Sygn. akt: KIO 355/21
WYROK
z dnia 23 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w 2 lutego 2021 r. przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0., Wysoka, ul. Lipowa
5A, 52-200 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miekinia, ul. Kosciuszki 41, 55-330 Miekinia
przy udziale wykonawcy BERGER BAU POLSKA Sp. z 0.0., ul. Szczecinska 11, 54-517 Wroclawgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.oddala odwotanie
2 kosztami postepowania obcigza Strabag Infrastruktura Potludnie Sp. z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw
I:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 00 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A,
52-200 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2019 . poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 355/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn:
JPrzebudowa drég gminnych (ul. Dtuga | Porzeczkowa)w migjscowo$ci  Lutynia” Oznaczenie sprawy:
KRO.ZP.271.21.2020; zostato wszczete ogloszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych
Nr 772184 - N - 2020, data zamieszczenia 30.12.2020 r. przez: Gmine Miekinia, ul. KoSciuszki 41,55-330 Miekinia zwang
dalej: Zamawiajgcym’.

W dniu 28.01.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat owyborze oferty najkorzystniejsze: BERGER BAU
POLSKA Sp. z 0.0, ul. Szczecinska 11. 54-517 Wroctaw zwana dalej.BERGER BAU POLSKA Sp. z o.odlbo
Przystepujagcym”. Druga pozycjew rankingu ztozonych ofert zajeta oferta Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.,
Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw zwanej dalej: .Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym’.

W dniu02.02.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KlO)Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. wniosta
odwotanie na czynnoéci z 28.01.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit:
1. art. 22a ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez btedne uznanie, ze Berger Bau Sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu, podczas gdy nie
spetniata warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, posiadanego doswiadczenia
oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (art. 22 ust. 1 b pkt 1i 3 Pzp)
2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez jego niezastosowanie i niezgodne z przepisami Pzp, postanowieniami ogtoszenia o
zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:,,SIWZ” dziatanie Zamawiajgcego polegajace
na uznaniu, ze Berger Bau Sp. z 0.0. potwierdzata spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w dacie ztozenia oferty
na zasadach opisanych w art. 22a ust. 2 Pzp i SIWZ, w szczegoélnosciw zakresie dysponowania zdolno$ciami
technicznymi i zawodowymi na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu i dokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy
jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy dokumenty umozliwiajgce ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
rozumieniu art. 22a ust. 1 Pzp wykonawca ten ztozyt dopierow dniu 21.01.2021 r., a zatem po dniu terminu do sktadania
ofert
3. z daleko idgcej ostroznosci prawnej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutdbw w pkt 1-2 podnosze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez negocjowanie tresci oferty przez
Zamawiajgcego z Wykonawcg Berger Bau Polska Sp. z 0.0. po dniu zlozenia ofert, pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiadata
wymogom tresci SIWZ, nie zachodzity przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do dokonania
jej zmiany, po dacie ztozenia oferty, tj. po dniu 20.01.2021 r.
w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1-3 naruszenie:
4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
a to przez udzielnie zaméwienia Wykonawcy, ktory nie wykazat spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w dniu ztozenia
oferty
5. art. 7 ust. 3 poprzez udzielanie zamowienia Wykonawcy, ktéry zostat wybrany niezgodnie z przepisami Pzp, tj. nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktdry negocjujgc tres¢
oferty z Zamawiajgcym zmienit jg poprzez uzupetnienie dokumentéw dotyczace spetnienia warunkéw udziatu, bez
uprzedniego wezwania Zamawiajgcego, co stanowi przejaw naruszenia zasady przejrzystosci oraz réwnego traktowania
przez Zamawiajgcego wszystkich wykonawcow oraz po wyborze jego oferty. Wnosit:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Berger Bau Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
2. powtérzenie czynnosci oceny i badania ofert,
3. wykluczenie Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z niniejszego podstgpowania oraz odrzucenie jego oferty,
4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,
5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z treSci dokumentdbw w postepowaniu, jak réwniez z dokumentow
ztozonych do niniejszego odwotania przez Odwolujgcego na uzasadnienie stawianych zarzutdbw oraz na okoliczno$¢
wykazania faktéw nim potwierdzonych i z nich wynikajgcych.

W dniu 28.01.2021 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Berger Bau
Polska Sp. z 0.0. w postepowaniu. Wybér ten zostat dokonany z naruszeniem wskazanych wyzej przepiséw Pzp. Berger
Bau Sp. z 0.0. nie spetnita bowiem warunkéw udziatu w postegpowaniu na zasadach opisanych i wymaganychw SIWZ w
dacie ztozenia oferty. Spetnienie ww. warunku, zgodnie z art. 22a ust. 1 Pzp, moze nastgpi¢ przez poleganie na



zdolnosciach zawodowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego stosunku prawnego tgczacego
Wykonawce z podmiotem trzecim. Wykazanie powyzszego, tj. dysponowania zdolno$cig podmiotu trzeciego jak rowniez
tego, ze potencjat ten jest wystarczajacy dla spetnienia postawionych warunkéw nastepuje przez ztozenie odpowiednich
dokumentéw, w trybie i na zasadach przewidzianych w SIWZ. | takw ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy
wskazat, ze do oceny sposobu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu stosowat bedzie procedure odwrocong z
przepisu art. 24 aa ust. 1 Pzp. Oznacza to, ze Zamawiajgcy najpierw miat dokona¢ oceny ofert pod katem spetnienia
wymogoéw oferty z art. 89 ust. 1 Pzp, a nastepnie zbada¢, czy oferta uznawana za najkorzystniejszg spetnia warunki
udziatu i nastepnie dokona¢ oceny podmiotowej wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i
spetniajacg warunki udziatu w postepowaniu.

W Rozdz. Xl pkt. 1 SIWZ wyboldowano i oznaczone kolorem zielonym zaznaczone przez Zamawiajgcego
wyraznie wskazano, ze zatgcznik nr 4 do IDW czyli zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno zosta¢ dotgczone do oferty
na zasobach ktérego wykonawca polegat na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu. W Rozdz. Xl ust 2 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce m.in. w ww. ppkt 3 zdolnosci technicznej lub zawodowej przy czym Zamawiajacy wskazat ze
uzna, ze wykonawcy spetniajg niniejszy warunek jesli wykaza, ze lit. b) dysponujg osobami zdolnymi do wykonania
zamédwienia wraz z informacjg na temat kwalifikacji zawodowych, uprawnien, wyksztatcenia i doSwiadczenia, niezbednych
do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywania przez nich czynnosci oraz poda informacje o podstawie
dysponowania tymi osobami. Powyzszy wymoég dotyczyt Kierownika Budowy, Kierownika robot elektrycznych oraz
Kierownika rob6t sanitarnych.

W Rozdz. Xl Zamawiajgcy z kolei okreSlit wykaz osSwiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu oraz brak podstaw wykluczenia. W pkt 2 tego Rozdziatu Zamawiajacy opisat wykaz innych dokumentow
sktadanych przez kazdego wykonawce do oferty, co istotne, w ppkt 2 Zamawiajgcy wymagat w przypadku, gdy
wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp, ztozenia Zobowigzania
innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia wg
wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 IDW Ilub inne dokumenty udowadniajgce, ze wykonawca bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasoboéw tj. zawierajgce informacije:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu

b) sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia

c) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego

d) czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych
wskazane zdolnosci dotyczg

W zakresie formy sktadanych dokumentow Zamawiajgcy w Rozdz. Xl pkt 7 ppkt 1 SIWZ wymagat ztoZzenia
dokumentdéw w odniesieniu do innych podmiotéw na zasobach ktérych polega wykonawca zgodnie z art. 22a Pzp w
oryginale.

W przedmiotowym postepowaniu Berger Bau Polska Sp. z 0.0. w tresci Formularza oferty powotata sie na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu na zasoby podmiotdéw trzecich w branzy sanitarnej oraz w branzy elektryczne;j.
Odpowiednio w branzy elektrycznej na zasoby M. B. Wo-Mar oraz w branzy sanitarnej na zasoby PHU M. G. . Co istotne,
do oferty Berger Bau Polska Sp. z 0.0. zalgczyta tylko jedno Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu zgodnie z Rozdz. Xlll ust. 1 pkt 2 oraz wg wzoru stanowigcego Zatacznik nr 4 IDW, natomiast
nie ztozyta i przedstawita zobowigzania dla zakresu branzy sanitarnej PHU M. G. .

W Rozdz. XXI pkt 3 Zamawiajgcy wskazal, jakie dokumenty moze ztozy¢é Wykonawca w trybie uzupetnienia po
wezwaniu Zamawiajgcego. W skazuje na uzupetnienie oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 oraz 25a ust. 1 Pzp,
natomiast zobowigzanie, ktérego nie ztozyta Berger Bau Polska Sp. z 0.0. dotyczy zasobdw innych podmiotéw na ktdre
powolywata sie na zasadach wynikajgcych z przepisu art. 22a Pzp, a Sci$le nie zatgczyta zgodnie z wymogami Rozdz. Xl
ust. 2 ppkt 2 SIWZ Zobowigzania innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zamowienia.

W tresci tego Zatacznika nr 4 IDW, w zakresie objgtym zarzutem odwotania, wykonawca miat podac,informacje w
zwigzku z poleganiem na zasobach innych podmiotéw”, gdzie wykonawca miat o$wiadczyé, ze ,w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, polega na zasobach nastepujgcego/ych podmiotu/éw.”. W tym miejscu miat poda¢ podmiot (nazwe), a
nastepnie oswiadczyc¢, ze polega¢ bedzie na tych zasobach ,w nastepujgcym zakresie”i miat ,okreslic odpowiedni zakres
dla wskazanego podmiotu’.

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy:

(1) nie podlegajg wykluczeniu;
(2)spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez zamawiajacego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeni do potwierdzenia zainteresowania.

Warunki udzialu w postepowaniu, co wynika z brzmienia przepisu art. 22 ust. 1b Pzp moga dotyczy¢: (1)
kompetencji lub uprawniers do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; (2)
sytuacji ekonomicznej lub finansowej; (3) zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Z kolei, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 22a Pzp wykonawca moze, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

Jednak Wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu,
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnoéci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. W
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajagcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 Pzp.

Zaznaczenia wymaga takze, Zze Ustawodawca wprowadzit rowniez dodatkowy warunek w odniesieniu do
zaméwien polegajgcych na realizacji robét budowlanych lub ustug stwierdzajgc, ze w odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztaicenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnos¢ innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Odwotujacy podnosi, ze Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie ztozyta wymagane zobowigzania z Zatgcznika nr 4 do
IDW pomimo, ze powolywala sie na zasoby podmiotéw trzecich w formularzu oferty na potwierdzenie spetnienia



warunkéw udzialu na dzien ztozenia oferty.

Taki stan faktyczny, w ktérym wykonawca powotuje si¢ na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu stanowit
podstawy do uznania wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i skuteczno$ci ztozenia oswiadczenia o
poleganiu na zasobach innych podmiotdw, w zakresie jaki wymagat Zamawiajgcy w dniu ztozenia oferty. W
rozpoznawanym przypadku, w ocenie Odwotujgcego mamy do czynienia z brakiem ztozenia oSwiadczenia o poleganiu na
zasobach innych podmiotéw, bowiem, z samego o$wiadczenia Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie mozna majac na uwadze
obowigzek wykazania, udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania - sprowadzi¢ do zfozenia podpisu w druku, ktory nie
zostat przez skladajgcego o$wiadczenie uzupetniony o wymagane tresci, a $cidle o Zatgcznik nr 4 ze wskazaniem
zakresu, sposobu spetnienia wymogéw SIWZ

W ocenie Odwotujacego, Berger Bau Polska Sp. z 0.0. skladajgc z oferte bez Zatgcznikdéw nr 4 IDW dotyczacych
potencjatu podmiotéw na ktérych zasoby sie powotywata w formie i sposéb wymagany przez Zamawiajacego i tylko w
odniesieniu do jednego podmiotu w kopi nie wykazata, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w SIWZ, tak
jak to opisat i wymagat Zamawiajgcy w Rozdz. Xlll.

W ocenie Odwotujgcego podpisane o$wiadczenie wiasne Berger Bau Polska Spz o.0. (oferta) z powotaniem sie
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu np. w branzy sanitarnej, ale bez zfozenia w oryginale Zatgcznika nr 4 IDW w
zasadzie stanowi o ztozeniu przeciwnego, do wskazywanego przez Berger Bau Polska Sp. z 0.0. o$wiadczenia. Takie
o$wiadczenie nalezy oceni¢ i traktowac jako o$wiadczenie o niepowotywaniu sie na zasoby innych podmiotéw, bowiem z
o$wiadczenia Spotki Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie wynika, czy M. G. posiada w zakresie udostepnionego personelu -
kierownika robét sanitarnych z wymaganymi kwalifikacjami, doswiadczeniem i uprawnieniami - bez ziozenia dokumentu
Zatgcznika nr 4 IDW do oferty. W odniesieniu do ww. podmiotu, na ktérego zasoby powotat sie wykonawca Berger Bau
Polska Sp. z 0.0.w dniu ztozenia oferty, nie zostato ono uzupetione o dane podmiotu/osoby (dane identyfikujgce osobe
kierownika robét sanitarnych, kwalifikacje, uprawnienia, zakres) z Zatgcznikiem nr 4 IDW, co potwierdza, ze Berger Bau
Polska Sp. z o0.0. na etapie skladania oferty nie powolywata sie na zasoby innego wykonawcy, w sposob zgodny z
wymogami SIWZ

W rozpoznawanym przypadku, w ocenie Odwotujgcego mamy do czynienia z brakiem ztozenia oSwiadczenia o
poleganiu na zasobach innych podmiotéw w sposéb, w formie i w zakresie wymaganym i opisanym w SIWZ, bowiem,
samego oSwiadczenia nie mozna - majgc nha uwadze obowigzek wykazania, udowodnienia Zamawiajgcemu
dysponowania na dzien ziozenia oferty - sprowadzi¢ do ztozenia oswiadczen wtasnych Spotki Berger Bau Polska Sp. z
0.0. podpisu na formularzu oferty podmiotu na zasoby, ktérego powotata sie Berger Bau Polska Sp. z 0.0., ktéry nie zostat
przez sktadajacego oSwiadczenie uzupetniony o wymagane tresci i potwierdzony zgodnie ze wzorem Zatgcznikiem nr 4
IDW.

W ocenie Odwotujgcego, w rozpoznawanej sprawie Berger Bau Polska Spz o0.0. skladajgc z ofertg bez
Zatgcznika nr 4 IDW w oryginale lub w dniu ziozenia oferty nie wykazata, ze spemita warunki udziatu w postepowaniu
okreSlone w SIWZ jednoznaczniew sytuacji polegania na zasobach innych podmiotéw niz wiasne. W ocenie
Odwotujgcego, oswiadczenie tego wykonawcy bez Zatgcznika nr 4 w zasadzie stanowi o zioZzeniu przeciwnego, do
wskazywanego przez Berger Bau Polska Sp. z 0.0. oSwiadczenia -a mianowicie, takie oSwiadczenie nalezy ocenic i
traktowac jako oswiadczenie o niepowotywaniu sie na zasoby innych podmiotéw. Taki spos6b oceny ztozonego w ofercie
o$wiadczenia potwierdza sama Berger Bau Polska Sp. z 0.0., co wynika z faktu, ze pomimo braku ztozenia wymaganych
zobowigzan podmiotow trzecich bez podstawy prawnej, co sprawia, ze doszio do negocjacji tresci oferty z
Zamawiajacym, po dniu ztozenia oferty, a mianowicie w dniu 21.01.2021, w ktérym to Berger Bau Polska Sp. z 0.0. zlozyta
te Zobowigzania do Zamawiajgcego w celu doprowadzenia jej do zgodnosci z wymogamii warunkami SIWZ. /Dowéd:
kopie zobowigzan z prezentatami dat ztozenia - Zobowigzan podmiotéw trzecich z datg 21.01.2021r. do Urzedu Migkinia -
na zasoby ktérych Spotka Berger Bau Polska Sp. z 0.0. powotywata sie w ofercie w dniu jej ztozenia tj. w dniu 20.01.2021
r..

Odwotujgcy podnosit, ze przepis art. 22a ust. 2 Pzp jest artykutlem dyspozytywnym dla wykonawcy - co oznacza,
ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, udowodnienia, i to juz na etapie ztozenia oferty, ze realizujgc
zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami innych podmiotow w spos6b wymagany i opisany w SIWZ. Ocena
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia, rowniez przy pomocy kadry - kierownika
robét branzowych z innego podmiotu tak jak ma to miejsce w rozpoznawanym przypadku, nastepuje na etapie badania
wstepnych o$wiadczen i treSci oferty i woéwczas musi istnie¢ dokument, ktory jest wymagany. Wtedy tez wykonawca
powinien, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami udowodni¢ dysponowanie tymi zasobamiw sposoéb i na warunkach
opisanych w SIWZ. Takze w ocenie KIO;Przekonujgca (i powszechnie przyjetg) w tym zakresie wyktadnie przepiséw
prawa zamoéwien publicznych zaprezentowat Prezes UZP w opinii pt. "Czy zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno zostac
zatgczone do oferty lub wniosku o do udziatu w postepowaniu, czy tez pownno zosta¢ ztoZzone w trybie procedury
wynikajgcej z art. 26 ust. 1 2 ZamPublU" (zamieszczonej na stronie internetowej uzp.gov.pl w zaktadce "Baza wiedzy").
Zgodnie z powyzsza opinig argumentowano, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego obligatoryjnie zatgczone by¢ musi do
oferty wykonawcy i wskazano: ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego albo inny dokument, stuzgcy wykazaniu udostepnienia
wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ZamPublU, stanowi potwierdzenie, ze
okreslony potencjat dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostat wykonawcy faktycznie
udostepniony. Zobowigzanie to stanowi punkt wyj$cia do oceny spetniania warunkow udziatu postepowaniu dokonywanej
przez zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci w oparciu o wstepne o$wiadczenie wykonawcow skiadane - w zamdwieniach
powyzej progow UE - na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, zas w zamdwieniach ponizej progéw
UE - w ramach "zwyktego" oswiadczenia wykonawcy. Dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu niezbedne jest ustalenie wjakim zakresie wykonawca wykazuje spetnianie warunkow samodzielnie, a w jakim
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat wykonawcy udzielony, do ustalenia czego
niezbedny jest wskazany dokument". Wyzej wskazana wyktadania pozwala w sposéb jednoznaczny wyjasni¢, ze wstepne
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nastgpi¢ powinno tacznie, tj. przez pryzmat wstepnych
os$wiadczen o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu i zobowigzaniu podmiotu trzeciego. W stanie faktycznym tej
sprawy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie ztozyta skutecznego oswiadczeniaz Zatgcznikiem nr 4 IDW - w zasadzie
o$wiadczyta, ze nie bedzie korzystata z potencjatu innego podmiotu do wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu bowiem nie przedstawita wraz z ofertg zadnego dokumentu, ktéry potwierdzatby udostepnienie potencijatu
innego podmiotu wykonawcy, cho¢ jednoznacznie wynika to z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa (art. 22a
ust. 2 ustawy) jak réwniez zostato jednoznacznie wskazane w SIWZ. Zgodnie z pkt Xl ust. 2 ppkt 3 SIWZwykonawca,
ktory polega na zdolnoS$ciach lub sytuacji innych podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia’.

Brak przedstawienia przez Berger Bau Polska Sp. z 0.0. wraz z ofertg jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajgcego
oddanie do dyspozycji zasobow przez inny podmiot, jak rowniez brak podania w ztozonych o$wiadczeniach jakichkolwiek
informacji w tym zakresie - dot. kierownika rob6t sanitarnych, powoduje, ze przedstawienie informacji o podmiocie



udostepniajgcym zasoby po terminie sktadania ofert nalezy uzna¢ za dziatanie niezgodne z obowigzujgcymi regulacjami
prawnymi i stanowigce niedopuszczalng prawem zmiane sposobu realizacji zamoéwienia dokonang po terminie sktadania
ofert, a co za tym idzie nie moze sie osta¢. Pomijajgc w tym miejscu kwestie sposobu uzupetnienia dokumentéw przez
wykonawce Berger Bau Polska Sp. z 0.0., poprzez fizyczne dostarczenie brakujgcych dokumentéw na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu po dacie ziozenia oferty, wskaza¢ nalezy, ze w dokumentach
przedstawionych Zamawiajacemu dnia 20.01.2021 r., Berger Bau Polska Sp. z 0.0. potwierdzita zasadno$¢ stawianych
Zamawiajgcemu zarzutow. Tym samym dopiero po ztozeniu oferty, ktére nastgpito w dniu 20.01.2021 r. a mianowicie
dopiero w dniu 21.01.2021 r. wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. zlozyt skuteczne o$wiadczenia podmiotow
trzecich, co uwzgledniajgc ztozenie oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego, dopiero po uptywie terminu sktadania ofert
powoduje, ze w ztozonej ofercie Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie zostaly przedstawione zadne informacje wskazujgce na
korzystanie ze wskazanego potencjatu innego, na wykazanie spetienia warunku udziatu w postepowaniu.

Wskazuje na wyrok KIO z 23.01.2020 r., sygn.. akt: KIO 42/20 oraz wyrok KIGz 28.02.2020 r., sygn. akt: KIO
306/20. Odwotujgcy wskazuje, ze Berger Bau Polska Sp.z 0.0. sktadajgc oferte w postepowaniu nie dochowata nalezytej
staranno$ci przy uwzglednieniu, ze chciata postuzy¢ sie potencjatem innego podmiotu w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zaméwienie publicznego sktadane w
sposob celowy, stanowig odpowiedZz na uksztattowane w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SWIZ warunki udziatu w
postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie staranno$ci wymaganej w danych okolicznosciach, z
uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej
dziatalno$ci przez wykonawcéw. Do czynno$ci Zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zgodnie z art. 14 Pzp, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym samym czynno$¢ wykonawcy
polegajgca na przedstawieniu informacji Zamawiajgcemu nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc
oceny dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od uczestnika postepowania. SN w wyroku z dnia
23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK 311/02 wskazat, ze,wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny.
Jego zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego optymalny w danych
warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spofecznie, a nastepnie na porownaniu
zachowania sie diuznika z takim wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna osobie
zobowigzanej postawic zarzut braku nalezytej staranno$ci w dopetnieniu obowigzkéw, decyduje nie tylko niezgodnosc¢ jego
postepowania z modelem, lecz takZze uwarunkowana do$wiadczeniem Zyciowym moZliwo$c¢) powinnos¢ przewidywania
odpowiednich nastepstw zachowania.” Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Odwotujgcy powotuje sie w nastepnej kolejnosci na wyrok KIO z 28.02.2020 r., sygn. akt: KIO 306/20. Ponadto
Odwotujacy przedtozyt artykut ze strony www UZP, w ktérym podkre$la sie, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego ,stanowi
punkt wyjécia do oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu” i stanowi podstawe do odrzucenia oferty, w sytuaciji
gdy oferta Spotki Berger Bau Polska Sp. z 0.0. byta niekompletna i uniemozliwiata jej ocene Zamawiajgcemu na dzien
wybory tej oferty w dniu 20.01.2021 r., wybor tej oferty dokonany w dniu 21.01.2021 r. nie mégt zosta¢ dokonany w sposdb
zgodny z wymogami Pzp. Wykonawca Spoétka Berger Bau Polska Sp. z 0.0. winien zatem zosta¢ wykluczony,a jego
oferta odrzucona. Przedstawione powyzej okolicznosci
faktyczne i tre§¢ dowodéw w postaci dat wplywu dokumentéw podmiotéw trzecich oraz ich fizyczne ziozenie po dacie
wyboru oferty Spétki Berger Bau Polska Sp. z o.0. jednoznacznie wskazujg, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
wykonawcy bez posiadania dokumentow, ktdérych ziozenia bezwzglednie wymagat wraz z oferta, a zatem przed jej
wyborem, nastepcze dziatania Berger Bau Polska Sp. z o0.0. dowodza, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
fundamentalnych zasad przejrzystoscii transparentnosci w ten sposoéb, ze dokonat wyboru oferty na podstawie
dokumentow, ktére w sposob nieuprawniony i pozbawiony podstaw prawnych Berger Bau Polska Sp. z 0.0. ztozyta po
dacie sktadania ofert w dniu 21.01.2021 r. Wskazat na wyrok KIO z 24.01.2017 r. sygn. akt: KIO 50/17. Skoro Berger Bau
Polska Sp. z 0.0. w dniu 21.01.2021 r. po dniu sklfada ofert zlozyta dokumenty wymagane wraz z ofertg na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu, to oznacza to, ze sama potwierdzita, fakt, ze jej oferta nie spetnia wymogéw SIWZ.
Przywotat wyrok KIO z 25.03.2019 r., sygn. akt 408/19. W ocenie Odwotujgcego niedopuszczalna byta zmiana tresci oferty
po dniu jej ztozenia i jej uzupetnienie w dniu 21.01.2021 r. i prowadzenie negocjacji przez Zamawiajgcego z ww.
wykonawcg w celu dostosowania jej tresci do wymogdw SIWZ. W powyzszym zakresie KIO wskazuje na obowigzek
zastosowania art. 355 § 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, w zwigzku z ktérym od wykonawcy mozna oczekiwa¢ starannosci
ogo6lnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Zgodnie z wyrokiem SN z 10.03.2004r. (sygn. akt
IV CK 151/03) przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreSlonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od witasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Wzorzec
nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech
konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogolnego
do$wiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci - vide: Sadu Najwyzszego z 23.10.2003r. (sygn. akt: V CK
311/02).

Zamawiajgcy w dniu 03.02.2021 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W  dniu08.02.2021 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)BERGER BAU POLSKA Sp. z o.agtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W zakresie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;
2) spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okresSlone przez zamawiajacego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania.

Warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. Xl ust. 2 SIWZ, okreslajgc warunki dotyczace
zaréwno sytuacji ekonomicznej lub finansowej, jak i zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy. W tym ostatnim
zakresie Zamawiajgcy wskazal, ze: uzna, ze wykonawca spetnia niniejszy warunek wowczas, jezeli
a) wykaze ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed dniem skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie roboty, ktérej przedmiotem byta przebudowa/ budowa/ remont drogi o
nawierzchni jezdni asfaltowej wraz z kanalizacjg sanitarng lub deszczowa i o$wietleniem drogowym o wartosci co
najmniej 4 500.000,00 zt brutto kazda,

b) dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia



- wskaze do uczestniczenia w wykonaniu niniejszego zaméwienia nastepujgcg osobe wraz z informacjg na temat
kwalifikacji zawodowych, uprawnien, wyksztatcenia i doSwiadczenia, niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze
zakresu wykonywania przez nich czynnoéci oraz poda informacje o podstawie dysponowania tymi osobami:

Kierownik Budowy - osoba posiadajagca kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci drogowej, co najmniej 5-letnie do$wiadczenie zawodowe przy petieniu samodzielnych funkcji
technicznych (liczone od dnia uzyskania uprawnien budowlanych);

Kierownik robét elektrycznych - osoba posiadajgca nastepujgce kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi M> specjalno$ci instalacyjno- inzynieryjnej w zakresie instalacji elektroenergetycznych, co najmniej
3-letnie doSwiadczenie zawodowe przy petnieniu samodzielnych funkcji technicznych (liczone od dnia uzyskania
uprawnien budowlanych)

Kierownik robét sanitarnych - osoba posiadajgca nastepujace kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci kanalizacyjnej oraz posiadajgca co najmniej trzyletnie
do$wiadczenie zawodowe przy petnieniu samodzielnych funkciji technicznych (liczone od dnia uzyskania uprawnien
budowlanych).

Stwierdzit, Ze wyzej wymienione warunki Przystepujgcy spetnia i spetniat je na dzien sktadania ofert. Podkreslit przy
tym, ze przepisy Pzp przewidujg wprost mozliwos¢ wykazania spetniania warunkdédw udzialu w postepowaniu z
wykorzystaniem zasobu podmiotu trzeciego. 1 tak, zgodnie z art. 22a ust. 1 Pzp: Wykonawca moze w celu potwierdzeniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Z takiego wtasnie uprawnienia
skorzystat Przystepujgcy, powotujgc sie na zasoby podmiotdéw trzecich celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie dysponowania nastepujgcymi osobami tj. Kierownikiem robét elektrycznych i Kierownikiem robét
sanitarnych, ktére miaty bra¢ udziat w realizacji zaméwienia. Powyzsze wynika wprostz jednoznacznych informaciji
zawartych w ofercie Przystepujgcego i pozostatych dokumentach ztozonych przez niego wraz z jego ofertg. Po pierwsze,
wypetniajagc formularz ofertowy, Przystepujgcy wskazat:

13) cze$¢ zamdwienia zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom w nastepujgcym zakresie*)

Wartos¢ lub | Firma podwykonawcy (o lle Jest to
LLp, | Z2kres powierzony do wykonania | procentowa czes¢ mador?we)wyk ¥
| podwykonawcy L
zamoOwienia
Branza elektryczna 7% M B. Wo-Mar
Branza sanitarna 53% PHUM G.

5%

ORD, Brukarka, Geodeza,
Frezownaie, Stablllzaqa na m-cu,
Zelen, odrodzenia

/Dowdéd: formularz oferty na okoliczno$¢ powolywania sie przez Przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego
przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazania zakresu, podmiotu i charakteru udziatu
podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamoéwienia na etapie skfadania ofert, a w konsekwencji - spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego/

Powyzsze oswiadczenie faczy sie wprost z dalszymi oswiadczeniami, ztozonymi wraz z ofertg Przystepujacego, w tyr

przede wszystkim z treScig o$wiadczenia Przystepujacego, ziozonego na podstawie art. 25a ust. 1 Pzp, stanowigcec

wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
W tym miejscu pisma znajduje sig o$wiadczenie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz art. 24 ust. 5 ust.1i4 Pzp.

A dalej, ztozyt takze jednoznaczne o$wiadczenie w zakresie korzystania z zasobdéw podmiotdéw trzecich na
potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia, wskazujgc:

,O8wiadczam, ze w stosunku do nastepujgcego/ych podmlotu/tow, na ktorego/ych zasoby powotujg sie w
niniejszym postepowaniu, {j.: ...M. B., Wo-Mar, $wigte 55-300, NIP 9131531671, PHU M. G., ul. A. Gfowackiego 2, 59-216
Kunice, NIP 691-19-16-770 (podac¢ petng nazwe/firme, adres, a takze w zaleznosci od podmiotu: NIP/PESEL, KRS) nie
zachodzg podstawy wykluczenia z postepowania-o udzielenie zamoéwienia” /Dowéd: zatgcznik nr 2 do IDW, ztozony przez
Przystepujgcego wraz z oferta, na okoliczno$¢ powolywania sie przez Przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego
przy wykazywaniu speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazania zakresu, podmiotu i charakteru udziatu
podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia na etapie skladania ofert, a w konsekwencji - spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego i braku podstaw do jego wykluczenia z postepowania/

Analogiczne o$wiadczenie Przystepujgcy ztozyt na potrzeby wykazania, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, gdzie ponownie, konsekwentnie wskazat Zamawiajgcemu, ze korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego.
/Dowdd: zatacznik nr 3 do IDW, ztozony przez Przystepujgcego wraz z ofertg, na okoliczno$¢ powotywania sie przez
Przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazania zakresu, podmiotu i charakteru udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamdwienia na etapie
sktadania ofert, a w konsekwenc;ji - spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego i braku podstaw
do jego wykluczenia z postepowania/.

Majgc na uwadze treS¢ wyzej wymienionych dokumentdw nie sposob zaprzeczyg, jak stwierdzit, ze Przystepujacy:
1) wraz z ofertg oSwiadczyt, ze korzysta z zasobdw podmiotéw trzecich;

2) wskazat doktadnie, w jakim zakresie polega na zasobach podmiotow trzecich - kierownik robét elektrycznych i kierownik
robét sanitarnych;

3) wskazat charakter zaangazowania podmiotéw udostepniajacych zasoby w realizacje zamoéwienia - bezposredni,
podmioty dziata¢ bedg jako podwykonawcy Przystepujgcego;

4) wskazat dokladne firmy podmiotdw udostepniajgcych zasoby, adresy pod ktdérymi prowadzg dziatalnos¢, a takze
Numery Identyfikacji Podatkowej; a zatem wszelkie dane umozliwiajgce identyfikacje podmiotéw, na zasoby ktorych
Przystepujacy sie powotat wraz z zakresem udostepniania zasobow.

Neguje takze, twierdzenia i zarzuty stawiane przez Odwotujgcego bo sam Odwotujgcy, w kilku miejscach (m.in. na
stronie 5 odwotania in fine) wskazuje, ze ,W przedmiotowym Postepowaniu Spétka Berger Bau Polska Sp. z 0.0 w tresci
Formularza oferty powotata sic na potwierdzenie warunkdw udziatu na zasoby podmiotéw trzecich w branzy sanitarnej oraz
w branzy elektrycznej. Odpowiednio w branzy elektrycznej na zasoby M. B. Wo-Mar oraz w branzy sanitarnej na zasoby




PHU M. G..”. Powyzsze potwierdza wrecz, ze nawet dla Odwotujgcego oczywiste byto to, ze Przystepujacy powotat sie w
wyzej wymienionym zakresie na zasoby podmiotow trzecich. Juz cho¢byz tego wzgledu catkowicie niezrozumiate sg
twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy zadeklarowat, ze w tej cze$ci zrealizuje zamdwienie samodzielnie.

Podkreslit, ze Przystepujacy od poczatku deklarowat, ze w zakresie warunku udziatuw postepowaniu, dotyczgcym
dysponowania kierownikiem robét sanitarnych i robét elektrycznych powotuje sie na zasoby podmiotéw trzecich, a zatem
juz w momencie skitadania ofert informowat, ze tej czeSci zamodwienia nie bedzie realizowat samodzielnie. Ziozone
nastepnie przez Przystepujgcego dokumenty twierdzenia te tylko potwierdzajg. Przystepujgcy ani nie zmienit swojego
pierwotnego oswiadczenia ani nawet nie dokonat zmiany podmiotow, na zasoby ktorych sie powotywat. Przystepujacy
zamierza zrealizowa¢ zamoéwienie zgodnie z pierwotna deklaracjg. W zakresie tresci oferty Przystepujgcego nie zaszta
wiec jakakolwiek zmiana, cho¢ teze taka probuje (jak nalezy przypuszczac) kreowaé Odwoltujgcy, czemu Przystepujacy
zaprzecza. Przystepujgcy w zadnym momencie nie zmienit sposobu realizacji zaméwienia po terminie sktadania ofert,
stad tez okolicznosci niniejszej sprawy sg dalece odmienne od tych zawartych w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie Esaprojekt. Przystepujgcy nie zgodzit sie réwniez z tezg Odwotujgcego, jakoby samo fizyczne
nieziozenie wraz z ofertg dokumentu - zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania zasobéw badz ztozenie jego kopii
miato by¢ deklaracja samodzielnej realizacji zamdwienia przez Przystepujacego w sytuacji gdy, z innych dokumentow
ztozonych wraz z ofertg, w tym w szczegélnosci z treSci oswiadczenia Przystepujgcego ztozonego w trybie art. 25a ust. 1
wynika deklaracja przeciwna, w tym przede wszystkim wynika jednoznaczna informacja z zasobéw jakiego podmiotu i w
jakim zakresie Przystepujacy zamierza korzysta¢ przy realizacji zamowienia. Co wiecej, nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze dokument, jakim jest zobowigzanie do oddania zasobéw jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. Powyzsze nie budzi watpliwosci w orzecznictwie KIO. Dla przyktadu wyrok KIO z 21.11.2017 r, sygn. akt: KIO
2336/17. Powyzsze orzeczenie nalezy odnieS¢ do stanu faktycznego zaistniategow niniejszej sprawie z tym, ze
Przystepujacy juz na etapie sktadania ofert okre$lat zakres, w jakim powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, co tym
bardziej przemawia za mozliwoscig uzupetnienia dokumentu w postaci zobowigzania do oddania zasobéw przez podmiot
trzeci.

Brakujgce zatgczniki nr 4 do IDW (Zobowigzanie podmiotu do udostepnienia wykonawcy zasobdw niezbednych do
wykonania zamoéwienia), omytkowo nieztozone przez Przystepujgcego wraz z ofertg, zostaty przediozone nastepnego
dnia po terminie sktadania ofert, czyli w dniu 21.01.2021 r. Wybor Przystepujacego nastapit zas w dniu 28.01.2021 r., a
zatem twierdzenia Odwolujgcego, ze dokumenty te zostaty ztozone po dacie wyboru oferty Przystepujacego (vide: str. 11
odwotania) sg niezgodne z prawdg. W dokumentacji postgpowania znajdujg sie wigc wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty. Przystepujgcy wskazat réwniez, ze w orzecznictwie KIO podkreSla sie mozliwo$é
samodzielnego uzupetnienia dokumentdéw przez wykonawce. Na przyktad, w wyroku KIOz 31.01.2020 r., sygn. akt: KIO
91/20. Podobnie, w wyroku KIO z 19.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1633/16.

Mozliwo$¢ uzupetnienia omytkowo nieztozonego wraz z ofertg dokumentu - zobowigzania do oddania zasobéw nie
powinna budzi¢ watpliwosci chocby z uwagi na brzmienie przepisu art. 22a ust. 6 Pzp, zgodnie z ktérym: jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktbrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg
spetnienia przez wykonawce warunkéw’ udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw’ podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamoéwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1.

Skoro Pzp dopuszcza mozliwos¢ zastgpienia podmiotu, ktory udostgpnia zasoby innym podmiotem, to tym
bardziej dopuszczalne jest uzupetienie dokumentu dotyczgcego tego podmiotu w sytuacji, gdy wykonawca od poczatku
deklaruje, ze w okre$lonym zakresie bedzie korzystat z zasobéw podmiotu lub podmiotéw trzecich. Z taka wiasnie
sytuacjg mamy do czynienia w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, ze catkowicie bezpodstawne nalezy uznaé stawianie przez Odwolujgcego zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i domaganie sie od Zamawiajgcego, aby ten wykluczyt
Przystepujacegoz postgpowania, cho¢ juz w samej treSci zarzutu Odwotujgcy potwierdza jednoczesnie, ze
Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawia zadnych dowodow, nie wskazuje
zadnych okolicznosci, ktére wskazywatyby na to, ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu badz ze
nie spetniat ich w dniu skladania ofert. Cato$¢ odwotania zdaje sie by¢ oparta na btednym zatozeniu niemoznosci
uzupetnienia dokumentu - zobowigzania do oddania zasobow. Odwotujgcy btednie tez rekonstruuje, a wrecz deformuje
o$wiadczenie Przystepujgcego co do korzystania z zasoboéw podmiotéw trzecich, prébujgc wywiez¢ (wbrew
jednoznacznego brzmienia ztozonych przez Przystepujacego dokumentéw), ze Przystepujgcy zamierzat samodzielnie
realizowa¢ zamowienie w ,spornym™ zakresie. Dodatkowo, Przystepujacy zauwaza, niezaleznie od wcze$niejszych
twierdzen, ze sformutowany w ten sposéb zarzut i tak nie mogtby zostaé przez Izbe uwzgledniony z uwagi na jego
przedwczesno$¢. Przystepujgcy zwraca uwage, ze jako wykonawca i tak mialby prawo wykazania, ze zamoéwienie
zrealizuje samodzielnie, czego juz Odwotujgcy nie dostrzega.

Dalsze zarzuty Odwotujgcego. Nie zastugujg réwniez na uwzglednienie pozostate zarzuty zawarte w odwotaniu. W
pierwszej kolejnosci Przystepujacy zwraca uwage, ze Odwotujacy stawia zarzut naruszenia przepisu art. 22a ust. 1 pkt 2
Pzp, gdy tymczasem Pzp nie zawiera nawet takiego przepisu. Nawet jezeli Odwotujgcy miat na mysli przepis art. 22 ust. 1
pkt 2 Pzp, to zarzut ten nalezy i tak uzna¢ za wadliwie sformutowany, poniewaz przepis ten nie stanowi podstawy do
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu, dlatego Zamawiajgcy nie moégt naruszy¢ tego przepisu,poprzez
bfedne uznanie, ze Spétka Berger Bau nie podlega wykluczeniu.” Niezaleznie jednak wadliwosci stawianego zarzutu,
réwniez i w tym kontek$cie aktualne pozostajg twierdzenia i argumenty zawarte w pkt 2 niniejszego pisma procesowego,
do ktérych w tym miejscu Przystepujgcy sie odwotuje. Za pozbawiony podstaw nalezy réwniez uzna¢ zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez rzekome prowadzenie przez
Zamawiajgcego negocjacji z Przystepujgcym tresci jego oferty. Przystepujacy stoi na stanowisko, ze stawiane przez
Odwolujgcego zarzuty wzajemnie sie wykluczaja, bowiem w tym samym zakresie Odwolujgcy stawia zarzuty zaniechania
wykluczenia wykonawcy z postepowania i zaniechania odrzucenia jego oferty z uwagi na niezgodnos¢ SIWZi
prowadzenie niedozwolonych negocjaciji co do tresci oferty wykonawcy. Przystepujacy zwraca uwage, ze przywotanie
przez Odwotujgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jesto tyle chybione, Zze przepis ten moze mie¢ zastosowanie w
przypadku ujawnienia niezgodnosci oferty (rozumianej jako $wiadczenie wykonawcy) z warunkami, oczekiwaniami
Zamawiajgcego co do przysztego zaméwienia. Wskazat na wyrok KIO z 10.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1505/20 oraz na
wyrok KIO z 16.09.2020 r., sygn. akt: KIO 1930/20.

Ponownie odwolujgc sie do argumentow i twierdzen zawartych powyzej, konsekwentnie wykluczyt mozliwos$¢é
uznania, aby Zamawiajgcy prowadzit z Przystepujgcym jakiekolwiek negocjacje co tresci jego oferty. Oferta
Przystepujacego nic ulegta od poczagtku zmianie. Jak juz to zostato wczesSniej wskazane Przystepujgcy od poczatku
deklarowat, ze w okre$lonym zakresie bedzie korzystat z zasobow podmiotu lub podmiotéw trzecich i w tym obszarze nie



zaszly jakiekolwiek zmiany. Nie zmienit sie ani zakres ani podmioty, z zasobdw ktérych Przystepujacy zamierza

korzystaé. Kwestia ta byta zresztg dla Zamawiajgcego od poczatku oczywista, a oferta Przystepujgcego nie wymagata
zadnych wyjasnien. Przystepujacy zwraca réwniez uwage, na btedng konstrukcje stawianego przez Odwotujgcego
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazujena wyrok KIO z 08.09.2017 r, sygn. akt: KIO 1790/17. Pomimo
niekwestionowanego znaczenia dla catego systemu zamoéwien publicznych zasad udzielania zaméwien publicznych, ze

wzgledu na ich ogolny charakter nie mogg one stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutdbw kierowanych wzgledem

zamawiajgcego. Tymczasem Odwotujgcy formutuje wytgcznie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.
Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze Izba jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu, co wynika wprost z przepisu

art. 555 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (nowe Pzp). Podobnie nalezy tez oceni¢

stawiany przez Odwolujgcego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 3 Pzp. Dodatkowo, zarzut tez
nalezy uzna¢ za bezpodstawny, bowiem Przystepujacy wykazat, ze wybdr jego oferty nastgpit zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami prawa.

W dniu 19.02.2021 r. (e-mailem) Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wnosit o oddalenie w catosci
odwotanie.

W dniu19.02.2021 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na piSmie, w
trybie art. 521 NPzp,odpowiedz na odwotanie, w ktorej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana
Odwolujacemu oraz Przystepujgcym. Stwierdzit podobnie , jak Przystepuijgcy, ze Wykonawca Berger Bau Polska Sp z
0.0. ztozytaw wyznaczonym terminie oferte, w ktérej wskazano, ze zamoéwienie zostanie zrealizowane przy udziale
podwykonawcow, ktérzy w zakresie branzy elektrycznej oraz branzy sanitarnej zostali wskazani z nazw. W formularzu
ofertowym w pkt 13 jako podwvkonawce: branzy elektrycznej wytypowano firme M. B. Wo - Mar wraz z procentowym
okresleniem czesSci zamoéwienia - 7% oraz branzy sanitarnej wymieniono PHU M. G. réwniez wraz z zakresem czesci
zamoéwienia - 53%. 5% czeSci zamdwienia zostata okreSlona w zakresie podwykonawstwa, ale juz bez wskazania
konkretnych nazw przedsiebiorstw, ktérym wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawstwo.

Jednocze$nie w oSwiadczeniu wykonawcy dotyczgcego przestanek wykluczeniaz postepowania sktadane na
podstawie art. 25a ust. 1 Pzp (Zatgcznik 2 IDW) Wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. wskazata, ze zaréwno spétka
jako Wykonawca, jak i podmioty, na ktérego zasoby sie powotuje Wykonawca (tutaj wymieniono: M. B. wo - Mar, Swiete
55-300, NIP 9131531671 oraz PHU M. G., ul. A. Gtowackiego 259-216 Kunice, NIP 691-19-16-770) nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust 1. pkt 12-23 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1i4 Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego na podstawie catoksztattu tych okolicznosci nalezato uznac, ze juz na podstawie
skifadania oswiadczen z ofertg Wykonawca, po pierwsze, wykazat wstepne potwierdzenie, Ze spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu oraz po drugie. Ze w celu wykazania spetniania warunkéw polega¢ bedzie na zasobach innego podmiotu, a
po trzecie Wykonawca wskazat szczeqdtowo nazwy firm wraz z adresem i Numerem Identyfikacji Podatkowej oraz
okreslit, w jakim zakresie polega na zasobach podmiotu trzeciego.

Ztozone pozniej dokumenty tj. zobowigzanie podmiotu trzecieqo, potwierdzaty, niezaleznie od daty zobowigzania, te
okolicznosci...nie sg w Zaden sposob sprzeczne z deklaracjg zawartg w ofercie, przeciwnie - uzupetniajg jg, tworzgc
logiczng catos¢’ (wyrok KIO z 28.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1927/17).

Zdaniem Zamawiajacego w ten sposéb Wykonawca uczynit zados¢ wymogom z art. 22 ust. 1 Pzp zgodnie z
ktérym, o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;
2) spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania.

Odwolujacy zdaje sie nie dostrzegac réznicy pomiedzy uzupetnieniem dokumentu, a zmiang tresci oferty (vide: str.
3 odwotania) i btednie utozsamia brak dotaczonego do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego z osobistym
wykonawstwem (vide: str. 9 odwotania ,Berger Bau Polska Sp. z 0.0. w zasadzie oSwiadczyta, ze nie bedzie korzystata z
potencjatu innego podmiotu.”

Dodatkowo Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w innej czesci odwotania Odwolujacy jednak sam potwierdzit, ze,w
przedmiotowym Postepowaniu Spoétka Berger Bau Polska Spz o.0. w tresci Formularza oferty powofata sie na
potwierdzenie spetienia warunkow udziatu na zasoby podmiotdw trzecich w branzy sanitarnej oraz w branzy elektryczne.
Odpowiednio w branzy elektrycznej na zasoby M. B. Wo-Mar oraz w branzy sanitarnej na zasoby PHI) M. G.. Tym
twierdzeniem sam Odwotujgcy wrecz potwierdza udziat i zakres ww. podmiotu trzeciego.

Dokonujgc oceny tych zarzutdw, jak i czynnosci Zamawiajgcego, do ktérych te zarzuty sie odnosza, niewatpliwie
nalezy uwzgledni¢ stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej takze jako ,Trybunat') wyrazone w
wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C - 387/14 (tzw. wyrok Esaprojekt). W sprawie, w ktoérej wyrokowat Trybunat,
wykonawca w zakresie wykazywania warunku doSwiadczenia pierwotnie powotywat sie na zasoby witasne, a dopiero po
przeprowadzeniu przez zamawiajgcego procedury wyjasniajacej i uzupetniania dokumentéw przedstawit nowy wykaz
dostaw, w ktérym powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy uznaé, zew
rozpatrywanej sprawie nie znajduje zastosowania zakaz sformutowany przez Trybunat.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajacy akcentuje, ze wybrany Wykonawcaw tresci oferty wraz z zatacznikami
nr 2 oraz nr 3 IDW wskazat na powotywanie sie na zasoby podmiotéw trzecict. Wykonawca Berger Bau Polska Sp. z o.o.
ani_nie zmienita swojego pierwotnego oSwiadczenia ani nawet nie dokonata zmiany podmiotéw, na zasoby ktérych sie
powotywata. Jedynie brakuigce zataczniki nr 4 IDW - Zobowigzanie podmiotu do udostepnienia Wykonawcy zasobdéw
niezbednych do wykonania zamoéwienia wymaqgaty uzupetnienia.

W dniu 21.01.2021 r. (ti. dzien po terminie skladania ofert) Wykonawca przedtozyt dokumenty w postaci
zobowigzania podmiotéw trzecich. | co niezwykle istotne w ocenie Zamawiajgcego wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
powyzsze okreslenie nastgpito przed dokonaniem przez zamawiaigcedo oceny dokumentéw i o$Swiadczen ztozonych
przez wvykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie doszto zatem do dokonania
niedozwolonej zmiany w zakresie powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich czy negocjacii jak probuje insynuowac
Odwolujacy, a jedynie do uzupehienia przez Wykonawce o$wiadczenia zawartego w tym zakresie w ofercie. Ponadto
wybor oferty najkorzystniejszej nastapit w dniu 28.01.2021 r., a zatem twierdzenia Odwotujgceqo, ze dokumenty te zostaty
ztozone po dacie wyboru oferty Przystepuigcego sa niezgodne z prawda. W dniu wyboru oferty najkorzystniejszej
Zamawiaigcy posiadat wszystkie wymagane zgodnie z SIWZ dokumenty. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 91
ust. 1 Pzp oferta ztozona przed Berger Bau Polska Sp. z 0.0. zostata wybrana przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w obowigzujgcym stanie prawnym istniejg podstawy do uznania, ze zobowigzanie
podmiotu trzeciego moze by¢ ziozone z datg pézniejszg niz oferta po warunkiem, ze zawiera klauzule, ze byto aktualne
rébwniez na dzien ztozenia oferty. Zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO przepisy Pzp pozwalajg nie tylko podmiotowi
trzeciemu, ale réwniez wykonawcom na wykazywanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku podstaw do
wykluczenia z postepowania na date p6zniejsza niz dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert.

Analizujgc problematyke dopuszczalnosci uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, nalezy zwréci¢ uwage




na zapisy w prawie wspolnotowym i stwierdzi¢, ze art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE daije instytucji zamawiajgcej prawo

do uzupehienia zobowigzania podmiotu trzeciego jako dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu. Takze KIO wywiodta podobna teze w wyroku z 09.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1026/10. Podany moment
ztozenia zobowigzania zostat potwierdzony réwniez przez KIO, w wyroku z 21.11.2017 r., sygn. akt KIO 2336/17. KIO
wskazato takze, ze brak ziozenia zobowigzania do udostepnienia potencjalu powoduje obowigzek automatycznego

wezwania o nie wykonawcy od razu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy miat Swiadomos¢, ze co do zasady jezeli wykonawca nie ziozyt oSwiadczenia, o
ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zitozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich
ztozenia, uzupemienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Z art. 26 ust. 3 wynika, ze wezwanie do uzupelnienia dokumentéw, oSwiadczen z art. 25 ust. 1 Pzp lub
petnomocnictw stanowi czynno$¢ zarezerwowang dla zamawiajgcego, ale jednoczesnie brak w Pzp zakazu uzupetniania
dokumentéow przez wykonawcéw. Samodzielne wiec uzupetnienie nie oznacza, ze zamawiajgcy powinien zwrécic
wykonawcy uzupetione dokumenty i nie dokonywac ich oceny. Wykonawca podejmujgc decyzje o samodzielnym
uzupeieniu faktycznie podejmuje pewne ryzyko. Nie ma bowiem on pewnos$ci, ze uzupetiony dokument potwierdza
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Tymczasem w wezwaniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy
wskazuje na wady dokumentu lub jakiego dokumentu brakuje w ofercie. Przediozenie samodzielne nastepuje bez
wskazanej wiedzy, a oparte jest wytacznie na domystach ze strony wykonawcy (wyrok KIO z 15.06.2011 r., syn. akt: KIO
1169/11).

KIO w swoim orzecznictwie wskazuije nie tylko na uprawnienie do uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce bez
uprzedniego wezwania, ale rowniez zwalniajgce Zamawiajgcego z wykonania obowigzku na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
w zakresie uzupetnionych juz dokumentéw Wskazat na wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 1551/10, KIO 1169/11. Innym
przyktadem w zakresie uzupetniania dokumentow, jest stanowisko KIO wskazuigce, ze ,w sytuacji, gdyby okazafo sie, ze
uzupetnione dokumenty potwierdzaty spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, pomimo uchybienia proceduralnego (z
uwagi na brak wezwania ze strony zamawajgcego do ich uzupetnienia), powinny by¢ uwzglednione, jako majgce znaczenie
dla wyniku postepowania. W takiej sytuacji, nakazywanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentdw, juz przedfozonych w postepowaniu przetarqgowym, byfoby dziataniem sztucznym, obarczonym nadmiernym
formalizmem, nie prowadzgcym do zmiany tej oceny.” (syn. akt: KIO 2723/10, KIO 1654/11). Zamawiaijgcy zobligowany z
mocy art. 26 ust. 3 do wezwania, wystosowatby je tylko po to, aby po raz drugi otrzymac te same dokumenty.

Jesli wykonawca, niewzywany na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ztozy dokument, ktéry jego zdaniem powinien w
ofercie sie znalez¢, to zamawiajgcy nie powinien udawaé, ze dokumentu takiego nie posiada. W przeciwnym wypadku
hipotetycznie mogtoby doj$¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca jest wzywany do ziozenia dokumentu, ktéry juz ztozyt, a
nastepnie wykluczany, jesli tego nie zrobi. Z kolei, gdy mimo takiego ,samouzupetnienia’ nadal wystepowatyby braki,
zasadne zdaniem Zamawiajgcego byloby korzystanie art. 26 ust. 3 Pzp - wszak wczes$niej wykonawca nie wiedziat, do
wezwania czego i z jakiego powodu zostanie wezwany. Oczywiscie, takie postepowanie ma swoje granice. Zamawiajacy
nie powinien przyjg¢ dokumentu, w zakresie ktérego nie bytby uprawniony do wezwania do jego uzupehienia, ale tez
dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkoéw, ktoéry juz byt uzupetniany w zakresie jakiego$ poprawianego braku lub
ktérego wykonawca nie ztozyt w wymaganym w wezwaniu terminie). Powyzsze dziatanie za prawidiowe uznata rowniez
KIO w wyroku z 19.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1633/16. W tym kontekScie zrozumiate jest rowniez dla Odwotujacego, ktory
nie formutuje w tym zakresie zarzutéw.

Podkreslit, ze uzupemienie dokumentu potwierdzajgceqgo udostepnienie zasobéw w terminie pdzniejszym niz
termin skladania ofert nie jest podstawg do uznania, Zze wykonawca nie wykazat spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym za chybiony nalezy uzna¢ zarzut Odwolujgcego naruszenia przez Zamawiajgcegqo przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i domaganie si¢ od Zamawiajgcego, aby ten wykluczyt Berger Bau Polska Sp. z o.0. z
postepowania o zamowienie publiczne.

Z punktu widzenia dalszych zarzutéw wskaza¢ nalezy, ze Odwolujgcy wymienia art. 22a ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry
nawet nie figuruje w Pzp. Nie sposéb zatem nie zwréci¢ uwagi, ze to Odwolujacy, ktéry w odwotaniu powotuje sie wzorzec
nalezytej staranno$ci, sam nie dochowat w tym zakresie skrupulatno$ci i rzetelnosci. Hipotetycznie jesli Odwotujgcy miat
na mysli przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, to zarzut ten nalezy i tak uzna¢ za wadliwie sformutowany, poniewaz przepis ten
nie stanowi podstawy do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, dlatego Zamawiajacy nie mogt naruszyé
tego przepisu ,ooprzez btedne uznanie, Zze Spétka Berger Bau nie podlega wykluczeniu.” Mimo jednak wadliwie ujetych
przez Odwolujgcego zarzutdw Zamawiajgcy w analizowanym stanie faktycznym uznat, ze skoro Wykonawca spétka
Berger Bau Polska Sp. z 0.0. spetnia warunki udziatuw postepowaniu (co Zamawiajacy udowodnit w powyzszej czesci) to
brak jest podstaw do stwierdzenia zasadnosci wykluczenia wykonawcy (na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp).

Za pozbawiony podstaw nalezy réwniez uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez rzekome prowadzenie przez Zamawiajgceqgo negocijacji tresci oferty z
Wykonawcg Spotka Berger Bau Sp. z o0.0. Co nalezy podkreslic¢ Zamawiajgcy nie dostrzega zadnego $ladu
nieuprawnionych negocijacji czy nierbwnych szans wykonawcow (wszak ,samouzupetnienie’ nastepuje zanim
zamawiajagcy sprecyzuje informacje o brakach w ofercie, a zatem wykonawca tylko - mniej lub bardziej, zaleznie od
sytuacji - domysla sie, czego w jego ofercie moze brakowaé, jest strzelaniem ,w $lepo’). Wczes$niejsze zitozenie
dokumentu moze natomiast usprawnic¢ postepowanie, mamy wiec korzysc¢, a nie mamy brakéw.

Wobec powyzszego w ocenie Zamawiajgcego nie mozna w przedmiotowej sprawie méwi¢ réwniez o naruszeniu
art. 7 ust. 1 Pzp. Taka sytuacia ma bowiem miejsce wéwczas, gdy dochodzi do zréznicowania przez podmiot
Zamawiajgcy dziatan wobec wykonawcow znajdujgcych sie w identycznej sytuaciji prawnej lub faktycznej. W odniesieniu
do zarzutu odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp rowniez podkreslit, ze przepis ten
nie moze samodzielnie stanowi¢ samodzielnego zarzutu, co Odwolujgcy prébuje czyni¢ w odwotaniu. KIO w wyroku z
08.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1790/17 zwrécita uwage na fakt powyzszy przepis ,winien by¢ on dopetniony trescig innego -
szczeqotoweqo przepisu z jednoczesnym wykazaniem zrdznicowania sytuaciji poszczeqdlnych wykonawcow znajdujgcych
sie w tozsamej sytuacji podmiotowej.’. Za bezpodstawny nalezy takze uzna¢ zarzut o naruszeniu art. 7 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy w pierwszej czesSci pisma procesowego dotyczacej spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
udowodnit, ze w przypadku oferty Wykonawcy spotki Berger Bau Polska Sp. z 0.0. nie doszto do zadnej zmiany tresci
oferty. W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy wykazat, ze wybor oferty najkorzystniejszej nastapit zgodnie
zapisami SIWZ oraz na podstawie obowigzujacych przepiséw prawa.

Sklad orzekajagcy Krajowej lzby Odwolawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu os$wiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacych ziozonych ustnie do protokolu w toku



rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozyciji w rankingu ztozonych ofert, w
wypadku potwierdzenia zarzutow ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej sprawiedowody z:
dokumentacji postgpowania o zamoéwienie publiczne nadesfanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ (bedacej czescig | Instrukcji dla
Wykonawcoéw zwanej dalej: ,/IDW”, oferty Przystepujgcego (formularza ofertowego), zatgcznika nr 2 do IDW
(oswiadczenia Wykonawcy dotyczacego przestanek wykluczenia z postepowania sktadane na podstawie art. 25 a ust. 1
Pzp — dotyczy art. 24 ust. 1 pkt 12 -23 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 i 4 Pzp — tak dla Wykonawcy, czyli Przystepujacego, jak i
podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca), zatgcznika nr 3 do IDW (O$wiadczenia w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w Dziale XIl SIWZ w zwigzku z
informacja o poleganiu na zasobach innych podmiotéw), zobowigzania podmiotu trzeciego (M. B. Wo- Mar) /zatacznik nr 4
do IDW/, zobowigzania podmiotu trzeciego (PHU M. G. — wptyw po terminie sktadnia ofert, tj. 21.01.2021 r.), wezwania w
trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 22.01. 2021 r., odpowiedzi ze stronu Przystepujacego, tj. uzupetnienia z 27.01.2021 r. oraz
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 28.01.2021 r.

Tak Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy powolywali sie w swoich pismach na formularz ofertowy (wypetiony
zatgcznik nr 1 do IDW) oraz zatgcznik nr 2 i 3 do IDW, ktdre Izba zaliczyta w poczet materiaty dowodowego powyzej.
Podobnie kopia zobowigzania podmiotu trzeciego- PHU M. G. — wplyw po terminie sktadnia ofert, tj. 21.01.2021 r.,
zatgczone do odwotania przez Odwolujgcego, Izba zaliczyta w poczet materiaty dowodowego powyzej.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage stanowisko wynikajace z
orzeczen przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz na rozprawie oraz z orzeczen przywotanych przez
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcegow pismach ztozonych w sprawie, a takze generalnie stanowisko wynikajgce ze
zlozonych na posiedzeniu pism procesowych w sprawie, tj. odpowiedz na odwotanie oraz pisma procesowego
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:
1. art. 22a ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez btedne uznanie, ze Berger Bau Sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu, podczas gdy nie
spetniata warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, posiadanego doswiadczenia
oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (art. 22 ust. 1 b pkt 1i 3 Pzp)
2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez jego niezastosowanie i niezgodne z przepisami Pzp, postanowieniami ogtoszenia o
zamowieniu oraz SIW Z dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze Berger Bau Sp. z 0.0. potwierdzata spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w dacie ztozenia oferty na zasadach opisanych w art. 22a ust. 2 Pzp i SIWZ, w
szczegolnosci w zakresie dysponowania zdolno$ciami technicznymi i zawodowymi na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu i dokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy dokumenty
umozliwiajgce ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 22a ust. 1 Pzp wykonawca ten ztozyt
dopiero w dniu 21.01.2021 r., a zatem po dniu terminu do skiadania ofert
3. z daleko idgcej ostroznosci prawnej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw w pkt 1-2 podnosze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez negocjowanie tresci oferty przez
Zamawiajgcego z Wykonawcg Berger Bau Polska Sp. z 0.0. po dniu ztozenia ofert, pomimo, zZe jej treS¢ nie odpowiadata
wymogom tresci SIWZ, nie zachodzity przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do dokonania
jej zmiany, po dacie ztozenia oferty, tj. po dniu 20.01.2021 r.
w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1-3 naruszenie:
4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
a to przez udzielnie zaméwienia Wykonawcy, ktory nie wykazat spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w dniu ztozenia
oferty
5. art. 7 ust. 3 poprzez udzielanie zamoéwienia Wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisami Pzp, j. nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktdry negocjujgc tres¢
oferty z Zamawiajgcym zmienit ja poprzez uzupetnienie dokumentéw dotyczgce spemienia warunkéw udziatu, bez
uprzedniego wezwania Zamawiajgcego, co stanowi przejaw naruszenia zasady przejrzystosci oraz réwnego traktowania
przez Zamawiajgcego wszystkich wykonawcédw oraz po wyborze jego oferty.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania, odpowiedzi na odwotanie
oraz pisma procesowego Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego. Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze
nie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnos$ci okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego.
Izba takze podkresla, ze nie byto takze sporu co do postanowien SIW Z oraz wynikajgcych z nich wymogéw przywotanych
w pismach Zamawiajgcego oraz Przystgpujgcego. Nikt nie negowat, ze postanowienia SIWZ nakazywaty zatgczenie do
oferty w wypadku korzystania zasobdw podmiotow trzecich nie tylko osSwiadczen o korzystaniu z zasobdéw podmiotu
trzeciego (tzw. zwyklego oswiadczenia — biuletynowego odpowiednika JEDz-a), ale takze stosownych zobowigzan



podmiotéw trzecich w tym zakresie. Nie bylo tez sporne, ze nalezalow formularzu ofertowym w pkt 13, wskazaé
stosownych podwykonawcédw i zakresy w jakich beda oni uczestniczyli w realizacji zamoéwienia. Nikt tez nie negowat, Zze
Przystepujacy wskazat, ze bedzie korzystat w o$wiadczeniu z zasobéw dwdch podmiotéw, ze bedg te podmioty
podwykonawcami oraz tego, ze do oferty zatgczono jedynie zobowigzanie jednego z nich, a zobowigzanie drugiego
zostalo przekazane Zmawiajgcemu po terminie skiadnia oferty. W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy
rozpoznawaniu poszczegoéinych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajac wiarygodno$¢ i mc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie do zarzutu pierwszego i drugiego, Izba z uwagi na ich charakter odniesie sie do nich tgcznie, uznajgc
w/w zarzuty za niezasadne, oddalajgc niniejsze.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy wnoszac odwotaniei przedstawiajgc stan faktyczny sprawy
winien wzigé pod uwage catoksztalt okolicznosci, w przeciwnym razie musi liczy¢ sie z niekorzystnym dla siebie
orzeczeniem. W przedmiotowej sprawie przedstawione w odwotaniu oraz na rozprawie okoliczno$ci zostaty nakreslone
przez Odwotujgcego w sposéb wysoce wybiérczy z pominigciem lub nawet niezrozumieniem istotnych dla sprawy
okolicznosci.

Po pierwsze Przystepujgcy, okreslit w formularzu ofertowym w pkt 13 (zatgcznika nr 1 do IDW), ze zamoéwienie
zostanie zrealizowane przy udziale podwykonawcdéw w branzy elektrycznej oraz sanitarnej, w branzy elektrycznej
wytypowano firme: M. B. Wo-Mar wraz z procentowym okresleniem czesci zaméwienia oraz w branzy sanitarnej PHU M.
G. takze z zakresem procentowym cze$ci zamédwienia.

Po drugie Przystepujacy w ramach zfozonego i wypetnionego wraz z ofertg zatagcznika nr 2 do IDW wskazat, ze
zaréwno Przystepujacy, jako Wykonawcy, jak i podmioty na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca (tutaj wymienione
dane M. B. Wo-Mar oraz PHU M. G.) nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 -1 3 oraz art. 24 ust.5 pkt
114 Pzp, czyli ztozyt oSwiadczenie na podstawie art. 25 a ust. 1 stanowigcego wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Po trzecie, Przystepujacy ztozyt oSwiadczenie, ze bedzie korzystat z potencjatu innego podmiotu/podmiotéw w
celu wskazania spetniania warunkéw udziatu w postegpowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w dziale Xl SIWZ, gdzie
precyzyjnie wymienit nazwy tych podmiotéw oraz okreslit odpowiedni zakres dla nich.

W konsekwencji wskazat w ramach tych dokumentéw stanowigcych oferte, ze a) bedzie korzystat z zasobéw
podmiotéw trzecich; b) wskazat w jakim zakresie bedzie polegat na zasobach podmiotéow trzecich — kierownika robét
elektrycznych i kierownika rob6t sanitarnych; c) wskazat na charakter zaangazowania — bezposredni — jako
podwykonawcy (nie samodzielnie); d) podat dane tych firm podmiotéw udostepniajacych zasoby, takze NIP (wszystkie
dane umozliwiajgce identyfikacje). Inaczej méwiac Przystepujacy ani nie zmienit pierwotnego o$wiadczenia, ani nie
dokonat zmiany podmiotéw na ktérych zasobach od poczatku bazowata. Jest to o tyle istotne, gdyz nie mozna majgc takie
informacje twierdzi¢, jak czyni to Odwolujacy, ze nie ziozenie jednego z dwéch zobowigzan oznacza, ze miato miejsce
zadeklarowanie samodzielnej realizacji zamoéwienia. Jest to o tyle takze istotne, ze w sprawie opisanej w wyroku KIO z
28.02.2020 r., sygn. akt: KIO 306/20, na ktorymw sposéb obszerny opart sie Odwotujgcy w odwotaniu i przywotat na
rozprawie nie bylo zadnego z tych danych, tak co do podwykonawstwa, jak i oswiadczenia co do korzystania z zasobéw
podmiotéw trzecich (puste oswiadczenie — podpisane), czynienie wiec paraleli do tej sprawy jest nieuprawnione.

Jednoczes$nie, Izba podkresla, ze twierdzenie, iz brak taki winien skutkowa¢ od razu wykluczeniem i odrzuceniem
oferty jest na tym etapie niezgodny ze stanem rzeczywistym.

Po pierwsze dlatego, ze przywotana w odwotaniu oraz na rozprawie opinia UZP /Czy zobowigzanie podmiotu
trzeciego powinno zosta¢ zatgczone do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czy tez powinno
zostaé zfozone w trybie procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp? [www.uzp.gov.pl)/ nie odnosi si¢ do
instytucji art. 26 ust. 3 Pzp, ani orzeczenia Esaprojket dniu 04.05.2017 r. w sprawie o sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt
przeciwko Wojewddztwu todzkiemu), po drugie przedstawia pewien stan rzeczy w sposob ogéiny bez odniesienia sie do
bogactwa stanéw faktycznych, z ktérymi Izba ma na co dzien do czynienia. Jak bowiem pokazuje wyrok Izby z 21.11. 2017
r., sygn. akt: KIO 2336/17 jezeli w ofercie w JEDZ-u (albo w o$wiadczeniu zwyklym -w postepowaniach biuletynowych)
zadeklarowano okreslone korzystanie z zasobdw trzecich, to brak w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego jest
uzupeialny i to automatycznie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a nie skutkuje wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp. i odrzuceniem oferty. Takie stanowisko nie jest w orzecznictwie odosobnione (m.in. wyrok KIO o sygn. akt: KIO
1380/17, wyrok KIO z 16.01.2017 r., sygn. akt: KIO 1581/17; wyrok KIO z 28.06.2017 r., sygn. akt: KIO 1163/17; wyrok KIO
o sygn. akt: KIO 1755/17, wyrok KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1661/17, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1682/17, czy tez
wyrok KIO z 21.11.2017 r.,, sygn. akt: KIO 2336/17 oraz wyrok KIO 10.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2196/17), przy czym
kazdorazowo konieczna jest analiza krytyczna, a nie mechaniczna danych stanéw faktycznych.

W2zgledem pierwszego zarzutu, Izba podzielita stanowisko Przystepujacego oraz Zamawiajacego, i abstrahujgc od
poprawnosci wskazania, czy tez braku wskazania wtasciwej podstawy prawnej, nie moze ten przepis sam w sobie
stanowi¢ podstawe wykluczenia.

Odnoszac sie do kwestii art. 26 ust. 3 Pzp, to nie byto takiego zarzutu w odwotaniu,a Izba (tak tez w wyroku z
28.02.2020 r., sygn. akt: KIO 306/20) jest zwigzana zakresem zarzutéw zawartych w odwotaniu (art. 555 NPzp). Nalezy
jedynie wskaza¢, ze Izba wydaje wyrok biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego (art.
552 ust.1 NPzp). Skoro brakujgce zobowigzanie zostalo samuzupeinione, a instytucja smouzupetnienia jest dopuszczalna
m.in. w wyroku KIO z 01.06.2020 r., sygn. akt: KIO 529/20, gdzie stwierdza sie, ze gdy wykonawca mimo braku wezwania
samodzielnie uzupeini dokument w takim zakresie, jaki rzeczywiScie jest potrzebny, czyli po prawidtowym
samouzupetnieniu, Zamawiajgcy moze zosta¢ zwolniony z obowigzku wezwania do uzupetnienia, to w posiadaniu
Zamawiajgcego znajdujg sie wszystkie wymagane postanowieniami SIWZ o$wiadczenia i dokumenty, tak oSwiadczenie,
jak i oba zobowigzania. W rezultacie przy wyrokowaniu lzba wzieta pod uwage zaistniaty stan rzeczy ustalonyw toku
postepowania odwotawczego oddalajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, jak i zarzut naruszenia przepisu
wskazanego przez Odwotujgcego w pierwszym zarzucie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie do zarzutu trzeciego, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny, oddajac niniejszy.



Po pierwsze, postanowienia SIWZ sg bezsporne i nie sg one przez nikogo kwestionowane, przy czym Odwotujacy
wyciaga z nich odmienne wnioski abstrahujgc od instytucji art. 26 ust. 3 Pzp oraz wyroku Esaprojket, zatrzymujgc swoj
wywod na pewnym wybiérczym etapie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO w odniesieniu do przywolywanego powyzej
wyroku Trybunatu sprawiedliwo$ci UE w wyroku w sprawie dniu 04.05.2017 r., sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko
Wojewodztwu toédzkiemu) Esaprojekt:, Trybunat przesadzit zatem, ze w sytuacji, gdy wykonawca skfadajgc oferte dla
potwierdzenia spetnienia konkretnego warunku udziatu opiera sie jedynie na wasnych zdolnoSciach, a okaze sig, ze
przedfoZzone przez niego oswiadczenia dokumenty i nie potwierdzajg spetnienia tego warunku, nie moze w ramach
uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego przedstawic dokumentow podmiotow trzecich i dopiero na tym etapie powotfac sie
na ich zdolnosci w celu wykazania spetniania warunku. (...) dyrektywa 2014/24/UE nadal nie przewiduje moZlinos$ci
powotania sie na zdolnoSci podmiotow trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu przez wykonawce, ktéry w momencie sktadania oferty opierat sie jedynie na wlasnych
zdolno$ciach. W tym wtasnie zakresie zastosowanie znajdzie zakaz sformutowany przez Trybunat w omawianym wyroku w
sprawie Esaprojekt.” (wyrok KIO z 16.08.2017 r., sygn. akt KIO 1581/17).1zba uznata, iz w okoliczno$ciach rozpatrywanej
sprawy, do kiérych odnoszg sie zarzuty postawione przez Odwolujgcego, nie doszio do naruszenia zakazu
sformutowanego przez Trybunat w wyroku w sprawie Esaprojekt.

Co wiecej do tzw. ,starych postepowan” majg zastosowanie tzw. ,stare” przepisy materiaine Pzp, z ktérych
wynika, ze wraz z ofertg przedktada sie jedynie JEDZ lubw postepowaniach biuletynowych o$wiadczenie zwykte.
Zastosowana, zas wykfadnia celowo$ciowa w przytaczanej opinii UZP w swej wymowie nie powinna by¢ odczytywanaw
oderwaniu od instytucji art. 26 ust. 3 Pzp i wyroku Esaprojket z 04.05.2017 r., sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko
Wojewodztwu Lédzkiemu), jak i bogactwa standw faktycznych, z ktérymi mierzy sie na co dzien orzecznictwo Izby.

Po drugie, Odwotujgcy dostrzega negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym,a Przystepujgcym, abstrahujgc od
instytucji art. 26 ust. 3 Pzp, czy tez samuzupetnienia, ktére miato miejsce zanim Zamawiajgcy sprecyzowat informacije o
braku w ofercie, tzn.co istotne zanim Zamawiajgcy dokonat oceny dokumentéw i o$wiadczen ztozonych przez
Wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Co wigcej nie miata miejsce zadna zmiana
treSci oferty, lecz jedynie doszto do uzupetnienia przez Przystepujgcego oswiadczenia zawartego juz uprzednio w tym
zakresie w ofercie, tym bardziej skoro Przystepujacy od poczatku deklarowat, ze w okres$lonym zakresie bedzie korzystat
z zasob6w podmiotéw trzecich.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec oddalenia wczesniejszych zarzutéw, oddaleniu podlegajg takze zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 7 ust. 3 Pzp. Izba jedynie potwierdza, ze co do zasady art. 7 ust. 1 Pzp nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu i
winien by¢ dopetniony trescig innego.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministroww sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U.z 2020 r. poz. 2437) w oparciu 0 § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego powyzej
obcigzajgc kosztami Odwotujacego.

Przewodniczacy:



