Sygn. akt: KIO 4144/24
WYROK
Warszawa, dnia 27 listopada 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Ewa Sikorska

Protokolant:Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2024 r. przez wykonawce Enerko Energy Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Kielcach, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Zesp6t Elektrowni Wodnych
Niedzica Spotka akcyjna w Niedzicy

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Enerko Energy Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia w
Kielcach i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego:

- kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSCset ziotych zero groszy), poniesione przez wykonawce Enerko Energy Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Kielcach tytutem — odpowiednio — wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

- kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) oraz kwote 68 zt 00 gr (stownie:
sze$cdziesigt osiem ztotych zero groszy), poniesione przez zamawiajgcego — Zespoét Elektrowni Wodnych Niedzica
Spotka akcyjna w Niedzicy — tytulem wynagrodzenia petnomocnika i optaty skarbowej od czterech petnomocnictw,

2.2. zasgdza od wykonawcy Enerko Energy Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Kielcach na rzecz
zamawiajgcego — Zespotu Elektrowni Wodnych Niedzica Spétka akcyjna w Niedzicy — kwote 3 668 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeScset sze$cédziesigt osiem ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i optaty skarbowej od czterech petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, do Sadu Okregowego w Warszawie — sgdu zamowien
publicznych.

Sygn. akt: KIO 4144/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Zespot Elektrowni Wodnych Niedzica Spoétka akcyjna w Niedzicy — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi naprawcze i konserwacyjne w ramach zamowienia pn. ,EW
Niedzica — Remont $redni Hz1 i Hz-2 — cze$¢ mechaniczna i elektryczna wraz z modernizacjg aparatéw kierowniczych”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2024 roku, poz. 1320), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 7 listopada 2024 r. wykonawca Enerko Energy Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Kielcach (dalej:
odwolujacy) wnioést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, tj. wezwania z dnia 28 pazdziernika 2024 r. w zakresie

zastgpienia podmiotu wskazanego do spetnienia warunku dotyczgcego zdolnoéci technicznej ti. ANDRITZ HYDRC
GmbH innym podmiotem lub innymi podmiotami lub wykazania, ze Wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowania, w zakresie okreslonym w pkt. 2 ppkt 2 pisma zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika 2024 r. oraz w

zakresie zgdania od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub

ekonomicznej podmiotéow udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy P.z.p. o$wiadczen i

dokumentéw wymienionych w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 1), 2), 3), 5), 6) i 7) SWZ, dotyczacych tych podmiotow,
potwierdzajacych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwolujacy podniost, ze zamawiajgcy dokonat niezgodnych z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, polegajgcych na:

1) wezwaniu wykonawcy do zastgpienia podmiotu wskazanego do spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci



technicznej tj. ANDRITZ HYDRO GmbH innym podmiotem lub innymi podmiotami lub wykazania, ze wykonawc:
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowania,

2) wezwaniu wykonawcy do zlozenia wykazu dostaw, pomimo jego ziozenia przez wykonawce, i z ktérego wynika
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. VIIl 2) a) SWZ oraz w zakresie zgdania od wykonawcy,
ktéry polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajacych zasoby na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy P.z.p. oSwiadczen i dokumentéw wymienionych w
Rozdziale IX pkt 2 ppkt 1), 2), 3), 5), 6) i 7) SWZ, dotyczacych tych podmiotoéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 119 w zwigzku z art. 118 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez:

- bledng wyktadnie art. 118 ust 2 ustawy P.z.p. i przyjecie, ze podwykonawca udostepniajgcy zasoby powinien bra¢ udziat
w realizacji zamoéwienia doktadnie w zakresie wskazanym w warunku dotyczgcym zdolnosci technicznej przez
zamawiajgcego, co jest niemozliwe, poniewaz warunek ma charakter alternatywny (modernizacja/remont
kapitalny/dostawa z montazem) i nie definiuje pojecia remontu kapitalnego,

- przyjecie, iz udostepnienie zasobdw nie ma charakteru realnego i nie gwarantuje rzeczywistego dostepu, podczas gdy
wskazany w o$wiadczeniu podmiotu udostepniajgcego zasoby zakres prac wyczerpuje zakres remontu kapitalnego,
obejmuje zasadnicze i kluczowe prace przedmiotu zamowienia i Swiadczy o realnym zaangazowaniu podmiotu
udostepniajacego zasoby w realizacji zamoéwienia,

- wezwanie do zastgpienia podmiotu wskazanego do spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej przy
jednoczesnym wezwaniu do wykazania, iz wobec juz wskazanego podmiotu nie zachodzg przestanki wykluczenia, co
czyni sprostanie wezwaniu zamawiajgcego niemozliwym;

2) art. 128 w zw. z art. 122 ustawy P.z.p. poprzez jego zastosowanie i wezwanie wykonawcy do zastgpienia podmiotu
wskazanego do spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznej, podczas gdy podmiot wskazany przez
wykonawce spetnia warunek dotyczacy zdolnosci technicznej,

3) art. 16 pkt 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez wymaganie, by podmiot udostepniajacy zasoby byt zaangazowany w realizacje
prac doktadnie w zakresie okreslonym w warunku dotyczacym zdolnosci technicznej, co ogranicza mozliwos¢
wspoldziatania wykonawcy i podwykonawcow i preferuje podmioty samodzielnie spetniajgce warunek,

4) pozostatych przepiséw wynikajacych z uzasadnienia.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wezwania z dnia 28 pazdziernika 2024 r. w zakresie zastgpienia
podmiotu wskazanego do spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej t. ANDRITZ HYDRO GmbH innyn
podmiotem lub innymi podmiotami lub wykazania, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowania
oraz w zakresie okre$lonym w pkt. 2 ppkt 2 pisma zamawiajgcego dnia 28 pazdziernika 2024 r. tj. przediozenia wykazu
dostaw oraz w zakresie zgdania od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii
finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajagcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy P.z.p.
osSwiadczen i dokumentow wymienionych w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 1), 2), 3), 5), 6) i 7) SWZ, dotyczacych tych
podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania,

3) nakazanie zamawiajgcemu badania i oceny oferty odwolujagcego z uwzglednieniem polegania przez wykonawce na
zdolnosciach podmiotu trzeciego Andritz HYDRO GmbH.

Ponadto odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodow wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci w nim
wskazane lub zawnioskowanych i przedstawionych na rozprawie.

Odwolujacy podnidst, ze ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. Wskazane w odwotaniu czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego, dotyczgce niezgodnych z ustawg czynnosci zamawiajgcego tj. wezwania do zastgpienia
podmiotu wskazanego do spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznej podmiotu wskazanego do spetnienia
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej tj. ANDRITZ HYDRO GmbH innym podmiotem lub innymi podmiotami Iul



wykazania, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowania oraz w zakresie okreslonym w pkt 2
ppkt. 2 pisma zamawiajgcego dnia 28 pazdziernika 2024 r. tj. przedtozenia wykazu dostaw oraz w zakresie zgdania od
wykonawcy, kitéry polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby na zasadach okreSlonych w art. 118 ustawy P.z.p. o$wiadczen i dokumentow
wymienionych w rozdziale IX pkt 2 ppkt 1, 2, 3, 5, 6 i 7 specyfikacji warunkow zamédwienia, dotyczgcych tych podmiotdw,
potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia z postepowania narazajg
odwotujgcego na szkode w postaci mozliwosci utraty zarobku — spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizaciji
zamowienia.

W dniu 28 pazdziernika 2024 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce do zastgpienia podmiotu wskazanego do
spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej . ANDRITZ HYDRO GmbH innym podmiotem Ilub innym
podmiotami lub wykazania, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunki udzialu w postepowania oraz zasobdéw
zamawiajgcy uznat, iz udostepnienie zasobu nie ma charakteru realnego i nie gwarantuje wykonawcy rzeczywistego
dostepu do udostepnionych zasobow.

W ocenie odwolujacego stanowisko zamawiajgcego jest btedne. Zgodnie z pkt. VII.2) a) SWZ o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj.: zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) wykonat nalezycie (zakonczyt):

- co najmniej 2 prace polegajgce na modernizacji, remoncie kapitalnym lub dostawie wraz z montazem nowych
hydrozespotoéw (turbin i hydrogeneratoréw) o mocy jednostkowej zainstalowanej minimum 28 MW oraz $rednicy wirnika
minimum 4 m w okresie ostatnich 15 lat, liczonych wstecz od dnia w ktérym uplywa termin sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Odwolujgcy podnidst, ze w celu wykazania spetnienia warunku polegat na zdolnosciach podmiotu trzeciego tj.
ANDRITZ HYDRO GmbH. Z tresci zobowigzania ANDRITZ HYDRO GmbH wynika, iz podmiot trzeci zrealizuje rob
budowlane, ustugi, ktérych jego zdolnosci dotycza. Sposdb wykorzystania zasobdw bezposrednio jako podwykonawca —
udziat w realizacji zamowienia poprzez zaprojektowanie, wykonanie i nadz6r nad montazem i uruchomieniem
uszczelnienia gtéwnego watu oraz tozyska gtéwnego hydrozespotu, udziat w realizacji zobowigzan z tytutu udzielonej
gwarancji i rekojmi, zapewnienie zasobéw zawodowych, technicznych w tym kadrowych tj. poprzez udostepnienie
Inzyniera Mechanika. Okres udziatu - caly okres realizacji zamowienia i udzielanej rekojmi i gwarancji. Zakres -
bezposrednio jako podwykonawca — udziat w realizacji zamdwienia poprzez zaprojektowanie, wykonanie i nadzor nad
montazem i uruchomieniem uszczelnienia gtdwnego watu oraz ltozyska gtdwnego hydrozespolu oraz realizacja
zobowigzan wynikajgcych z udzielonej gwaranciji i rekojmi, wsparcie techniczne i kadrowe.

W ocenie odwolujgcego bezsporny jest fakt, iz podmiot udostepniajgcy zasoby ANDRITZ HYDRO GmbH (dale
Andritz) spetnia ww. warunek, co zostalo potwierdzone wykazem dostaw. Odwotujgcy wskazat, ze zakres
zadeklarowanego przez podmiot udostepniajacy zasoby podwykonawstwa to jest udziat w realizacji zamowienia poprzez
zaprojektowanie, wykonanie i nadzér nad montazem i uruchomieniem uszczelnienia watu oraz tozyska gtownego
hydrozespotu jest tozsamy z wykonaniem remontu kapitalnego, czego oczekiwat zamawiajgcy w treSci warunku.
Zadeklarowane do wykonania przez podmiot udostepniajacy zasoby prace stanowig 11,12% catkowitej wartosci oferty
wykonawcy co wprost wynika z ,zatgcznika nr 6 formularz cenowy”, a biorgc pod uwage szeroki zakres prac objety
zamoéwieniem i analizujgc tylko branze turbinowa, udziat firmy Andritz w tym zakresie wynosi ok 30%. Zakres rzeczowy
robét zadeklarowany przez podmiot udostepniajgcy jest kluczowy do modernizaciji hydrozespotu i nie sposéb przyjac, ze
w takiej sytuacji udostepnienie zasobdw nie ma charakteru realnego i nie gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobéw.
Odwolujacy zauwazyt, iz w sytuacji realizacji prac o specjalistycznym charakterze to nie czasochtonno$¢ wykonanych
prac, ale ich specjalistyczny charakter bedzie stanowi¢ o ich kluczowym znaczeniu dla realizacji zaméwienia. W sposoéb
oczywisty kazde dziatanie w toku wykonywania prac o réznym charakterze to jest jednoczes$nie wysokospecjalistycznych
jak uszczelnienie watu oraz tozysko oraz prac ogdélnobudowlanych zwigzanych z tg czeScig zamdwienia wymaga
kooperacji wykonawcy i podwykonawcy i nie jest mozliwym szczegdlnie na etapie ofertowania Sciste rozgraniczenie
zakresOw dziatania wykonawcy i podwykonawcy. Zas wskazanie w oSwiadczeniu podmiotu zakresu prac, ktére na
pewno beda wykonywane przez podmiot udostepniajacy zasoby nie wyklucza szerszej kooperaciji pomiedzy wykonawcg
i podwykonawcg, co zresztg wynika z zawartej pomiedzy stronami umowy.

Odwolujacy podniost, ze zakres prac, w jakich bedzie uczestniczyt podwykonawca, odpowiada czesci pozyciji z
zakresu prac wskazanych dla hydrozespotu w Formularzu cenowym. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wobec faktu, iz



zamoOwienie obejmuje bardzo szeroki zakres prac, ktory w sposéb oczywisty wymusza kooperacje wielu podmiotow,
przyjecie takiej Scistej interpretacji zakresu udostepnienia opierajgcej sie na zatozeniu, ze musi on SciSle powielac¢
do$wiadczenie okreslone przez zamawiajgcego w warunku ograniczatoby w sposob zasadniczy konkurencje, poniewaz
preferowatoby jako wykonawcoéw podmioty posiadajgce waskie specjalistyczne doswiadczenie. Przy czym nie jest
wykluczone, ze paradoksalnie wskazany przez zamawiajgcego w tresci warunku zakres prac mogtby przez te podmioty
zosta¢ powierzony podwykonawcy niemajgcemu wymaganego doswiadczenia. Niemniej przepisy nie precyzujg kwestii
zwigzanych z zakresem i adekwatno$cig udziatu udostepniajacego, pozostawiajgc tg kwestie ocenie okolicznosci
kazdego konkretnego przypadku. Wykonawca polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu zobowigzany jest
do zaangazowania podmiotu trzeciego - w sposob bezposredni - w realizacje tego przedmiotu zamodwienia i tak jest w
niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, iz zaréwno z treSci zobowigzania zatgczonego do oferty, jak i samej oferty wynika wprost, iz
Andritz bedzie podwykonawcg. W tresci zobowigzania podmiot trzeci wyraznie o$wiadczyt, iz zrealizuje roboty
budowlane, ustugi, ktérych jego zdolnosci dotyczg. Wskazanie w treSci zobowigzania formy udziatu w realizaciji
zamoOwienia, ktdérym jest podwykonawstwo, $wiadczy o faktycznym zrealizowaniu cze$ci zamdwienia przez podmiot
udostepniajgcy swe zasoby. Stosunek podwykonawstwa traktowany jest jako najlepsza gwarancja faktycznego
udostepnienia zasobow (por. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej, sygn. akt. KIO 351/23). Zobowigzanie podmiotu
trzeciego zawiera wszystkie elementy okreslone w art. 118 ust. 4 ustawy P.z.p. Na realno$¢ wykonania zaméwienia
wskazuje treS¢ zobowigzania, ktéry okresla, ze udostepnienie dotyczy uczestniczenia w realizacji przedmiotu
zamoéwienia w charakterze podwykonawcy w zakresie robdt budowlanych, do realizacji ktérych wymagane sg
udostepnione zasoby. Natomiast zakres udostepnionych zasobdéw zostat wyszczegdlniony w kolumnie pt.” Zakres
zasobéw udostepnionych Wykonawcy” zobowigzania. Zakres ten jest zbiezny z zakresem okreslonym w warunkach
udzialu w postepowaniu w rozdziale VIII pkt.1 ppkt. 2) a SWZ. Sam fakt, Ze w zobowigzaniu podmiotu trzeciego pojawia
sie sformutowanie, ze wezmie on udziat w realizacji zamdwienia poprzez wykonanie jako podwykonawca zakresu robét
budowlanych, do realizacji ktérych wymagane sg udostepnione zasoby, nie moze by¢ interpretowane w oderwaniu od
catej treSci zobowigzania. Nie bedzie wiec tak, ze zaangazowanie podmiotu trzeciego bedzie miato charakter
ograniczony do blizej nieokreslonej czesci robot budowlanych. Tym bardziej, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego,
przedktadane na potwierdzenie spetiania warunkdédw udzialu w postepowaniu, ma charakter oswiadczenia woli, do
ktérego referuje art. 65 Kodeksu cywilnego, ktéry nakazuje jego wyktadnie w sposéb, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ziozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje (por. Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2023 r. KIO 718/23).

Odwolujacy stwierdzit, ze uwadze zamawiajgcego uszedt rowniez fakt, iz podmiot trzeci udostepnia rowniez swoj
zaplecze kadrowe do realizacji przedmiotowego zamowienia. W skazanie na udziat podmiotu trzeciego w realizacji prac,
czy to w charakterze podwykonawcy, czy tez przez skierowanie personelu do wykonania poszczeg6lnych robét, pozwala
uznaé, iz wykonawca, ktéry sam nie moze wykazaC sie koniecznym dosSwiadczeniem, bedzie realnie korzystat z
zasobow podmiotu, ktory takie doswiadczenie juz zdobyt (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2023
r. KIO 981/23). Odwolujgcy wskazat, iz ustawa P.z.p. nie definiuje minimalnego progu procentowego pozwalajgcego
uznaé¢, ze podmiot trzeci faktycznie zrealizuje zakres zamowienia, dla wykonania ktérego udostepniane doswiadczenie
jest niezbedne i z przepisu 118 ust. 2 ustawy P.z.p. nie wynika, ze podmiot trzeci ma samodzielnie zrealizowa¢ 100%
zakresu zamoéwienia. Odwotujgcy zwrocit uwage, iz z literalnego brzmienia art. 462 ust. 1 ustawy P.z.p. (przepis
wskazuje na mozliwos¢ powierzenia podwykonawcy do realizacji czesci zaméwienia), jak i logicznej wyktadni
wskazanego przepisu (zlecenie catosci zamoéwienia podwykonawcy moze by¢ postrzegane jako obejScie przepisow
ustawy P.z.p., polegajace na udzieleniu zamoéwienia podwykonawcy, a nie wykonawcy) wynika, iz wykonawca nie moze
powierzyé podwykonawcy wykonania catosci kontraktu.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage specyfike zamowienia, udostepnienie zasoboéw ma charakter realny i
gwarantuje rzeczywisty do nich dostep, co oznacza, ze zamowienie bedzie realizowane przez podmiot, ktéry posiada
do$wiadczenie. Brak jest wiec podstaw do zagdania zastgpienia podmiotu wskazanego do spetnienia warunku
dotyczacego zdolnosci- technicznej innym podmiotem lub innymi podmiotami, lub do wykazywania, ze wykonawca
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 listopada 2024 roku zamawiajgcy wnidst o:
1) oddalenie odwotania w catosci,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie na okolicznosci



tam wskazane,
3) o0 zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego

Zamawiajgcy podniost, ze w art. 118 ust. 4 ustawy P.z.p. okreslono, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajagcego
zasoby ma potwierdzaé, iz stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdw. Dokonanie weryfikacji realnosci udostepnienia zasobdw na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie moze by¢ dokonywane w oderwaniu od postawionego warunku udziatu w
postepowaniu. Ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego powinna
by¢ dokonywana z uwzglednieniem realiow wykorzystania okreslonych zasob6w przy realizacji konkretnego zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym przypadku podmiot trzeci ANDRITZ HYDRO GmbH udostepniajac
Wykonawcy doswiadczenie zobowigzat sie tylko do wykonania pewnego zakresu zamowienia, z tym ze jest to maly
zakres w stosunku do wykazywanego warunku udziatu. Wskazany zakres obejmuje tylko tozysko nosnie i uszczelnienie
watu. Kwotowo stanowi to 11,12% catej wartosci zamowienia.

Zamawiajacy zauwazyt, ze zgodnie z zakresem prac okreslono 6 obszaréw zakresu prac z podziatem na:

- hydrozespét,

- generator,

- wyprowadzenie mocy,

- turbina,

- wlot wylot oraz sztolnia,

- system sterowania, wizualizacji i pomiarow.

Zamawiajgcy wskazal, ze w kazdym z powyzszych obszaréow wystepujg istotne elementy majgce wplyw na
powodzenie catego remontu $redniego EW Niedzica, podczas gdy ANDRITZ HYDRO GmbH, udostepnia swoje zasob
tylko w dwoch z powyzszych obszaréw i to w ograniczonym zakresie (fozysko nosne turbiny i uszczelnienie watu).
Prowadzi to do wniosku, ze pomimo bardzo duzego do$wiadczenia ANDRITZ HYDRO GmbH, jego udziat w wykonanii
przedmiotu zamowienia jest marginalny. Ponadto oSwiadczenia wykonawcy Enerko Energy Sp. z 0.0. sg niespojne. W
treSci wniosku o uniewaznienie czynnosci wykonawca wskazat, iz udziat podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotowego
zamoéwienia bedzie wynosit 11,12% catkowitej wartosci oferty wykonawcy natomiast w o$wiadczeniu wykonawcy
dotyczgcym przestanek wykluczenia z art. 5k rozporzgdzenia 833/2014 oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegolnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa
narodowego nie wskazat podmiotu udostepniajgcego zasoby, na ktérego zdolno$ciach lub sytuaciji Wykonawca polega w
zakresie odpowiadajgcym ponad 10% warto$ci zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 119 w zwigzku z art. 118 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez wezwanie do
zastgpienia podmiotu wskazanego do spetnienia warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej przy jednoczesnym
wezwaniu do wykazania, iz wobec juz wskazanego podmiotu nie zachodzg przestanki wykluczenia, co czyni sprostanie
wezwaniu zamawiajgcego niemozliwym, zamawiajacy stwierdzit, Ze postawit takze warunek w zakresie dysponowania
co najmniej jednym Inzynierem Mechanikiem posiadajacym wyzsze wyksztatcenie techniczne oraz co najmniej 5 lat
doswiadczenia zawodowego w branzy hydroenergetycznej, a takze doswiadczenie zawodowe polegajgce na petnieniu
funkciji Inzyniera Mechanika przy realizacji zadania inwestycyjnego polegajgcego na budowie, przebudowie lub remoncie
hydrozespotu o mocy minimum 32 MW. Wykonawca Enerko Energy Sp. z 0.0. w celu potwierdzenia spetniania ww.
warunku udziatu w postepowaniu ztozyt zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby pochodzgce od ANDRITZ
HYDRO GmbH.

Natomiast w wyniku wezwania zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawca nie
przedstawit wykazu oséb. Zatem nie jest wykluczona sytuacja, ze w zakresie spetniania powyzszego warunku
dotyczgcego wyksztatcenia i kwalifikacji ocena podmiotu trzeciego ANDRITZ HYDRO GmbH bedzie pozytywna.

W ocenie zamawiajgcego nieuprawniony jest zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
art. 128 w zw. z art. 122 ustawy P.z.p. poprzez jego zastosowanie i wezwanie wykonawcy do zastgpienia podmiotu
wskazanego do spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci techniczne;j.

Zamawiajgcy podnibst, ze powierzenie realizacji pozostatych prac, poza wykonaniem i nadzorem nad montazem i
uruchomieniem uszczelnienia watu oraz tozyska gtéwnego hydrozespotu, podmiotowi czy wykonawcy, ktéry nie posiada
doswiadczenia, niesie za sobg istotne ryzyka dla ZEW Niedzica SA. Ryzyka te wynikajg gtéwnie z faktu, ze oba
hydrozespoly w EW Niedzica sg najistotniejszymi aktywami Spotki i pozwalajg corocznie uzyskiwa¢ ponad 70% jej
przychodéw. Dodatkowo hydrozespoly te sg kluczowym elementem prowadzenia gospodarki wodnej (w tym
przeciwpowodziowej) na stopniu pietrzenia Niedzica. Wynika to z faktu, iz zgodnie z zapisami ,Instrukcji gospodarki
wodnej ZEW Niedzica S.A.” — w przypadku wystgpienia powodzi — w pierwszej kolejnosci wymagana jest praca peinym
przetykiem obu hydrozespotow. Ich wytgczenie w trakcie powodzi wigze sie z ograniczeniem zdolnosci przepustowych



stopnia, a tym samym stwarza zagrozenie przepetnienia rezerwy przeciwpowodziowej zbiornika czorsztynskiego.
Wobec powyzszych faktéw zamawiajacy przyktada szczego6lng uwage, aby remont tak istotnych aktywéw powierzy¢
wykonawcy majagcemu odpowiednie dodwiadczenie i wiedze techniczna.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystgpit podmiot Voith Hydro GmbH & Co KG w St.
Polten (Austria). Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego,
przed otwarciem rozprawy, wniést opozycje wobec przystgpienia tego podmiotu do postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. VIIL.2 lit. a SWZ o udzielenie zamo6wienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnoSci technicznej lub zawodowej, tj.: zamawiajgcy uzna ww. warunek za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) wykonat nalezycie (zakonczyt):

- CO najmniej 2 prace polegajgce na modernizaciji, remoncie kapitalnym lub dostawie wraz z montazem nowych
hydrozespotéw (turbin i hydrogeneratoréw) o mocy jednostkowej zainstalowanej minimum 28 MW oraz $rednicy wirnika
minimum 4 m w okresie ostatnich 15 lat, liczonych wstecz od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie (dowdd: SW2)

Odwolujacy w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu ztozyt zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby pochodzgce od ANDRITZ HYDRO GmbH. Podmiot trzeci ANDRITZ HYDRO GmbH
zlozonym zobowigzaniu o$wiadczyt, ze bedzie realizowat zamoéwienie w zakresie udziatu w realizacji zamdwienia
poprzez zaprojektowanie, wykonanie i nadzéor nad montazem i uruchomieniem uszczelnienia walu oraz fozyska
gtéwnego hydrozespotu (dowdd: zobowigzanie podmiotu trzeciego w ofercie odwotujgcego).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkédw dowodowych odwotujgcy
przedstawit wykaz dostaw, w kiérym wykazat dostawy z opisem wraz z referencjami wystawionymi dla podmiotu
trzeciego ANDRITZ HYDRO GmbH (dowod: wykaz dostaw).

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2024 roku skierowanym do odwotujgcego zamawiajacy wskazat, co nastepuje:

(...) Ponadto Zamawiajgcy - Zespdt Elektrowni Wodnych Niedzica Spétka Akcyjna, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1
wzwigzku z art. 122 ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), zwanej

dalej ,ustawa PZP’, zada, aby Wykonawca zastgpit podmiot wskazany do spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej tj. ANDRITZ HYDRO GmbH innym podmiotem lub innymi podmiotami albo aby Wykonawca wykazat, Z
samodzielnie spetnia warunki udziatu postepowaniu.

Zamawiajgcy postawit warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w nastepujacy sposob:
Zamawajgcy uzna ww. warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze:
a) wykonat nalezycie (zakonczyf):

- co najmniej 2 prace polegajgce na modernizacji, remoncie kapitalnym lub dostawie wraz z montazem nowych
hydrozespotow (turbin i hydrogeneratorow) o mocy jednostkowej zainstalowanej minimum 28 MW oraz $rednicy wirnika
minimum 4 m w okresie ostatnich 15 lat, liczonych wstecz od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie”.

Wykonawca, zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy PZP moZe w celu potwierdzenia spetniania tego warunku udziatu w
postepowaniu polega¢ na podmiotach udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego stosunkow
prawnych tgczacych wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi.

Jednak Zamawajgcy stwierdzit, Ze podmiot udostepniajgcy zasoby ANDRITZ HYDRO GmbH nie spetnia warunk
okreslonego powyZej.

Warto mie¢ na uwadze stanowiska wynikajgce z orzecznictwa KIO. Przyktadowo w wyroku KIO z dnia 2.11.2023 r.,
3056/23 zauwazono, ze skoro wykonawca powofat sie na spetienie przez podmiot trzeci warunku dotyczgcego
doswiadczenia w realizacji robdt budowlanych, to stosownie do art. 118 ust. 2 ustawy PZP podmiot trzeci powinien
realizowac roboty budowlane w ramach realizacji zamowienia. Zamowienie nie moze by¢ realizowane przez podmiot, ktory
nie posiada do$wiadczenia.

Zamawajgcy oczekiwat w tre$ci warunku dos$wiadczenia przy realizacji prac polegajacych na modernizacji, remoncie



kapitalnym lub dostawie wraz z montazem nowych hydrozespotow, to Wykonawca powinien wykazac, ze takie
do$wiadczenie posiada i w takim wasnie zakresie powinien brac¢ udziat w realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy stawiajgc
warunek oczekiwaf, Ze zamdwienie bedzie realizowane przez podmiot, ktory posiada doswiadczenie. Tymczasem podmiot
frzeci oswiadczyt, Zze bedzie realizowat zamowenie jedynie w zakresie udziatu w realizacji zamdwienia poprzez
zaprojektowanie, wykonanie i nadzor nad montazem i uruchomieniem uszczelnienia wafu oraz fozyska gtéwnego
hydrozespotu.

W ocenie Zamawiajgcego jest to jedynie utamek prac, jakie stanowig przedmiot zamdwienia w postepowaniu. Nie mozna
zatem uznac¢, Ze udostepnienie zasobow ma charakter realny i gwarantuje Wykonawcy rzeczywisty dostep do
udostepnionych zasobéw. Zobowigzanie do wykonania jedynie czesci zamowienia, gdy Wykonawca powotywat sie na
do$wiadczenie w zakresie catosci, nie moze by¢ uznane za wystarczajgce.

W' przedmiotowym przypadku podmiot trzeci udostepniajgcy Wykonawcy doswiadczenie zobowigzat sie tylko do
wykonania pewnego zakresu zamowienia, z tym Zze jest to maty zakres w stosunku do wykazywanego warunku udziatu.
Prowadzi fo do wniosku, Ze jego zdolnosci techniczne nie potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu.

Nalezy mie¢ na uwadze zwtaszcza art. 122 ustawy PZP, z ktorego wynika, Ze jeZeli zdolnosci techniczne lub zawodowe
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy Zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem
lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, jezeli wykonawca nie ztoZyt o§wiadczenia, o ktérym mowa wart. 125 ust. 1,
podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne, lub zawierajg bfedy, zamawajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Regulacja wyrazona w art. 128 ust. 1 ustawy PZP jest regulacjg okreslajgcg w sposob kompleksowy zasady wezwania o
uzupetnienie o$wiadczen z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen skfadanych w postepowaniu. Natomiast art. 122 ustawy PZP doprecyzowuje moZlinve dziatania wykonawcy, w
sytuacjach okre$lonych w art. 128 ustawy PZP, przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 122
ustawy PZP dotyczy zatem okolicznosci, gdy zgtoszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert podmiot
udostepniajgcy z jakichs przyczyn nie potwierdza, Zze dysponuje wymaganym przez zamawajgcego zasobem lub gdy w
odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia.

Nalezy przy tym na marginesie pamigta¢ — za wyrokiem KIO z dnia 15.2.2023 r., KIO 281/23, KIO 283/23 — Ze nie mozna
czytac art. 122 ustawy PZP wtaki sposob, Zze daje on moZliwos$¢ nie tylko zmiany w zakresie podmiotu udostepniajgcego
swoje zasoby, ale tez w zakresie przedmiotu deklarowanego udostepnienia (np. rozszerzenia zakresu, w jakim podmiot
trzeci zadeklarowat udostepnienie swoich zasobow). Nie da sie bowiem na mocy art. 122 ustawy PZP dokona¢ zmiany
podmiotu udostepniajgcego na inny, ktdry zrealizowatby zakres szerszy niz ten zadeklarowany wformularzu oferty.

Znaczgce rozszerzenie zakresu prac zlecanych podwykonawcy bedgcemu podmiotem trzecim, ktory udostepnia zasoby
dotyczgce spetnienia warunku posiadania wlasciwej zdolnosci technicznej w postaci doswiadczenia dla Wykonawcy, o
prace inne niz wskazane w ofercie, jest niedopuszczalne na gruncie art. 123 ustawy PZP.

Wobec tego Zamawiajgcy Zada, aby Wykonawca w terminie do korica dnia 8 listopada 2024 r. zastapit ten podmiot innym
podmiotem lub podmiotami przez ztoZenie zobowigzania nowego podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamodwienia lub inny podmiotowy Srodek
dowodowy potwierdzajgcy, ze Wykonawca realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, albo aby Wykonawca wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu (dowdd: pismo z
dnia 28 pazdziernika 2024 roku).

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze podmiot Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pélten (Austria) nie ziozy
oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony



prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

\

Izba uwzglednita opozycje odwotujgcego wobec przystapienia Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pélten (Austria’
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 526 ust. 1 ustawy P.z.p. zamawiajgcy lub odwotujacy moze zgtosi¢ opozycje przeciw przystgpieniu
innego wykonawcy, nie pdzniej niz do czasu otwarcia rozprawy. W mys| ust. 2 Izba uwzglednia opozycje, jezeli
zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony,
do ktérej przystapit. W przeciwnym przypadku Izba oddala opozycje.

Odwolujacy zgtosit opozycje wobec przystgpienia Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pdélten na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, przed otwarciem rozprawy. Tym samym
warunek formalny wniesienia opozycji zostat dochowany.

W ocenie Izby odwotujacy uprawdopodobnit, ze Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pdlten nie ma interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktdrej przystgpit. Odwotujgcy podniost, ze brak interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajgcego wynika z faktu, ze podmiot ten nie ziozyt oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pélten podnidst, ze pomimo nieztozenia oferty w postepowaniu posiada interes
prawny w tym, aby po uniewaznieniu postepowania ztozy¢ oferte w kolejnym postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego, ktérego przedmiotem bedzie remont $redni Hz-1 i Hz2 — cze$¢ mechaniczna i elektryczna wraz z
modernizacjg aparatow kierowniczych w Elekirowni Wodnej pozostajgcej w dyspozycji zamawiajgcego. Jest bowiem
podmiotem dziatajgcym na rynku remontéw w elektrowniach wodnych jako jeden z najwiekszych producentéw turbin na
rynku europejskim, ktéry byt zainteresowany zlozeniem ofert w przedmiotowym postepowaniu. W szczegoélnosci
wystepowat z szeregiem pytan do kwestii formalnych (umowy i warunkéw zamaéwienia) oraz dokumentaciji technicznej, w
szczegolnosci zadajgc zamawiajgcemu pytania.

W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pdlten, odwotujgcy nie spetnil
warunku udziatu w postepowaniu wskazanym w VIII ust. 1 pkt 2 lit a)tiret pierwsze SWZ. W interesie Voith Hydro GmbH
& Co KG w St. Pélten jest, aby zamawiajacy postapit w sposob zgodny z przepisami ustawy P.z.p., co w przypadku
nieuczynienia zado$¢ zobowigzaniu z wezwania do wykazania spefnienia warunku udziatlu w postepowaniu bedzie
prowadzito do koniecznosci odrzucenia oferty odwotujgcego i uniewaznienia postepowania. W interesie Voith Hydro
GmbH & Co KG w St. Pdlten jest uzyskanie potwierdzenia, ze dziatanie zamawiajgcego w postaci wezwania
odwolujacego do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty
odwotujacego i uniewaznienia postepowania doprowadzi finalnie do ponownego wszczecia postepowania o udzielenie
tego zamowienia, co umozliwi Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pélten udziat w kolejnym postepowaniu i ztozenie oferty.

Stanowisko Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pélten nie zastugiwato na uwzglednienie. W szczegdlnosc
podnie$¢ nalezy, ze zarzuty odwotania nie dotyczyly czynnosSci uniewaznienia postepowania i czynnoS¢ taka w
postepowaniu nie miata miejsca. Ponadto nie mozna zgodzi¢ sie z Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pdlten, ze
odwolujacy nie spemit warunku udziatu w postepowaniu. Czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego nie zostaty
jeszcze zakonczone i brak jest podstaw do stwierdzenia, ze oferta odwolujgcego zostanie odrzucona. Tym samym
argumentacja Voith Hydro GmbH & Co KG w St. Pélten, aby po uniewaznieniu postepowania wzig¢ udziat w kolejnym
postepowaniu, nie ma oparcia w ustalonym stanie faktycznym.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Izba wskazuje, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 57 ustawy P.z.p., 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego.

W mysl art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w postgpowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczeg6lnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolhosci.

Zgodnie z ust. 2, warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc¢:
1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych
przepiséw;

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;



4) zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Zgodnie z art. 114 ustawy P.z.p., w odniesieniu do uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci
gospodarczej lub zawodowej zamawiajgcy moze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wymaga¢ udowodnienia
posiadania:

1) odpowiedniego zezwolenia, licenciji, koncesji lub wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej lub

2) odpowiedniego zezwolenia, licencji, koncesji lub wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej, jezeli ich
posiadanie jest niezbedne do $wiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, lub 3) statusu cztonka danej organizacji, jezeli czlonkostwo w tej organizacji jest niezbedne do
Swiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Ze powyzszym przepisem koreluje przepis § 7 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415), zgodnie z ktérym, w przypadku zamowien na ustugi, w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wymaganych uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, zamawiajgcy moze zgdaé:

1) odpowiedniego zezwolenia, licencji, koncesji lub potwierdzenia wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej,
jezeli ich posiadanie jest niezbedne do Swiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania;

2) dokumentu potwierdzajgcego status cztonka danej organizacji, jezeli czionkostwo w tej organizacji jest
niezbedne do $wiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktbrym wykonawca ma siedzibe lub migjsce zamieszkania.

Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu”. W nastepstwie zastosowania
wyktadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne,
od istnienia albo nieistnienia ktérych uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie. Warunek posiadania niezbednej
wiedzy i doSwiadczenie nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych” rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy
dajgca gwarancje nalezytego wykonania zamowienia publicznego.

Role i znaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu potwierdza w swoim orzecznictwie wielokrotnie Krajowa Izba
Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze ,(...) ustalenie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spetniania tych warunkéw jest jedng z najwazniejszych
czynno$ci zamawiajgcych, ktdérzy zobowigzani sg do okreSlenia tych warunkéw w sposéb dostatecznie jasny i
precyzyjny, by zarébwno wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajgcy dokonujgc oceny
spetniania tych warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako zasada ,,spetnia —
nie spetia”). W oczywisty sposéb warunki udzialu w postepowaniu ustalone przez zamawiajgcych i wymagane przez
nich dokumenty, wptywajg na krag wykonawcoéw, ktéry moze sie ubiega¢ o zamdwienie — zawezajgc go w mniejszym lub
wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych wymaganie przepisu art. 22 ust. 4 wskazujgcego
na konieczno$¢ powigzania i proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw z
przedmiotem zamowienia. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, by te warunki podmiotowe
pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, nie naruszajgc przy tym
zasady rownego traktowania wykonawcdw czy zasady uczciwej konkurencji. Jednocze$nie z uwagi na obowigzujgca
zasade pisemnosci, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz dokumenty
zgdane w tym celu muszg zosta¢C w sposéb wyczerpujacy, jasny i precyzyjny opisany przez zamawiajgcych w
dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z uwagi na zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy ich interpretowaniu nalezy stosowac literalng wykfadnie odpowiednich
postanowien SIWZ lub ogloszenia o zamowieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie
oceny ich spetniania przez wykonawcéw, ktérzy przystapili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu (...)".

Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy P.z.p. wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteridbw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. W mysl ust. 2
w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg



polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,
do realizaciji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. Zgodnie z ust. 3 wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacii
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo
odpowiednio wraz z oferta, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze
wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Stosownie do ust. 4
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczacy wykonawce
z podmiotami udostepniajacymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasob6w oraz okresla w szczegolnosci:
1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

Odwolywanie sie do zasobdw innych podmiotow jest ustawowym uprawnieniem wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. To uprawnienie jest zwigzane z konieczno$cig umozliwienia wykonawcom, ktérzy
samodzielnie nie byliby w stanie dokona¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, uczestnictwa w
zamowieniach publicznych i ubiegania sie o publiczne kontrakty. Ustawodawca zastrzegt, ze powolanie sie na zasoby
podmiotu trzeciego jest dopuszczalne, jezeli podmiot ten wykona roboty budowlane lub ustugi, do ktérych wymagane sg
zdolnosci, na ktére sie powotat wykonawca. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 marca 2021
roku, sygn. akt KIO 442/21: W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, Ze z art. 22a ust. 4 ZamPublU(obecnie art. 118 ust.
2 ustawy P.z.p.) wynika, ze podmiot, ktéry uzycza swoich zasobow w zakresie np. do$wiadczenia, musi nastepnie
rzeczywiscie realizowac¢ te roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zasoby sg wymagane. Po to bowiem
Zamawiajgcy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolno$¢ wykonawcdw do naleZytej realizacji
zamdwienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat swoje zasoby, ale w rzeczywistosci nie wykonywat tych
robdt lub ustug, do ktérych wykonania jego zasoby (np. do$wiadczenie) sg potrzebne, opisywanie warunkow udziatu w
postepowaniu i wykazywanie ich spetnienia miatoby charakter wytacznie pozorny i w Zadnym wypadku nie stuzytoby
nalezytej realizacji zamodwienia. Dlatego tak wazne jest, aby podmioty udostepniajgce swoje zasoby rzeczywiScie
wykonywaty zamowienie w zakresie, w ktérym — w my$l opisanych warunkéw — niezbedne jest posiadanie odpowiedniego
doswiadczenia, wyksztafcenia, czy kwalifikacji zawodowych.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy wymagat wykazania sie zdolno$cig techniczng lub zawodowg
polegajgcg na wykonaniu co najmniej 2 prac, polegajagcych na modernizacji, remoncie kapitalnym lub dostawie wraz z
montazem nowych hydrozespotéw (turbin i hydrogeneratoréw) o mocy jednostkowej zainstalowanej minimum 28 MW
oraz $rednicy wirnika minimum 4 m w okresie ostatnich 15 lat, liczonych wstecz od dnia w ktérym uplywa termin
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

Odwolujacy w celu wykazania sie wskazanym wyzej warunkiem powotat sie w catosci na zasoby podmiotu
trzeciego, co jest rownoznaczne z tym, ze to wylgcznie podmiot trzeci posiada doswiadczenie do wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujacy nie posiada natomiast wymaganego doswiadczenia, zatem w Swietle przepiséw wskazanych
wyzej, to podmiot trzeci daje gwarancje nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Wskazanie, iz podmiot trzeci
wykona jedynie okolo 11% zakresu zamowienia oznacza, ze znaczaca jego czes$¢ miataby byé wykonywana przez
podmiot nieposiadajgcy odpowiednich kwalifikacji.

Podkreslenia wymaga, ze ustawa P.z.p. w art. 118 ust. 2 nie stanowi, Ze podmiot trzeci ma ,wzig¢ udziat’ czy
»wykonac¢ znaczacag cze$¢” przedmiotu zamdwienia, ale ze ma wykonaé¢ ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosSci sg
wymagane. Zobowigzanie do wykonania jedynie czesci zamowienia, gdy wykonawca powotywat si¢ na doswiadczenie w
zakresie catosci nie moze byé zatem uznane za wystarczajgce (tak np. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1
lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3545/20).

Izba nie podziela stanowiska odwolujacego, ze zakres zadeklarowanego przez podmiot
udostepniajacy zasoby podwykonawstwa, to jest udziat w realizacji zamdwienia poprzez zaprojektowanie, wykonanie i
nadzér nad montazem i uruchomieniem uszczelnienia watu oraz tozyska glbwnego hydrozespotu, jest tozsamy z
wykonaniem remontu kapitalnego. Nawet w sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,remontu kapitalnego”,
samo okre$lenie ,remont” funkcjonuje w zyciu codziennym i jest rozumiane jako czynnosci zwigzane z podtrzymaniem
badz odtworzeniem stanu pierwotnego catosci. Dodanie okre$lenia ,kapitalny” oznacza natomiast znaczny rozmiar badz
zakres wykonywanych prac. Ponadto, w rozpoznawanym przypadku, czynno$ci wykonywane w ramach remontu
kapitalnego nalezato wykona¢ wobec catosSci wskazanych w treSci warunku urzadzen, tj. hydrozespotow (turbin i
hydrogeneratoréw). Wykonanie jedynie czynnoSci w zakresie uszczelnienia watu i fozyska, co stanowi okoto 11%



zakresu zamowienia, nie moze by¢ uznane za remont kapitalny.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



