Warszawa, 3 lutego 2025 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 29 stycznia 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 2 stycznia 2025 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ARTEM S.A. z siedzibg w Bydgoszczy,
ELZAT sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, ENVIESA sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Gliwicach [,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Modernizacja i przebudowa stacji GPZ Swierczkéw{PZP/TD-
OTR/04437/2024)

prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Dystrybucja S.A Oddziat w Tarnowie [,Zamawiajgcy’]

przy udziale jako wspoétuczestnika po stronie Zamawiajgcego: ELECTRICON sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie
[.Przystepujacy’]
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320) Przystepujacego do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu,
o ktorym mowa w pkt 3.1.1.4.1. SWZ, tj. wykazujacych, ze albo Przystepujacy, albo udostepniajacy mu zasoby
podmiot ma wymagang zdolno$¢ w postaci doswiadczenia wynikajacego z dwukrotnego nalezytego
wykonania robot budowlanych wyspecyfikowanych w it. a), b) i ¢) tego pkt SWZ
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcych tytulem wpisu od odwolania oraz kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce
sze$cset ziotych, zero groszy) z tytulu uzasadnionych kosztéw Odwolujacych w postaci wynagrodzenia
petnomocnika;

2)zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacych solidarnie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢éset ztotych zero groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

TAURON Dystrybucja S.A. Oddziat w Tarnowid,Zamawiajacy’] {dalej: ,Tauron” lub ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na
podstawie Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”’, ,Pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia na roboty budowlane pn.: Modernizacja i przebudowa stacji GPZ Swierczkéw (PZP/TD-OTR/04437/2024)

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 6 sierpnia 2024 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
serii S nr 152 pod poz. 473962.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza progi unijne.

23 grudnia 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez ELECTRICON sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,Electricon” lub ,Przystepujacy’}.

2 stycznia 2025 r. ARTEM S.A. z siedzibg w Bydgoszczy, ELZAT sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, ENVIESA sp
z 0.0. sp.k. z siedzibg w Gliwicach {dalej: ,Konsorcjum” lub ,,Odwotujacy’} wniesli odwotanie od powyzszej czynnosci
oraz od zaniechania wezwania Electriconu do uzupetnienia dokumentow.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajgcemu, ze bezpodstawne stwierdzajgc spetnianie przez Electricon, czesciowo w
oparciu o zaséb podmiotu udostepniajgcego, warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia w realizacji robét
budowlanych, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.4.1 SWZ, i zaniechanie wezwania Electriconu do zfozenia, poprawienia badz
uzupeienia wykazu robét wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie w oparciu wylgcznie o wiasne
doswiadczenie, naruszyt art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy pzp, a w konsekwencji wadliwy wybrat oferte
Electriconu, ktéry nie wykazat spetiania tego warunku udziatu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym wezwania Electriconu do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia wykazu
robét wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie rob6t referencyjnych w celu wykazania spetniania
warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia w realizacji rob6t budowlanych, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.4.1 SWZ
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie a Przystepujacy w piSmie procesowym (w obu przypadkach z 23
stycznia 2025 r.) zgodnie wniesli o jego oddalenie, wywodzac, jak to ponizej omoéwiono w zakresie niezbednym dla
rozpatrzenia odwotania.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajgcy okreslit w pkt 3.7.1.4 SWZ, ze uzna za spetniony warunek udziatu dotyczgcy zdolnosci technicznej
lub zawodowej, jezeli wykonawca wykaze, co nastepuje [pisownia oryginalna]:

3.1.1.4.1 wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie:

a) co najmniej dwie roboty budowane polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie stacji 110/15 kV lub o
napieciu wyzszym, wyposazonej wrozdzielnice WN, o ilo$ci pol nie mniejszej niz 4,

b) co najmniej dwie roboty budowalne polegajgce na budowie, przebudowie linii energetycznych napowietrznych o
napieciu110 kV lub o napieciu wyzszym i dtugosci nie mniejszej niz 1 km,

¢) co najmniej dwie roboty budowalne polegajgce na budowie, przebudowie linii energetycznych kablowych o napieciu 110
kV lub o napigciu wyzszym i dtugosci nie mniejszej niz 0,5 km,

3.1.1.4.2 wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwie ustugi instalacji Systemoéw Zabezpieczenia
Technicznego i Systemdw Sygnalizacji PoZzarowej odpowiadajgce swoim zakresem Przedmiotowi Zamoéwienia.

Zamawajgcy uzna jako spetnienie warunku udziatu w postepowaniu jeZeli Wykonawcawykaze sie naleZyta realizacjg co
najmniej dwich zamowien, ktére fgcznie obejmujg:

a) nie mniej niz 10 elementow fgcznie dla wszystkich obiektow w zakresie wykonanego SSP (Systemu Sygnalizacji
Pozarowej),

b) nie mniej niz 10 elementow fgcznie dla wszystkich obiektow zakresie wykonanego SSWIN (Systemu Sygnalizacji
Wtamania i Napadu),

c) nie mniej niz 5 elementéw facznie dla wszystkich obiektow w zakresie wykonanego SDW (Systemu Dozoru
Wizyjnego),

d) nie mniej niz 5 elementdéwgcznie dla wszystkich obiektow w zakresie wykonanego SKD (Systemu Kontroli Dostepu),

e) nie mnigj niz 1 integracja SZT (Systemu Zabezpieczenia Technicznego) i SSP (Systemu Sygnalizacji PozZarowej)
wykonana tgcznie dla zakresu wszystkich obiektéw.

(...)
Jednoczes$nie Zamawiajacy w pkt 3.1.2 SWZ zastrzegt, co nastepuje [pisownia oryginalna]:

W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy okresSla szczegdiny
Sposob spetniania warunkdw udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 117 ust. 1 PZP.

W przypadku Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie udzielenie zamdwienia, Zamawiajgcy wymaga, aby jeden
Wykonawca sktadajgcy oferte albo jeden z uczestnikéw konsorcjum wykazat sie petnym dos$wiadczeniem w zakresie:

a) wykonania co najmniej 2 robot budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie stacji 110/15 kV lub
0 napieciu wyzszym wyposazonej w rozdzielnice WN o ilosci pol nie mniejszej niz 4,

b) wykonania co najmniej 2 robot budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie linii energetycznych
napowietrznych o napieciu 110 kV lub o napieciu wyzszym i diugosci nie mniejszej niz 1 km.



¢) wykonania co najmniej 2 robot budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie linii energetycznych kablowych
o napigciu 110 kV lub o napieciu wyzszym i dtugosci nie mnigjszej niz 0,5 km.

W konsekwencji powyzszego w pkt 3.1.3 Zamawiajagcy zazadat, co nastepuije:

Na podstawie z art. 117 ust. 4 PZP w przypadku o ktorym mowa w art. 117 ust. 2 i 3 PZP Wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dofgczajg odpowiednio do oferty oswiadczenie, z ktorego wynika, ktére roboty
budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy. Wzdr o$wiadczenia stanowi Zatgcznik nr 9 do SWZ

W celu wykazania cze$ci warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia w realizacji rob6t budowlanych, o ktorym
mowa w 3.1.1.4.1 SWZ, Electricon powotat sie w odniesieniu do lit. a) i ¢) na wlasne do$wiadczenie, a w zakresie lit. b)
na do$wiadczenie przedsigbiorcy dziatajgcego pod firmg Energoflex Adam Rahr {dalej: ,Energoflex”} jako podmiotu
udostepniajgcego mu w tym zakresie swoje zasoby.

Reasumujagc powyzsze okolicznosci, ktdre nie byty niesporne, wypada jednak zauwazyé, ze nie przypadkiem w
przepisach Prawa zamoéwien publicznych czy Prawa budowlanego mowa jest o ,robotach budowlanych” w liczbie
mnogiej, gdyz rzeczownik ,roboty” uzyty jest tu w znaczeniu zbiorowych prac majacych na celu realizowanie jakiego$
przedsiewziecia, w tym przypadku budowlanego. Natomiast rzeczownik ,robota” w liczbie pojedynczej wystepuje tylko
jezyku potocznym i moze oznaczac: 1) zesp6t czynnosci podejmowanych w celu wykonania czego$, 2) rezultat czyjej$
pracy, czyjegos dziatania, 3) prace jako zrédto zarobku, 4) miejsce zatrudnienia [patrz Stownik jezyka polskiego dostepny
na https://sjp.pwn.pl].

Stad z powyzszej przytoczonego brzmienia postanowienia zawartego w pkt 3.1.1.4.1, okres$lajacego warunek
udzialu dotyczacy doswiadczenia wykonawcy, wynika, ze wymagany od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie tego zaméwienia minimalny poziom zdolnosci zawodowej w tym aspekcie zostat sprecyzowany przez
wskazanie trzech kategorii specjalistycznych robo6t budowlanych skonkretyzowanych co do ich przedmiotu, co najmniej
dwukrotnie nalezycie wykonanych. Innymi stowy minimalne wymagane do$wiadczenie ma wynika¢ z dwukrotnego
nalezytego wykonania rob6t budowlanych, tj. budowy, przebudowy lub rozbudowy: po pierwsze — stacji 110/15 kV
wyposazonej w rozdzielnice WN o liczbie pdl nie mniejszej niz 4, po drugie — co najmniej 1 km linii energetycznych
napowietrznych o napieciu 110 kV, po trzecie — co najmniej 0,5 km linii energetycznych kablowych o napieciu 110 kV (lub
dotyczacych rozdzielni czy linii energetycznych o wyzszym napieciu). Jednocze$nie o ile Zamawiajgcy nie wymagat, aby
taki zakres doSwiadczenia byt objety za kazdym razem jedng umowa, o tyle w pkt 3.1.2. SWZ wprost zastrzegt, ze
przymiot tak okreslonego doswiadczenia ma przystugiwac jednemu wykonawcy. Innymi stowy Zamawiajgcy uznat, ze
tylko kumulatywne sprostanie przez jeden podmiot wszystkim elementom doswiadczenia w realizacji rob6t budowlanych,
o ktérych mowa w pkt 3.1.1.4.1 lit. a)-c) SWZ, tj. zaréwno co do krotnosci, jak i rodzajéw robot tam okreslonych, jest
proporcjonalne do przedmiotu tego zamoéwienia oraz umozliwi ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
tego zamowienia.

Natomiast o ile w odwotaniu duzg wage przywigzywano do faktu pominiecia w pkt 3.10.3 SWZ w stosunku do
tredci art. 118 ust. 2 ustawy pzp robdt budowalnych, o tyle Przystepujgcy wskazat na rozprawie treS¢ przypisu
zamieszczonego w zatgczniku nr 7 do SWZ pn. ,,Zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji Wykonawcy
zasobdw niezbednych do wykonania zamowienia”, gdzie brzmienie tego przepisu zostato w petni odzwierciedlone. W
ocenie lzby nie ma zatem podstaw, aby poczytaé podnoszone w odwotaniu pominiecie za celowe posuniecie
Zamawiajgcego, gdyz réwnie dobrze moze by¢ przypadkowe i omytkowe.

Jednakze istotniejsze jest, ze nic rozstrzygajgcego nie wynika z udzielonych przez Zamawiajgcego w pismie z 29
sierpnia 2024 r. wyjasnien w odpowiedzi na pytanie nr 18, pomimo ze dotyczylo ono kwestii bedgcej istotg sporu w
niniejszej sprawie. Ot6z wykonawca, wskazujac na szczegdlny sposdb okreSlenia spetniania warunkéw przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie tego zamowienia, wprost zapytat [pisownia oryginalna): Czy takie
same warunki sg wymagane w przypadku kiedy wykonawcy powotujg sie na zasoby innych podmiotow tzn. Ze inny
podmiot na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca musi wykazac sie petnym do$wiadczeniem wymaganym w punkcie
3.1.2?. W odpowiedzi Zamawiajgcy niczego nie wyjasnit, gdyz jedynie odestat do pkt 3.10 [Zasady korzystania z
potencjatu osoéb trzecich] SWZ (poza tym poprawit btednie odestanie do wspomnianego powyzej zatgcznika nr 7 do
SW2Z). Tymczasem zawarte tam uregulowania sprowadzajg sie dode facto do powielenia brzmienia przepiséw art. 118
ust. 1-2, art. 119, art. 120 i art. 122 ustawy pzp, z wyjatkiem, o ktérym byta juz mowa powyzej. Oczywiste jest, ze gdyby
Zamawiajgcy konkretnie odpowiedziat na zadane pytanie, nie zaistniatby spdr bedacy przedmiotem rozpoznania w
niniejszej sprawie.



W tak ustalonych okoliczno$ciach okazuje sie, ze rozstrzygajgce znaczenie majg przepisy ustawy pzp dotyczace
okreslenia warunkéw udziatu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej (SciSle rzecz biorgc w tej ostatniej
kategorii miesci sie doSwiadczenie) oraz sposobu ich spetnienia przez wykonawcow.

Z art. 112 ust. 1 2 pkt 4 ustawy pzp wynika, ze zamawiajacy okresla warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy
zdolnosci.

Przy czym wedtug art. 117 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony,
sposoOb spetniania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne. Przy czym art. 117 ust. 3 ustawy
pzp zastrzega w odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych m.in. wiasnie doSwiadczenia, ze wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Stad art. 117 ust. 4 ustawy pzp nakazuje, aby w
takim przypadku wykonawcy wspolnie sktadajgcy m.in. oferte dotgczyli do niej o$wiadczenie wskazujgce, ktore roboty
budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy.

Z kolei z art. 118 ust. 1 i 2 ustawy pzp wykonawca moze w celu (m.in.) potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczgcych do$wiadczenia, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnoSciach (m.in.) technicznych Ilub zawodowych podmiotow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych, jezeli podmioty
udostepniajgce zasoby wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. Stad art.
118 ust. 3 i 4 ustawy pzp nakazuje ztozenie wraz z ofertg co do zasady zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby, ktére potwierdzi, ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdw, oraz okresla w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow
podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia; 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy
zasoby, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
m.in. wtasnie do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. Wedtug art.
119. zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci (m.in.)
techniczne lub zawodowe pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa (w tym przypadku) w art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp.

Niezalezenie od powyzszych uregulowan art. 121 pkt 1 ustawy pzp uprawnia Zamawiajgcego do zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zaméwien na roboty budowlane lub
ustugi.

Jak to podniesiono w odwotaniu istotg wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie jest mozliwos¢ tgczenia
potencjatdbw roznych wykonawcdw w celu sumarycznego wykazania spetniania warunkdéw udziatu adekwatnie do
przedmiotu zaméwienia. Skoro Zamawiajgcy zdecydowat w prowadzonym aktualnie postgpowaniu, ze dopuszcza tylko
kumulatywne spetnianie wszystkich elementow warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia w nalezytym wykonaniu
robo6t budowalnych, nalezy uzna¢, ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu tego zamoéwienia. Jak wywiodt Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej rowniez: ,TSUE” lub , Trybunat’} w uzasadnieniu wyroku z 10 pazdziernika 2013
r. C-94/12 (Swm Costruzioni 2 SpA, Mannocchi Luigino DI v. Provincia di Fermo)Nie mozna oczywiscie wykluczy¢, ze
istniejg szczegolne roboty budowlane, ktére wymagajg pewnych kwalifikacji niemoZlinych do uzyskania przez potgczenie
nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw W takiej sytuacji instytucja zamawiajgca moze w uzasadniony sposob wymagac,
aby minimalny poziom kwalifikacji zostat osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy lub stosownie do okolicznosci
przez odwotanie sie do ograniczonej liczby podmiotéw gospodarczych (...) o ile wwmadg ten jest zwigzany z przedmiotem
danego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny.

W konsekwencji wedtug Odwotujgcego, uznajgc za wykazany warunek udziatu w zakresie doswiadczenia przez
Przystepujacego, ktdéry w tym celu korzystat z zasobdw podmiotu udostepniajgcego dla wykazania jednego sposrod
trzech elementdéw do$wiadczenia w realizacji rob6t budowlanych, Zamawiajgcy sprzeniewierzyt sie ustanowionej przez
siebie w pkt 3.1.2 SWZ zasadzenie kumulatywnego spetnienia tego warunku przez jeden podmiot. Nie moze mie¢
bowiem znaczenia dla oceny warunku udziatu jedynie status, w jakim podmiot uczestniczy w postepowaniu: konsorcjanta



czy podmiotu udostepniajgcego zasoby. Takie roznicowanie oceny tozsamej sytuacji podmiotowej wytgcznie na
podstawie statusu podmiotu, ktéry ma brakujacy Przystepujgcemu element wymaganego do$wiadczenia, stanowi
oczywiste naruszenie zasad rownego ftraktowania wykonawcdédw oraz przejrzystosci postepowania. Zdaniem
Odwolujagcego stanowi to réwniez sprzeniewierzenie si¢ ratio legis instytucji ustanowionej w art. 117 ust. 1 pzp, z ktorej
skorzystat Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie poprzestat przytoczeniu i literalnej wyktadni powyzej juz przywotanych
postanowien SWZ (oraz przepisébw ustawy pzp, na ktérych bazujg) oraz podnoszac, ze nie bylo w tym zakresie
zastrzezen, co nic nie wniosto do sprawy. Na tym etapie Zamawiajgcy przemilczat o niefortunnie udzielonej odpowiedzi,
ktéra nie wyjasnita kwestii bedgcej przedmiotem sporu w niniejszej sprawie.

Z kolei Przystepujgcy w piSmie procesowym ktadzie nacisk na fakt braku zastrzezenia przez Zamawiajgcego
jakiejkolwiek zakresu robot budowlanych bedacych przedmiotem tego zamoéwienia jako kluczowego zadania do
osobistego wykonania przez wykonawce tego zaméwienia. Odmiennie niz w poprzednim postepowaniu na ten sam
przedmiot zamowienia, ktére zostato uniewaznione, Zamawiajgcy dokonat takiego zastrzezenia w odniesieniu do robot
budowalnych obejmujgcych przebudowe linii 110 kV. Wedtug Przystepujagcego rezygnujgc w aktualnie prowadzonym
postepowaniu, Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w celu wykazania warunku
udzialu dotyczgcego robdt budowlanych. Innymi stowy jezeli wolg Zamawiajgcego byloby ograniczenie mozliwosci
polegania na zasobach innego podmiotu i osobiste wykonanie wszystkich prac przez wykonawce skiadajgcego oferte.
Przy czym w tym samym zdaniu Przystepujgcy jednoczesnie wskazuje, ze takie zastrzezenie mogtoby dotyczy¢ tylko
pewnych prac, okreslonych jako kluczowe.

Jednakze Zamawiajgcy z powotaniem sie na art. 117 ust. 3 i 4 ustawy pzp okreslit, ze wymaga, aby jeden
wykonawca, ktéry ma pelny zakres wymaganego do$wiadczenia, wykonat te roboty budowlane, wiec zastrzezenie ich
osobistego wykonania nie zmienitoby sytuacji odno$nie wymaganego sposobu wykazania warunku udziatu. Umkneto
bowiem Przystepujgcemu, ze jezeli warunki udziatu w poprzednim postepowaniu byly analogiczne (co zostato przez
niego przemilczane, w tym zatgczony wyciag z SWZ nie obejmuje tych postanowien), rezygnacja ze wskazania robot
budowlanych odpowiadajgcych lit. b) i ¢) jako zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce sktadajgcego
oferte nic nie zmienia odno$nie dopuszczalnosci powotania sie na zasoby innego podmiotu przy wykazywaniu warunku
udziatu, ktory niepodzielnie dotyczy lit. a), b), c).

O ile poza wszelkim sporem jest fakt, ze w tym postepowaniu Zamawiajacy nie wytgczyt polegania na zasobach
innego podmiotu w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego doswiadczenia w nalezytym dwukrotnym wykonaniu
trzech rodzajéw robdt budowalnych, o tyle korzystanie z tej mozliwosci musi uwzgledniaC zastrzezong przez
Zamawiajgcego niepodzielnoS§¢ wymaganej tréjaspektowej zdolnosci. Innymi stowy o udzielenie tego zamdwienia moze
ubiega¢ sie wykonawca, ktory moze wykazaC sie takg niepodzielng zdolno$ciag zawodowg dzieki do$wiadczeniu
wiasnemu albo poleganiu w tym peinym zakresie na doSwiadczeniu podmiotu trzeciego.

Zamauwiajgcy i Przystepujacy przechodzg do porzadku dziennego nad tym, ze poleganie na zdolno$ciach innych
podmiotéw jako odstepstwo od wykazywania spetnienia warunkéw dotyczacych zdolnosci zawodowej, w tym
do$wiadczenia, dzieki wiasnym zdolnosciom, nie moze byC szersze niz zasada. W tym postepowaniu jest posiadanie
przez jednego wykonawce niepodzielnie catego wymaganego doswiadczenia odno$nie rob6t budowlanych. Stad jezeli
wykonawca nie ma takiego trojaspektowego doswiadczenia wiasnego, moze polega¢ na zdolno$ciach innego podmiotu,
ale wytgcznie takiego, ktéry ma wiasnie takie ztozone doswiadczenie, a nie ograniczajgce sie do jednego czy dwéch
sposrod trzech wymaganych tacznie rodzajow robédt budowlanych. Niepodzielno$¢ tej zdolnosci jest przyktadem
wypetnienia sie przestanki z art. 118 ust. 1 pzp in principio, zawierajgcego zastrzezenie, ze wykonawca w ,stosownych
sytuacjach” (czyli wytgcznie w takich) moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polegaé
na zdolnosciach innych podmiotéw. Przy czym jest to przestanka negatywna odrebna od wynikajgcej wprost z art. 118
ust. 3in fine pzp przestanki pozytywnej, tj. obligatoryjnego wykonania przez taki podmiot trzeci, de facto jako
podwykonawca, rob6t budowlanych, do ktérych zrealizowania te zdolno$ci, w tym przypadku wieloaspektowe
doswiadczenie, byly wymagane w ramach warunku udziatu.

Nalezy zauwazy¢, ze juz wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt przeciwko Wojewodztwu
tédzkiemu) Trybunat stwierdzit m.in., ze [pisownia oryginalna): art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 Iit. a)
tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcdow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten
Sposob, Ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3
omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i do$wiadczenia dwoch podmiotéw ktére samodzielnie nie majg



wymaganej zdolnosSci do realizacji okre$lonego zamdwienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca uzna, Zze dane
Zamowienie jest niepodzielne, czyli Ze musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce, oraz Ze
wykluczenie moZliwos$ci polegania na do$wiadczeniu wigkszej liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem danego
zamowienia, ktére musi wiec zostac zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz proporcjonalne do niego.

Jak to uzasadnit Trybunat w motywie 49.: Nie mozna bowiem wykluczyc, Zze szczegdlne prace wymagajg pewnych
kwalifikacji niemoZlinych do uzyskania poprzez pofgczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotow W takiej sytuacji
instytucja zamawajgca moze zatem w uzasadniony sposob wymagacé, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat
osiggniety przez jednego wykonawce lub, stosownie do okolicznosci, przez skorzystanie z ustug ograniczonej liczby
wykonawcdow, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile wymdg ten jest zwigzany z przedmiotem
danego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz,
C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

Powyzsze uwarunkowania prawne pozostaty aktualne na gruncie przepiséw obowigzujgcej Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 65, ze zm.), ktdrej implementacje stanowig omdwione powyzej
przepisy ustawy pzp, wiec stanowig réwniez wtasciwy punkt odniesienia w rozpoznawanej sprawie.

W rezultacie nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy przy badaniu i ocenie ofert nie dochowatzasad réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci, gdyz zamiast wezwacé Przystepujagcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do
uzupeienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego doswiadczenia
w nalezytym wykonaniu robét budowalnych w wymagany w prowadzonym postepowaniu sposoéb, wybrat jego oferte.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcegoart. 128 ust. 1 w zw. z art. 16
pkt 1 i 2 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdéwienia, stad —
dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktoére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (udokumentowane ztozong do akt fakturg VAT),
orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do jej wyniku, na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 5
pkt 1i 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.
poz. 2437) obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.



