Sygn. akt: KIO 2358/24
WYROK

Warszawa, dnia 29 lipca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 lipca 2024 r. przez Odwolujgcego —Wykonawce Enprom Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Taneczna 18C, 02-829 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Enea Operator Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan

z udziatem przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Elfeko
Spétka Akcyjna, ul. Hutnicza 20A, 81-061 Gdynia, Przedsigebiorstwo Budownictwa Energetycznego ELBUD Poznari
Spoétka Akcyjna, ul. Zaktadowa 10, 62-064 Poznan

orzeka:

10ddala odwotanie.

2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — Enprom Sp. z 0.0. i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4.290 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce dwiescie dziewiecdziesiat ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego;

2.2zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4.290 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
dziewietdziesiagt ztotych, zero groszy) tytulem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego stanowigcych
wynagrodzenie petnomocnika strony i koszty dojazdu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:........ccoccvvvnevncrnenannens
Sygn. akt: KIO 2358/24

Uzasadnienie
W postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Enea Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w trybie

podstawowym na Przebudowa linii 110 kV Zur-Tuchola-Chojnice Ko$cierska-Chojnice Przemystowa — Sepdlno -
Koronowo Miasto(nr postepowania: RPUZ/B/0286/2023/0D/ZZD/DR), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Un
Europejskiej w dniu 06.02.2024 r., 2024/S 026-77043, wobec zaniechania czynnosSci odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o0 zaméwienie dla zadanianr 12, tj. ELFEKO S.A.i PBE ELBUD Poznan S.A. oraz dokonan
wyboru tej oferty w obu zadaniach, wniesione zostato w dniu 5.07.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie Wykonawcy ENPROM Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (sygn. akt KIO 2358/24).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i 3, pkt 3, pkt 5 Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ELFEKO S.A. i PBE ELBUD Poznan S.A. w zadaniu nr 1 i 2 pomimo, iz Konsorcjum nie spelr
warunkéw udzialu w postepowaniu, a oferta jest niezgodna z przepisami Pzp oraz jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia z uwagi na fakt, ze oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum na podstawie art. 117 ust. 3 i
4 Pzp dowodzi, ze nie jest zapewnione realne udostepnienie zdolnosci Partnera Konsorcjum w toku realizacji
zamowienia, podczas gdy czionkowie Konsorcjum potaczyli potencjaly (doswiadczenie, zdolno$¢ kredytowa)
celem wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

2)art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 i 2 oferty
Konsorcjum pomimo, iz oferta ta podlega odrzuceniu z przyczyn wskazanych w pkt 1 (powyzej);

3)art. 16 pkt 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji z uwagi na wybér oferty Konsorcjum w
zadaniu nr 1i 2, podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i c), pkt 3,
pkt 5 Pzp w zw. z art. 117 ust. 3i4 Pzp.



Odwolujagcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 i 2, odrzucenia oferty Konsorcjum na zadania nr 1 i 2 i powtérzenia czynnosci oceny
ofert ztozonych na zadania nr 1 2.

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 1i 2 w dniu 25.06.2024 r.

Wybrane Konsorcjum potagczyto zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.:

- w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej posiadajg tacznie zdolnos¢ kredytowg na poziomie 22.500.00,00 zt.
Zaden z czlonkéw konsorcjum osobno nie wykazat zdolnosci kredytowej na ww. kwote, a partner konsorcjum osobno nie
spetnia natomiast warunku w zakresie OC;

- w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zaden z czionkdw konsorcjum osobno nie dysponowat
do$wiadczeniem w zakresie realizacji co najmniej trzech zaméwien wymaganych przez Zamawiajagcego. W wykazie
robét budowlanych wskazane zostaty cztery zamowienia, z czego dwa zamowienia wykonat samodzielnie lider
konsorcjum, jedno samodzielnie wykonat partner konsorcjum i jedno zamowienie wykonane zostato przez lidera i
partnera wspdlnie.

Na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum ziozyto oswiadczenie z dnia 26.04.2024 r., wymagane trescig swz (pkt 9.6
swz), w ktérym wskazane miato by¢, ktore roboty budowlane dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy
zgodnie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. W oswiadczeniu tym w odniesieniu do udziatu czionka konsorcjum PBE ELBUD
Poznan S.A. wskazane zostato, iz na tym etapie nie jest znany zakres prac przewidziany dla PBE ELBUD Poznan S.A.
Ratio legis przepisu art. 117 ust. 3 i 4 Pzp jest umozliwienie weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomiedzy
cztonkébw konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobdw w celu potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Jako podmiotowy Srodek dowodowy os$wiadczenie to nie moze podlegaé konwalidacji w drodze dalszego
wyjasnienia/uzupetnienia tre$ci o$wiadczenia (tak m.in. orzekta KIO w wyrok z dnia 7.07.2024 r., sygn. akt KIO 1602/22).
Poniewaz zakres prac partnera konsorcjum na dzien sktadania oferty nie byt znany, nie zostato zapewnione realne
wykorzystanie zasobdw partnera, ktore byto konieczne do zsumowania dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Konsorcjum. Tym samym nie zostato wykazane przez Konsorcjum spetienie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania oferty. Z oSwiadczenia ztozonego w dniu 26.04.2024 r. wynika, iz nie jest mozliwe
uzupetnienie o$wiadczenia w sposob potwierdzajacy spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu na dzien zfozenia
oferty, gdyz nie byt znany na ten dzien podziat prac pomiedzy cztonkéw konsorcjum. Oznaczatoby to koniecznosc
zfozenia nowego os$wiadczenia zastepujgcego juz uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego, co prowadzitoby do
naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenc;ji.

Zamawiajacy na posiedzeniu ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w cato$ci.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum ELFEKO S.A. i PBE
ELBUD Poznan S.A. (dalej jako Konsorcjum).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w

dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym swz, a takze stanowiska stron i Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego prezentowane w
pismach oraz ustnie na rozprawie.

Stan sprawy co do okoliczno$ci wynikajacych z dokumentacji postepowania nie byt sporny.

Istotne w Swietle zakresu zarzutéw pozostawaty postanowienia swz w zakresie opisujgcym warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak rowniez ztozone przez Konsorcjum podmiotowe
$rodki dowodowe w tym wykaz robdt wraz z referencjami oraz oSwiadczenie opisujgce zakres prac, jakie cztonkowie
Konsorcjum mieli wykona¢ w ramach obecnego zaméwienia.

Odwolujacy na rozprawie sprecyzowal, iz wskazanie w odwotaniu na warunek dotyczacy sytuacji finansowej nie ma
zwigzku z zarzutem braku wykazania przez Konsorcjum spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy opisat w swz warunek dotyczacy doswiadczenia w pkt 5.1.4.2:



5.1.4.2. w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy —w tym okresie, zrealizowat co najmniej 3 zamoéwienia rGwnowazne, o wartosci
powyzej:

ee dla Zadania 1:10.000.000 zt (stownie: dziesie¢ miliondw ztotych) brutto kazde,

ee dla Zadania 2:10.000.000 zt (stownie: dziesie¢ miliondw ztotych) brutto kazde,

ee dla Zadania 3:2.500.000 zt (stownie: dwa miliony pieéset tysiecy ztotych) brutto kazde,

gdzie jako zamodwienie réwnowazne Zamawiajacy rozumie tacznie:

®a) zrealizowanie ustugi, polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej, niezbednej do
zrealizowania roboty budowlanej, polegajacej na budowie lub przebudowie lub modernizacji linii
elektroenergetycznej WN 110 kV lub o napieciu wyzszym, oraz:

*b) zrealizowanie roboty budowlanej, polegajacej na budowie lub przebudowie, lub modernizacji linii
elektroenergetycznej WN 110 kV lub o napieciu wyzszym

Zamawiajacy dopuszcza zaréwno zamowienie wykonane w trybie ,zaprojektuj i wybuduj” na kwoty co
najmniej wskazane w ppkt. 5.1.4.2 powyzej, jak réwniez potgczenie zamdéwien w zakresie realizacji ustugi
projektowej na kwote co najmniej 5% kwot wskazanych w ppkt. 5.1.4.2 powyzej, zzamdwieniem na
realizacje roboty budowlanej na kwote co najmniej 95% kwot wskazanych w ppkt. 5.1.4.2 powyzej.

Zamawiajgcy zastrzegt w pkt 6.5 swz, iz weryfikacja spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dokonywana bedzie na
podstawie podmiotowych $rodkéw dowodowych w odniesieniu do wykonawcy, ktdrego oferta oceniona zostanie najwyzej
(procedura odwrécona).

W przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Zamawiajgcy w pkt 9 swz wskazat w odniesieniu do
zdolnosci technicznej lub zawodowej, iz dopuszcza mozliwoS¢ sumowania posiadanej zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Zgodnie z pkt 9.6 swz Na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia dofgczajg do oferty o$wiadczenie, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi
wykonajg poszczegolni Wykonawcy.

Zamawiajgcy podzielit zamowienie na 3 zadania i dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert na dowolng liczbe zadan (pkt 8.3
sSwz).

Konsorcjum ztozyto oferte na trzy zadania.

W celu wykazania spetnienia warunku z pkt 5.4.1.2 swz Konsorcjum przedtozylo na wezwanie podmiotowe Srodki
dowodowe, tj. wykaz robét wraz z referencjami.

Wykaz obejmuje cztery pozycje, ktorych zakres rzeczowy nie jest kwestionowany w odwotaniu. Nie byto rowniez
spornym, iz roboty z poz. 2 i 3 wykazu stanowity doswiadczenie Lidera Konsorcjum, a prace opisane w poz. 4 realizowat
Cztonek Konsorcjum. Roboty wskazane w poz. 1-3 wykazu realizowane byly na rzecz obecnego Zamawiajgcego, ktéry
wystawit referencje przedstawione przez Konsorcjum. Okolicznoscia sporng bylo natomiast ustalenie, czy
do$wiadczenie opisane w poz. 1 wykazu mogto by¢ ocenione jako do$wiadczenie Lidera Konsorcjum, czy tez jako
do$wiadczenie wspdlne obecnych konsorcjantéw, co miato w ocenie Odwotujgcego znaczenie dla ustalenia, czy
Konsorcjum spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zwigzku z tre$cig oSwiadczenia uzupetnionego na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 25.04.2024 r. Umowa zawarta zostata bowiem przez konsorcjum w sktadzie obecnie
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a jej warto$¢ tgczna wyniosta 13.774.770,00 zt brutto.

Konsorcjum w odpowiedzi z dnia 25.04.2024 r. uzupetnit oSwiadczenie sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 Ustawy,

ktérego nie zostato ztozone wraz z ofertg. W jego treSci wskazano:

SELFEKO S.A. jako lider konsorcjum oswiadcza, ze poszczegolni partnerzy wykonajq nastgpujqgcy zakres prac :
eELFEKO S.A. (lider konsorcjum) :

- Glowne prace projektowe, budowlane oraz dostawy materiatow.
ePBE ELBUD Poznan S.A. (czlonek konsorcjum) :

- Na tym etapie nie jest znany zakres prac przewidziany dla PBE ELBUD Poznan S.A.”

Na rozprawie Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego przedstawit dowod w postaci Protokotu odbioru technicznego nr
OD1/72/2023 z dnia 12.12.2023 r. dla zadania z poz. 1 wykazu robot, w ktorym jako wykonawca wskazana zostata
spotka ELFEKO z siedzibg w Gdyni.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Na wstepie nalezy wskazac, iz zarzuty w odwotaniu faktycznie odnoszg sie do oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wymaganego w zakresie zadania nr 1 i 2 przez Konsorcjum wybrane. Nie jest
natomiast kwestionowane wykazanie przez Konsorcjum $rodkéw finansowych wymaganych w zakresie dotyczagcym obu
wskazanych zadan (czes$ci zamoéwienia). Odwotujgcy nie kwestionuje przy tym zakresu i rodzaju prac objetych wykazem
wraz z referencjami potwierdzajgcymi doswiadczenie obu konsorcjantow. Zasadniczym natomiast dla uznania, iz
Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zadaniu nr 1 i 2 miato byé oSwiadczenie



Konsorcjum dotyczgce podziatu prac pomiedzy konsorcjantdéw ztozone na podstawie art. 117 ust. 4 Ustawy. Odwotujgcy

wywodzit, iz w sytuacji gdy nie zostato okre$lone jaki zakres prac miatby by¢ realizowany przez Cztonka Konsorcjum —

spotke PBE ELBUD Poznan S.A, do$wiadczenie tego wspdtkonsorcjanta nie mogto by¢ uwzglednione, jako realnie
mozliwe do wykorzystania na etapie realizacji prac. Tym samy, Konsorcjum miato nie wykaza¢ spetienia warunku

do$wiadczenia wymaganego w zadaniach nr 1i 2.

W odniesieniu do tak opisanego zarzutu zasadniczym byto odniesienie sie do znaczenia o$wiadczenia sktadanego na
podstawie art. 117 ust. 4 Ustawy dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dla zadania nr 1 2.

Zgodnie z tym przepisem wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamodwienie sktadajg oswiadczenie, z ktérego wynika,
ktore roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi wykonajg poszczegoini wykonawcy. OSwiadczenie to zwigzane jest z
badaniem spetnienia warunku dotyczgcego, m.in. kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub doSwiadczenia wymaganego
dla wykazania zdolnosci do realizacji zamowienia publicznego, przez wykazanie realnego zaangazowania podmiotu
spetniajagcego warunek do wykonania prac, do realizaciji, ktérych doswiadczenie lub kwalifikacje sg konieczne.

W oswiadczeniu z 26.04.2024 r. Konsorcjum wskazato, iz to Lider (ELFEKO) wykonaidwne prace projektowe,
budowlane oraz dostawy materiatow. Zakres ten odpowiada zatem w cato$ci zaméwieniu réwnowaznemu opisanemu dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, obejmujgcego zaréwno prace projekiowe, jak i roboty budowlane na linii
elektroenergetycznej. Zakres prac jakie miatby natomiast wykona¢ Czionek Konsorcjum nie byt znany w momencie
sktadania o$wiadczenia i nie zostat w nim wskazany.

Uwzgledniajgc okolicznosci niniejszej sprawy, sktad orzekajagcy stwierdza, iz weryfikacja zakresu w jakim Cztonek
Konsorcjum miat by¢ zaangazowany w prace, nie miata zasadniczego znaczenia, gdyz do$wiadczenie samego Lidera
Konsorcjum wskazane w wykazie robot pozwalato uznaé, iz Konsorcjum spetnia warunek udziatu opisany w swz dla
zamoOwien rownowaznych o warto$ci dla kazdego z dwoch zadan po 10 min zt brutto. Poniewaz Lider Konsorcjum co
najmniej dosSwiadczeniem opisanym w poz. 2 i 3 wykazu samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu i jest
podmiotem, ktory bedzie zaangazowany realnie w wykonanie prac, nie ma podstaw do twierdzenia, iz wymagane
do$wiadczenie nie bedzie wykorzystane, ktorej to ocenie stuzy¢ miato oSwiadczenie ztozone na podstawie art. 117 ust. 4
Ustawy.

Nalezy rowniez wskaza¢, iz Odwotujgcy btednie wywodzit potrzebe wykazania zakresu, w jakim Czionek Konsorcjum
bedzie zaangazowany w prace, w sytuacji gdy jego doSwiadczenie pozostawato irrelewantne dla potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy ograniczajgc zakres zarzutu do zadan nr 1 i 2, nie mégt
rozszerzac oceny spetnienia warunku réwniez na zadanie nr 3, dla ktérego znaczenie miatoby zaliczenie doswiadczenia
z poz. 1 wykazu, w tym ocena, czy moze by¢ ono zaliczone w cato$ci jako zdobyte przez Lidera Konsorcjum, czy tez z
udziatem Czionka Konsorcjum, co ewentualnie mogto pozostawac¢ otwartg ocene potrzeby wskazania na prace, jakie
Czionek Konsorcjum miatby wykona¢ w zamowieniu.

Poniewaz Odwotujacy wytgcznie opierat zarzuty na analizie oswiadczenia i ustaleniu, iz nie jest mozliwe zidentyfikowanie
w jakim zakresie Cztonek Konsorcjum miat by¢ zaangazowany w realizacje prac, w ocenie sktadu orzekajgcego nie
mogto to prowadzi¢ do stwierdzenia, iz Konsorcjum nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zadaniach nr 1 i 2.
Okolicznoscig niesporng byto, iz Lider Konsorcjum posiada doswiadczenie pozwalajgce wykazac¢ spetnienie warunku
wymaganego dla zadania nr 1 i 2 i to ten podmiot zostat wskazany do realizacji zasadniczych elementéw prac,
stanowigcych element badania podmiotowego wykonawcy. Tym samym do$wiadczenie samego Lidera byto
wystarczajgce dla potwierdzenia zdolnosci Konsorcjum, a udziat Cztonka Konsorcjum i jego doswiadczenie nie wptywa
na tg ocene.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 poz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis w wysokosci 20.000 zt oraz uzasadnione koszty penomocnika
Zamawiajgcego wykazane w spisie kosztow ztozonym przed zamknieciem rozprawy obejmujgce wynagrodzenie w
wysokosci 3.600 zt oraz koszty dojazdu w wysoko$ci 690,00 zt i obcigzyta nimi w catosci Odwotujacego.

Przewodniczaca...........cceevvnieiinniinenns



