagcy ma obowigzek
takiego ich opisania, aby byty one uzasadnione: wartoscig zamdwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci
lub warunkami realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich konstrukcja nadmiernie nie
ograniczyta konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie w jak najmniejszym stopniu, tj. tylko takim, kiéry jest
niezbedny i odpowiedni do osiggniecia celu (tak: KIO w wyroku z dnia 16 sierpnia 2019 r., KIO 1500/19).

Proporcjonalno$¢ warunku udzialu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktéry jest
usprawiedliwiony dbatoscia o jako$¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamowienia, nie za$ wprowadzanie
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.
Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie rbwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg
zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie
zachwiana, uniemozliwiajac ubieganie sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizaciji.

Omawiajgc zasade proporcjonalno$ci, dostrzezenia wymaga, iz w wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO
2180/16) Izba odwotata sie do orzecznictwa TSUE wskazujgc, ze proporcjonalnoS¢ polega na okresleniu przez
zamawiajgcego wylgcznie takich wymagan, ktore sg konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Wyrazono réwniez
poglad w zakresie rozkladu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalnosci. Izba uznata, ze to od
odwolujacego sie wykonawcy nalezy oczekiwa¢ argumentacji wskazujgcej, ze postawione przez zamawiajgcego
wymagania sg oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia
inwestycyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak rébwniez ze nie sg one konieczne do osiggniecia zakladanych celow
lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporcji.

W ocenie Izby takiej argumentacji Odwolujacy w prowadzonym postepowaniu odwotawczym nie przedstawit. Postawiony
zarzut tak naprawde opiera jednej gtownej okolicznosci, tj. na twierdzeniu, ze w innych postepowaniach o podobnym

przedmiocie zamowienia, inni zamawiajgcy nie stawiali wymagan takich, jakie obowigzujg w niniejszym postepowaniu. Z

pewno$cig nie mozna wywodzi¢ nadmierno$ci ustalonego warunku w zestawieniu z brakiem warunkow takiej treSci w

innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. W postepowaniach tych zamawiajgcy kazdorazowo podejmujg

autonomiczne decyzje dotyczace treSci warunkéw udziatu w postepowaniu i nie sg one w zaden sposéb wigzgce dla

obecnego Zamawiajgcego (podobnie: wyrok KIO z dnia 22 marca 2023 r., KIO 626/23). Réwniez to, ze obecny warunek
jest zaostrzony wobec poprzedniego nie oznacza automatycznie, ze jest on nieproporcjonalny. Nie mozna

Zamawiajgcemu odmowi¢ prawa do zaostrzania warunkéw udziatu w postepowaniu. To Odwolujgcy powinien wykazac,

ze postawiony warunek jest nieproporcjonalny, czego zdaniem Izby nie uczynit.

Argumentacja odwolania w zakresie zarzutu nr 4 jest bardzo uboga. Tak naprawde Odwolujgcy stawia pewne
twierdzenie, ktérego w zaden sposéb nawet nie uprawdopodabnia. Zdaniem Odwoltujgcegobez znaczenia dla oceny
zdolnosci technicznych i zawodowych, ma to dla jakiego podmiotu roboty objete przedmiotem zamowienia byty
realizowane bowiem i tak muszg one spetniac wymogi przedsiebiorstwa przesytowego lub dystrybucyjnego, gdyz muszg
by¢ wigczone do sieci aby mogty realizowa¢ cel dla jakiego zostaty wybudowane. Twierdzenie to nie zostato w zaden
sposob rozwiniete. Nie sposdb uznaé by Izba nakazywata Zamawiajgcemu zmiang warunkow udziatu w postepowaniu
tylko dlatego, ze zdaniem Odwolujgcego jest tak, jak wskazuje on w tresci odwotania. Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy
PZP strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Oznacza to, ze uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko w razie wykazania
twierdzen lezgcych u podstaw stawianych zarzutéw. Samo przekonanie Odwotujgcego o stusznosci jego stanowiska jest
niewystarczajgce w kontekscie regut dowodowych postepowania odwotawczego.

Nalezy réwniez doda¢, ze nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostajg okolicznosci, na kitére zwracat uwage
Zamawiajgcy. Po pierwsze, w ramach spornego warunku Zamawiajgcy wymaga legitymowania sie wykonaniem co
najmniej 2 rob6t budowlanych o zakresach wskazanych w pkt 1-3. Natomiast ich wykonania na rzecz operatora sieci
przesytowej lub dystrybucyjnej wymaga co najmniej jednokrotnie. Tym samym doswiadczenie w realizacjach na rzecz
innych podmiotow réowniez moze by¢ wzigte pod uwage przy weryfikowaniu spetniania ww. warunku. Po drugie,
Zamawiajacy nie zastrzegt koniecznosci osobistego wykonania kluczowych czesci zamdéwienia.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy uznaé, ze Ustawa PZP przewiduje odpowiednie instrumenty, z ktérych skorzystanie
mogtoby pozwoli¢ Odwotujgcemu na wykazanie stosownego doswiadczenia, chodzi mianowicie 0 mozliwos¢ wspdinego



ubiegania sie o udzielenie zamdwienia czy tez mozliwo$¢ korzystania z zasobdw podmiotow trzecich.

Nie jest wiec tak, ze obecne brzmienie warunku, jak twierdzit Odwolujgcy, ukierunkowane jest wylgcznie na
wyeliminowanie go z mozliwosci ztozenia oferty skoro do$wiadczenie, ktorym legitymuje sie Odwolujacy, réwniez
czesciowo wpisuje sie w obecng tres¢ warunku.

Reasumujgc, w $wietle powyzszych ustalen Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania wskazujgce na naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw wymienionych w petitum odwotfania. Odwolujagcy nie wykazat zasadno$ci
podnoszonych przez siebie twierdzen.

Wobec tego orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 ustawy
PZP i art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30

grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..o



