Sygn. akt: KIO 2623/20
WYROK
z dnia 5 listopada 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce K. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg K. M. — Ustugi
Lesno-Budowlane ,,DREWBUD” z siedzibg w Zdanowie w postepowaniu prowadzonym

przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie — Jeziornej

przy udziale wykonawcy M. O. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
Zaklad Zadrzewien Zieleni i Rekultywacji ABIES M. O. z siedzibg w Urszulinie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postgepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — K. M. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa K. M. — Uslugi Lesno-Budowlane ,,DREWBUD” z
siedziba w Zdanowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie —
Jeziornej — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem sg kompleksowe prace wycinkowe na liniach przesytowych najwyzszych
napie¢ w latach 2021 — 2022, znak: 2019/WNP-0548-DU-KKO.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwane]
dalej ustawg Pzp.

W dniu 12 pazdziernika 2020 roku wykonawca K. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg K. M. — Uslugi Lesno-Budowlane ,DREWBUD” z siedzibg w
Zdanowie (dalej: Odwotujgcy) wnidst odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z przepisami
ustawy zaniechan oraz czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia: badania i oceny oferty Odwotujgcego w zakresie w zakresie pakietow 11,12 i 15
oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego w pakietach nr 11, 12 i 15, a w konsekwencji wyboru
oferty Wykonawcy M. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: ,Zaktad
zadrzewien zieleni i rekultywacji ABIES" (adres: tomnica 29, 22-234 Urszulin, NIP:
5651083225) (dalej ,Wykonawca"), jako najkorzystniejszej pakietach nr 11,12 i 15.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3, 4 ustawy Pzp i art. 87 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 poprzez btedng ocene ofert i niezasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdrej tresc jest
zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ),

a w konsekwencji

2. art91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji wybér oferty, ktéra obiektywnie
nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wybrat oferte Wykonawcy, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w SIWZ, odrzucit zas
oferte Odwotujgcego, ktéra jest obiektywnie najkorzystniejszg oferta ztozong w
postepowaniu, a tym samym uchybit obowigzkowi przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadg przejrzystosci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy, jako najkorzystniejszej, w

zakresie pakietéw nr 11, 12§ 15,



2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie pakietow nr
11,1215
3) wykonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 11, 12 i 15 z
uwzglednieniem, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,
Ponadto Odwotujgcy wnidst o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowag
Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wpierw przedstawit okolicznosci
faktyczne sprawy. W dniu 15 marca 2020 r. Zamawiajgcy (Polskie Sieci Elektroenergetyczne
Spétka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie - Jeziornej) przekazat celem publikacji w Dz. U.
UE ogtoszenie o zamoéwieniu, ktére nastepnie zostato opublikowane pod numerem 2020/S
055-131233. Przedmiotowe ogtoszenie dotyczyto postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zamowienia pn. ,Kompleksowe prace wycinkowe na liniach przesytowych
najwyzszych napie¢ w latach 2021-2022".

Postepowanie prowadzone byto w formie elektronicznej za posrednictwem Platformy
Zakupowej Zamawiajgcego dostepnej pod adresem https://przetargi.pse.pl/.

Termin sktadania i otwarcia ofert Zamawiajgcy wyznaczyt na dzien 07 maja 2020 r.,
ostatecznie zmieniony na dzien 14 maja 2020 r.

Odwotujgcy ztozyt oferte w zakresie pakietow nr 11,12,14,15i 16.

W dniu 18 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat pismo pn. ,Zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej" w ktérym dokonat wyboru najkorzystniejszych ofert w
pakietach nr 11,12,15,16,19, 21, 29. Sposréd tych pakietéw, w pakietach numer 11,12,15 i
16 wybrana zostata oferta Odwotujgcego.

W dniu 16 wrzes$nia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat, Zze uniewaznit czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zawiadomit o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu uzasadniajgc to koniecznoscig wynikajaca z
uznania przez Zamawiajgcego czesci zarzutdw odwotania z dnia 27 sierpnia 2020 r.
wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej przez Wykonawce M. O. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Zadrzewien zieleni i rekultywacji ABIES.

W dniu 02 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat pismo pn. ,Zawiadomienie o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej" w ktérym dokonat wyboru najkorzystniejszych
ofert w rozumieniu art. 2 ust. 5 ustawy Pzp, tj. przedstawiajgcych najkorzystniejszy bilans
ceny oraz kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia, w pakietach nr 11, 12i 15.
W pakietach tych Zamawiajgcy wybrat oferte Wykonawcy, natomiast oferta Odwotujgcego
zostata przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, analiza sposobu dokonania oceny ofert prowadzi do

konkluzji, iz Zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposob wadliwy i skutkujgcy wyborem


https://przetargi.pse.pl/

oferty, ktdra obiektywnie nie jest ofertg najkorzystniejszg, bowiem ze wzgledu na btedng
ocene ofert przeprowadzong przez Zamawiajgcego i niezasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy wybrat oferte Wykonawcy, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, zaniechat zas wyboru oferty
Odwotujgcego, ktora jest obiektywnie najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu.

Po pierwsze Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania
wskazat, ze w dniu 02 pazdziernika 2020 r. poinformowat go, iz jego oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poniewaz tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze:

SW dniu 15 czerwca 2020 r. na podstawie art. 26 ust 3, 4 oraz 87 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia oferty (JEDZ) o wykaz oséb zgodnie z warunkami
udziatu w postepowaniu dot. pakietow 11 -16, a takze JEDZ o wymagang przez
Zamawiajgcego ilo$¢ posiadanych srodkow finansowych dla pakietow 11-16, tj. 1 900 000, zt
(Drewbud wskazat w JEDZ, ze posiada $rodki finansowe w wysokosci 1.109.686,63 zi). W
dniu 17 czerwca 2020 r. Drewbud przedfozyt Zamawiajgcemu nowy dokument JEDZ gdzie
Wykonawca wykazat posiadanie $rodkéw finansowych wtasnych w wysokosci 1.109.686,63
oraz $rodki finansowe jakie udostepnit mu podmiot trzeci HVS F. K. Sp. J., a takze jego
zobowigzanie do udostepnienia zasobow finansowych w wysokosci 800.000,00 zt oraz
zaswiadczenie z Banku o posiadanych wtasnych $rodkach finansowych.

W terminie skfadania ofert Drewbud zadeklarowat samodzielny udziat w postepowaniu jako
wykonawca oraz wtfasny potencjat, jeSli chodzi o spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu (tak wynika z oferty i z JEDZ z dnia 12 maja 2020 r.).

Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw finansowych przez podmiot trzeci - HVS F. K. Sp.j.
zostato ztozone wraz z dokumentami na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 czerwca 2015
r. do uzupetnienia JEDZ, po ztoZeniu oferty wraz z JEDZ, a przed wezwaniem do ztoZenia
dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzupetnienie JEDZ w zakresie korzystania z zasobow podmiotu trzeciego na skutek
wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (co zresztg nie byto
zakresem wezwania) moze by¢ uznane jako wtasnie jako niedopuszczalna modyfikacja
oferty, prowadzgca do zmiany podmiotowej. Zobowigzanie dotyczy zakresu warunku,
ktorego pierwotnie wykonawca w JEDZ w ogdle nie wskazat (brakujgca kwota) nie powoduje,
Ze w tym zakresie mozna byto przedstawi¢ obcy potencjaf, zamiast wfasnego, ale ze
wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze powoduje, ze dokument
JEDZ nie zostat uzupetniony prawidtowo przez Drewbud, a wiec wykonawca nie spetnit on
warunku udziatu w postepowaniu przynajmniej w zakresie zdolnoSci ekonomicznej i
finansowe)."

Odnoszgc sie do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego, Odwolujgcy wskazat, ze



Zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp, bowiem Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢, w tym zakres merytoryczny
dotyczgcy przedmiotu zamowienia, wpisuje sie w wymagania Zamawiajgcego. Zaoferowany
przez Odwotujgcego przedmiot zamdwienia jest prawidtowy w sSwietle postanowien SIWZ, a
w szczegodlnosci w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zamodwienia. Odwotujgcy
podkredlit, ZzZe wskazana przez Zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia oferty nie
koresponduje z uzasadnieniem wynikajgcym z pisma dotyczgcego odrzucenia oferty i w
zwigzku z powyzszym, w jego ocenie, odwofanie winno by¢ uwzglednione juz na tej
podstawie. Zamawiajgcy jest bowiem zwigzany podstawg prawng rozstrzygniecia co do
odrzucenia oferty, zas Odwotujgcy zobowigzany jest do odniesienia sie do podstawy prawnej
i faktycznej uzasadniajgcej wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze z ftresci uzasadnienia wynika, ze Zamawiajagcy w
rzeczywistosci nie kwestionuje zgodnosci oferty z przedmiotem zamowienia (i to nie tylko
samym uzasadnieniu, ale rowniez wczesniej, w trakcie postepowania) tylko nie wykazanie
przez Odwotujgcego spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j.

Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 2020-08-20, KIO 1805/20, ,Nie jest bowiem mozliwe
zastepowanie uznania braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przepisem o
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, gdyz warunki podmiotowe zostaty w Pzp wyraznie
oddzielone od niezgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego. Zgodnie ze wskazanym
powyzej przepisem art, 24 ust 1 pkt 12 Pzp Zamawiajacy wyklucza z postepowania
wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zastosowanie
tego przepisu musi by¢ jednak poprzedzone procedurg przewidziang w art. 26 ust. 3 Pzp.
(...) 1zba uwzgledniajgc jednak tres¢ uzasadnienia czynno$ci Zamawiajgcego - pomimo
wskazania btednie podstawy prawnej - stwierdzita, ze w opisie stanu faktycznego
odrzucenia, zostaty wskazane okolicznosci odnoszgce sie do braku spetnienia przez osobe
dedykowang na stanowiska kierownika budowy postawionych wymagan, a tym samym
wymagah co do podmiotu, a nie przedmiotu zamowienia. Tym samym Izba uznata, ze
pomimo powyzszych niezgodnosci podniesione zarzuty winny podlegac ocenie |zby."
Odnoszgc sie zatem do treSci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, ze w rozdz. VII SIWZ
(Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia) w pkt. 3 (w zakresie sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej) Zamawiajgcy okreslit dla kazdego pakietu oddzielnie
minimalng wysokos$¢ $rodkéw finansowych lub zdolnosci, w szczegdlnosci w zakresie

pakietow 11,12,14,15i 16 wynosita ona:

Pakiet 11 350 000.00 zt
Pakiet 12 450 000.00 Zt
Pakiet 14 300 000,00 zt
Pakiet 15 400 000.00 zt
Pakiet 16 400 000,00 zt




Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte na pakiety nr 11, 12, 14, 15 i 16, a skarzone
przez Odwotujgcego czynno$ci odrzucenia oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej dotyczg
pakietéw nr 11,12 15.

Dalej, w rozdz. VII SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia) w pkt. 3
(w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej) Zamawiajgcy, co do powyzszego
warunku, wskazat, ze:

W przypadku wykazania sie posiadaniem $rodkow finansowych lub zdolno$cig kredytowg, w
walucie innej niz PLN, przeliczenie tych warto$ci nastgpi po Srednim kursie ogtoszonym
przez NBP w dniu opublikowania ogftoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. W przypadku, gdy w tym dniu NBP (tabela A) nie opublikuje tabeli kurséw
$rednich, Zamawiajgcy przyjmie jako podstawe kurs z tabeli kurséw Srednich ogtoszony w
pierwszym dniu po dniu opublikowania ogfoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej."

Odwotujgcy podnidst, ze w toku postepowania Zamawiajacy dodatkowo wyjasniat tres¢ SIWZ
(w zakresie warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej) w odpowiedzi na zlozone przez
wykonawcow wnioski 0 wyjasnienie:

1) w dniu 26 marca 2020 r. nastepujaco: ,¢) Czy Oferent skfadajgc oferte na kilka
pakietow aby spetnic¢ wymog w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej musi
posiadac zdolnos¢ kredytowg lub S$rodki finansowe w wysokosci sumy zdolnosci
wymaganych na kazdy pakiet?

Odpowiedz: Zgodnie z tabelg zawartg w pkt. VII.3 Czes¢ | SIWZ srodki finansowe lub
zdolno$¢ kredytowa sumujg sie dla poszczegdlnych (przyp. Odwotujgcego - poszczegdlny
«kazdy z wielu, pojedynczo rozpatrywany - wg. https:/sjp.pl/) pakietow. Wykonawca
sktadajgc oferte na kilka pakietow musi posiadac srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg
odpowiadajgcg sumie $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej dla tych pakietéw,
okreslona w tabeli zawartej w pkt VII.3 Czes$¢ | SIWZ."

d) Czy Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jesli Oferent przedstawi w ofercie
zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej do jednego pakietu oraz o posiadanych srodkach na
rachunku bankowym do innego pakietu?

Odpowiedz: Zamawiajgcy wyraza zgode jw. przy zatozeniu spetnienia warunku z odpowiedzi
C) niniejszego pisma.

2) w dniu 07 kwietnia 2020 r. nastepujgco:

»3. Czy wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych na koncie bankowym oraz zdolno$é
kredytowa jest sumowana dla wykazania srodkéw bedacych w dyspozycji firmy?
Odpowiedz: W ramach danego Pakietu nie dopuszcza sie sumowania posiadanych srodkéw

finansowych na koncie bankowym oraz zdolnosci kredytowej. Jednak w przypadku ztozenia
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oferty np. na dwa pakiety dopuszcza sie dla jednego pakietu wykazanie posiadanych
Srodkéw finansowych, a dla drugiego pakietu wykazanie zdolnosci kredytowe;j."

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy podkreslit, Ze w zakresie postanowien SIWZ, a
takze pézniejszych wyjasnien dokonywanych w toku postepowania, a ktére dotyczyty
warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej Zamawiajgcy nie dokonat zadnej zmiany tresci
SIWZ w stosunku do pierwotnych postanowien, a tylko (w odpowiedzi na zlozone przez
wykonawcow wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ) poprzestat na wyjasnieniu wzajemnej relacji
(sumowania) srodkow finansowych pozostajgcych na rachunku bankowym lub zdolnosci
kredytowej w ramach poszczegodlnych pakietow. W tym miejscu Odwotujgcy przywotat wyrok
KIO z 21 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 681/15.

Dalej w rozdz. IX SIWZ (Oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczy¢é Wykonawcy w
celu definitywnego potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia) Zamawiajgcy w pkt 1} lit m) okreslit, ze na potwierdzenie zgodnego
z zasadami okreslonymi w rozdz. VIl SIWZI spetnienia warunku udziatu Wykonawca na
zgdanie Zamawiajgcego powinien przediozy¢:

.Informacje banku lub spodtdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy lub
podmiotu, na ktérego zdolnosciach finansowych Wykonawca polega, zgodnie z Rozdziatem
VII pkt. 2) ppkt. 3. Czesci | SIWZ wystawiong nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem
terminu sktadania ofert. W przypadku przedstawienia w informacji kwoty, w walucie innej niz
ztoty polski, Zamawiajgcy przeliczy te kwote po srednim kursie NBP (Tabela A) ogtoszonym
w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym UE. Jezeli w dniu
publikacji ogtoszenia NBP nie ogtosit kursu walut, zastosowanie znajdzie pierwszy ogtoszony
kurs po dniu publikacji ogtoszenia. Jezeli z uzasadnionej przyczyny Wykonawca nie moze
ztozy¢ dokumentu, o ktéorym mowa w zdaniu 1, Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie przez
Wykonawce innych dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2c ustawy."

Powyzsze stanowi catos¢ wymagan odnoszgcych sie do warunku zdolnosci finansowej i
ekonomicznej, jakg zawart w SIWZ Zamawiajgcy. W nawigzaniu do wyzej wymienionych
postanowien SIWZ Odwotujgcy wskazat, ze w swojej ofercie ztozyt JEDZ w ktérym w czesci
IV B (SYTUACJA EKONOMICZNA | FINANSOWA) w ktérym oswiadczyt, ze: ,Posiadam
Srodki finansowe w wysokosci 1.109.686,63zt - posiadam zaswiadczenia bankowe."
Powyzsze zostato potwierdzone ztozonymi (w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do
ztozenia dokumentéw podpisanego w dniu 25.06.2020 r.) informacjami z banku tj.:

- zaswiadczeniem Alior Bank z dnia 28.04.2020 r. - srodki dostepne 585 106,08 zt
zaswiadczeniem mBank z 21.04.2020 r. - srodki dostepne 246 601,68 zt

zaswiadczeniem mBank z 21.04.2020 r. - srodki dostepne 210 181,22 zt

zaswiadczeniem mBank z 21.04.2020 r. - $rodki dostepne 67 797,95 zt



Powyzsze w sumie daje dostepng dla Odwotujgcego na 1 miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert (tj. 14.05.2020 r.) wysoko$¢ posiadanych srodkoéw finansowych na 1 109
686,93 z.

W ocenie Odwotujgcego, nie powinien mie¢ znaczenia fakt, ze postuzyt sie on celem
wykazania spetnienia postawionego w SIWZ warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej
kilkoma informacjami z banku, bowiem za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2019-
01-22, KIO 2710/18 wskazatl, ze ,w ocenie Izby historia konta przedstawiona przez
Odwotujgcego powinna by¢ uwzgledniona przy ocenie spetnienia warunku, bowiem okresla
wysokos¢ srodkow finansowych, ktérymi dysponuje wykonawca. Dyskredytowanie informaciji
przedstawionej w takiej formie nie jest zasadne. Co do zas twierdzenia Zamawiajacego, ze w
przypadku przelewania srodkéw na rézne konta Odwotujgcy winien wskaza¢ przynajmniej
jeden wiarygodny dokument, z ktérego zamawiajgcy mogt zaczerpng¢ wiedzy o wysokosSci

posiadanych srodkach finansowych izba uznata, ze wykonawca moze przedstawi¢ dwa lub

wiecej dokumentow, ktore tacznie potwierdzaja spetnianie warunku. Skoro przedsiebiorcy

mozna posiadaé¢ wiecej niz jeden rachunek to wyktadnia celowos$ciowa przepisu umozliwia

zlozenie wiekszej liczby dokumentdéw, o ile potwierdzaja spetnienie warunku w sposob

niebudzgcy watpliwosci. Srodki na rachunkach w dwéch bankach niewatpliwie muszg byé

odrebnymi srodkami. Wykonawca nie moze postugiwaé sie tymi samymi Srodkami
przelanymi miedzy réznymi rachunkami bankowymi celem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Niemniej Zamawiajgcy nie udowodnit, ze taka sytuacja zaistniata w
niniejszym stanie faktycznym. Wobec powyzszego Izba uznata, Ze wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania byto niezasadne."

Analizujgc powyzsze Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zawart dodatkowych
wymogow w SIWZ w odniesieniu do ww. warunku niz Zgdanie posiadania przez
Odwotujgcego okredlonej (dla poszczegdlnych pakietéw) wysokosci srodkéw finansowych
lub zdolnoéci kredytowej (w rozdzielnych konfiguracjach tj. dla kazdego z pakietéw na jakie
zostata ztozona oferta musiata to by¢ albo suma zdolnosci kredytowej albo suma srodkéw
finansowych). W zadnym przypadku, w odniesieniu do pakietéw 11, 12, 14, 15 i 16
Zamawiajgcy nie okreslit tej wysokosci na wiekszg niz 450 000.00 zt. W tym miejscu
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2017 r., o sygn. akt KIO 1922/17 oraz
wyrok SO w Nowym Sgczu z 18 marca 2015 r. w spr. Ill Ca 70/15.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy przewidziat realizacje pakietow nr
14, 15, 16 na rok 2022 r. natomiast realizacje pakietow nr 11, 12 na rok 2021 r. co jeszcze
bardziej oddala inne rozumienie sformutowania warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej
lub finansowej niz okreslenie dla kazdego pakietu oddzielnie minimalnej wysokos¢ srodkéw
finansowych lub zdolnosci kredytowej. Wspdlne wymaganie bowiem Srodkéw w wysokosci

1900000,00 zt dla wszystkich oferowanych pakietdbw - przeznaczonych przeciez do



zrealizowania w roéznych latach - wydaje sie skrajnie nieproporcjonalne w stosunku do
przedmiotu zamdwienia i haruszajgce zasade rownego traktowania.

Nawigzujgc do powyzszego, Odwotujgcy zauwazyt, ze art. 22c ust. 4 ustawy Pzp
zawiera wytyczne, w jaki sposob ustala¢ warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce sytuacji
finansowej lub ekonomicznej w przypadku udzielania zamowien w czesciach. Podstawowa
zasada jest ustalanie ich dla kazdej czesci odrebnie w oparciu o ust. 1-3. Swoiste
odstepstwo ustawodawca przewidziat jedynie w przypadku minimalnego rocznego obrotu,
wskazujgc, ze moze on zosta¢ okreslony takze w odniesieniu do wiecej niz jednej czesci
zaméwienia, na wypadek, gdyby wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, przyznano kilka czesci zaméwienia do realizacji w tym samym czasie.
Skfadajgc oferte Odwotujgcy wskazat zatem posiadanie srodkoéw finansowych w wysokosci
1.109.686,63zt, uznajgc, ze posiadanie srodkow w tejze wysokosci jest w zupetnosci
wystarczajgce dla spetnienia warunku postawionego w SIWZ dla kazdego z oferowanych
pakietow.

W tym miejscu Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy (pismem podpisanym
elektronicznie w dniu 15.06.2020 r. - w terminie do 18.06.2020 r.) wezwat Odwotujgcego do
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien - z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, rownoczesnie, w tym samym pisSmie, wzywajgc do ziozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp - z art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, oraz wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty - z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy nie okreslit, co dokfadnie Odwotujgcy miatby uzupetni¢, czy wyjasni¢, a
wezwanie jedynie opatrzyt nastepujgca informacja:

.Panstwo w JEDZ nie przedstawili wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci posiadanych
Srodkow finansowych dla Pakietéw na ktore Panstwo ztozyli oferte tj. 1 900 000, zt. Prosimy
o potwierdzenie i uzupetnienie, ze posiadajg Panstwo takg zdolnos¢ finansowa."

Odwotujgcy podkreslit, ze ww. 2zagdanie Zamawiajgcego wykazania przez
Odwotujgcego srodkow finansowych w kwocie 1 900 000,00 zt nie znajduje pokrycia w
zadnych postanowieniach SIWZ i jako takie jest nieuzasadnione i wprowadzajgce w btad
Odwotujgcego. Dalej z uwagi na wymagang przepisami prawa tre$¢ ogtoszenia o
zamowieniu, tego rodzaju zmiana tresci SIWZ (w postaci elementu tak istotnego jak warunek
udzialu w postepowaniu) powinna znalezé odzwierciedlenie roéwniez w tresci tego
ogtoszenia, co jednak nie nastgpito.

Dodatkowo powyzsze wezwanie miato miejsce jeszcze przed wystosowaniem przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego wezwania przewidzianego w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp tj.
pisma pt. ,Wezwanie do zlozenia dokumentéw i oswiadczen" - podpisanego elektronicznie w
dniu 25.06.2020 r., za§ Zamawiajagcy nie wskazywat jakie dokumenty Odwotujgcy miatby

ztozy¢, uzupetni¢ lub poprawi¢ lub, czego miatyby dotyczy¢ udzielone wyjasnienia.



Zamawiajgcy nie wskazat tez w jaki sposob Odwotujgcy uchybit wymaganiom
Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO
2710/18 oraz wyrok z dnia 5 stycznia 2015 r. o sygn. akt KIO 2658/14.

Na ww. wezwanie Zamawiajgcego podpisane elektronicznie w dniu 15.06.2020 r.
Odwotujgcy, dziatajgc li tylko w sytuacji wynikajacej z btednie sformutowanego i nie
znajdujgcego podstaw w tresci SIWZ wezwania Zamawiajgcego, odpowiedziat w dniu
17.06.2020 r. sktadajgc zobowigzanie wspolnika HVS F. K. Sp. j. do udostepnienia zasobow
finansowych w wysokosci 800.000,00z wraz potwierdzajgcg to informacjg z banku z dnia
30.04.2020 r., przez co Odwotujgcy dazyt do spetnienia zado$¢ nieuzasadnionemu
wezwaniu Zamawiajgcego.

Podsumowujac powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na powyzsze, wezwanie
do uzupetienia dokumentéw byto bezpodstawne i jako takie powinno zosta¢ uniewaznione,
a Zamawiajgcy powinien uznac¢, ze warunek udziatu w postepowaniu - zdolnosci
ekonomicznej i finansowej - zostat skutecznie potwierdzony przez Odwotujgcego.

Tym samym oferta Odwotujgcego, w jego ocenie, w zakresie wykazania sie odpowiednig
zdolnoscig ekonomiczng i finansowg od samego poczatku byta ztozona poprawnie - w
sposob odpowiadajgcy wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ, wobec czego
zastosowane przez Zamawiajgcego s$rodki w postaci wezwania pismem podpisanym
elektronicznie w dniu 15.06.2020 r. skutkowaty tylko wprowadzeniem w btgd Odwotujgcego i
podjeciem niezasadnej decyzji 0 odrzuceniu jego oferty przez Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, na marginesie powyzszych rozwazan, z ostroznosci procesowej,
Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby ww. wezwanie Zamawiajgcego podpisane
elektronicznie w dniu 15.06.2020 r. miato by¢é uznane za zasadne to odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy przed terminem skfadania ofert dysponowat
swoimi zasobami finansowymi w wysokosci 1.109.686,63 zt oraz zobowigzaniem firmy HVS
F. K. Sp. j. udostepnienia srodkéw finansowych w wysokosci 800.000,00 z, bowiem
zaswiadczenie HVS F. K. Sp. J. o wysokosci posiadanych srodkéw finansowych w banku

zostato uzyskane w dniu 30.04.2020 r. tj. przed terminem sktadania ofert.

W dniu 30 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o odrzucenie odwotania w cato$ci na podstawie art. 189 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp,
alternatywnie, w razie uznania, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajgcy podnidst, ze Ze stanowiskiem Odwotujgcego zawartym w
odwotaniu oraz zarzutami i zgdaniami nie mozna sie zgodzi¢, poniewaz tok czynnosSci
Zamawiajgcego w Postepowaniu byt prawidlowy, w tym w =zakresie oceny ofert
Odwotujgcego i Przystepujacego. Zamawiajgcy podnosi, ze zarzuty zostaty opisane przez

Odwotujgcego w sposoéb ogdlny i chaotyczny tak, ze nie sposdb z nich wywie$é
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jednoznacznie czego dotyczg (oceny podmiotowej Odwotujgcego, oceny przedmiotowej jego
oferty, tresci warunku udziatu w postepowaniu, wyjasnien tresci STWZ lub wezwan do
uzupetnien dokumentéw), nie sposob tez przyporzgdkowac im konkluzji przytoczonego w
odwotaniu orzecznictwa.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy przedstawit argumentacje uzasadniajgcg wniosek o
odrzucenie odwotania. Zdaniem Zamawiajgcego zachodzg przestanki odrzucenia odwofania
na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, jako odwotania wniesionego po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia
- jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust 5 zdanie drugie, gdy wartosé
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
odwotanie wobec tresci ogtoszenia 0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamédwienia jest réwna lub przekracza
kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie
art. 182 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i
2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktoérych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzuty

Odwotujgcego, czyli okreslone twierdzenia o faktach (czynnosciach lub zaniechaniach
Zamawiajgcego), z ktorych wywodzone sg skutki prawne, majg decydujgce znaczenie dla
termindw na wniesienie odwotania zawierajgcego te zarzuty. Terminy te majg charakter
zawity, liczony od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia albo od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia.
Zamawiajgcy zwrécit tez uwage, ze catos¢ mylnych zarzutéw dotyczgcych oceny oferty
Odwotujgcego i zarzucanej Zamawiajgcemu wadliwosci czynnosci jej odrzucenia zasadza
sie na kwestionowaniu brzmienia trzech wymienionych w tresci odwofania dokumentow
(czynnosci Zamawiajgcego, wyznaczajgcych okolicznosci faktyczne sprawy):

1) SIWZ w zakresie brzmienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
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ekonomicznej i finansowej (publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 marca 2020 r.),
2) wyjasnien tresci SIWZ w zakresie brzmienia warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnoéci ekonomicznej i finansowej opublikowanych przez
Zamawiajgcego w dniu 23 marca 2020 r. oraz w dniu 7 kwietnia 2020 r.,
3) wezwania do uzupetnienia dokumentow, w tym JEDZ, skierowanego do
Odwotujgcego w dniu 15 czerwca 2020 r.
W ocenie Zamawiajgcego, catos¢ uzasadnienia odwotania poczgwszy od str. nr 4 oparta jest
na kwestionowaniu prawidtowosci tresci warunku udziatlu w postepowaniu okredlonego w
SIWZ, wzglednie wyjasnieniu jego brzmienia w odpowiedziach na pytania wykonawcow
(wzglednie - zaniechania zmian tre$ci warunku w tresci ogtoszenia). Jesli Odwotujgcy na tym
etapie wywodzi za orzecznictwem co do SIWZ, wyjasnien tresci SIWZ i ewentualnych
modyfikacji, ze ,przede wszystkim muszg by¢ jasne, jednoznaczne, niesprzeczne z innymi
postanowieniami siwz i innymi odpowiedziami na pytania wykonawcow (wykonawcy muszg
mie¢ pewnos¢ co do oczekiwan zamawiajgcego) oraz zrozumiate i nie mogg prowadzi¢ do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji”, czy ,wspolne wymaganie bowiem Srodkéw
finansowych wysokosci 1 900 000,00 zt dla wszystkich oferowanych pakietéw (...) wydaje sie
skrajnie nieproporcjonalne”, to w ocenie Zamawiajgcego sg to rozwazania oczywiscie
spbznione na obecnym etapie Postepowania.
Podobny wniosek Zamawiajgcy wywiodt odnoénie rozwazan w zakresie wezwania do
uzupetnien dokumentéw skierowanego do Odwotujgcego w dniu 15 czerwca 2020 r.
odnosnie ktorego Odwotujgcy wskazuje m. in.:

.Zamawiajgcy nie okreslit, co doktadnie odwotujgcy miatby uzupetni¢, czy wyjasnic

.)"

,2zadanie Zamawiajgcego wykazania przez Odwotujgcego srodkéw finansowych w
kwocie 1900 000,00 zt nie znajduje pokrycia w zadnych postanowieniach SIWZ i jako
takie jest nieuzasadnione i wprowadzajgce w btgd Odwotujgcego. Dalej z uwagi na
wymagang przepisami prawa tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tego rodzaju zmiana
tresci SIWZ (w postaci elementu tak istotnego jak warunek udziatu w postepowaniu)
powinna znalez¢ odzwierciedlenie réwniez w tresci tego ogtoszenia, co jednak nie
nastgpito?’,

- ,Na ww. wezwanie Zamawiajgcego podpisane elektronicznie w dniu 15.06.2020 r.
Odwotujgcy, dziatajgc Ii tylko w sytuacji wynikajgcej z bfednie sformutowanego i nie
znajdujgcego podstaw w tresci SIWZ wezwania Zamawiajgcego, odpowiedziat w dniu
17.06.2020 r. sktadajgc zobowigzanie wspdlnika HVS F. K. Sp. j. do udostepnienia
zasobow finansowych w wysokosci 800.000,00 zt wraz potwierdzajgca to informacjg z

banku z dnia 30.04.2020 r., przez co Odwotujgcy dazyt do spetnienia zados¢
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nieuzasadnionemu wezwaniu Zamawiajgcego. Podsumowujgc powyzsze, z uwagi na
powyzsze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw byto bezpodstawne i jako takie
powinno zosta¢ uniewaznione, a Zamawiajgcy powinien uznac, ze warunek udziatu w
postepowaniu - zdolnosci ekonomicznej i finansowej - zostat skutecznie potwierdzony
przez Odwotujgcego.
Dla porzadku Zamawiajgcy wskazat, ze kwestionowane w odwofaniu wezwanie z dnia 15
czerwca 2020 r. m.in. uzupetnienia JEDZ (procedura odwr6cona) zgodnie z warunkami
udziatu w postepowaniu w zakresie pakietow 11, 12, 14, 15 i 16, na ktére oferte zlozyt
Odwotujgcy, o wymagane przez Zamawiajgcego zdolnosci ekonomiczne lub finansowe dla
tych pakietéw (1 900 000, zt). W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy przedtozyt m. in.
dokument JEDZ z 18 czerwca 2020 r. ze wskazaniem dodatkowych zdolnosci w wysokosci
800 000, 00 zt podmiotu HVS F. K. Sp. j. ponad zadeklarowane uprzednio wtasne zdolnosci
na kwote 1 109 686,63 z. Zatem Odwotujgcy doskonale zrozumiat, iz dla spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu brakuje mu potwierdzenia dysponowania zdolnoscig
ekonomiczng lub finansowg w kwocie niemal 800 000 z, ktérej sam nie posiadat. Poniewaz
brakujgce zdolnosci uzupetniono o potencjat podmiotu w rozumieniu art 22a ust. 1 ustawy
Pzp, zgtoszonego po terminie skifadania ofert, nie mogty by¢é one uznane, wespédt ze
zdolnosciami samego Odwotujgcego, za wystarczajgce do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowe;.
Powyzsze okolicznosci, w ocenie Zamawiajgcego, jednoznacznie wskazujg, ze po pierwsze,
fakt uzupetnienia dokumentow (jakkolwiek niewtasciwie) o brakujgce zdolnoéci ekonomiczne
lub finansowe zgodne kwotowo z tre$cig warunku udziatu w postepowaniu, swiadczy o tym,
ze Odwotujgcy doktadnie zrozumiat tre$¢ wezwania i na tamtym etapie Postepowania nie
uznat go za chybione. Po drugie, rozumiejgc intencje Zamawiajgcego, nie skorzystat ze
Srodkow ochrony prawnej w terminie wyznaczonym okolicznoscig faktyczna, z ktorej mogt
ewentualnie wywodzi¢ skutki prawne (czynnoscig wezwania do uzupetnienia dokumentu).
Jak wskazat Zamawiajgcy, daty publikacji lub przekazania wykonawcom ww. w pkt 1) - 3)
dokumentéw wskazujg, ze termin na wniesienie odwotania od tresci warunku udziatu w
postepowaniu uptyngt w dniu 18 marca 2020 r., zas kwestionowanie wyjasnien jego
brzmienia lub ewentualng niedozwolong zmiane SIWZ mogto nastgpi¢ najpdzniej w terminie
10 dni od dnia 23 marca lub 7 kwietnia 2020 r. Z kolei podnoszenie zarzutéw wobec
niezasadnosci lub braku jednoznacznosci wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp nalezato liczy¢ najpozniej od dnia 15 czerwca 2020 r. Przyjecie odmiennej
interpretacji skutkowatoby wprost obejsciem przepisu art. 182 ustawy Pzp. W tym miejscu
Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo lzby tj. postanowienie KIO z 16 maja 2014 r., sygn. akt
KIO 839/14, oraz postanowienie z dnia 13 czerwca 2012 roku, sygn. akt KIO 1164/12, a
takze wyrok z dnia 13 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1492/19, oraz z dnia 29 stycznia 2014
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r., sygn. akt KIO 61/14.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze podnoszenie zarzutow w zakresie objetym trescig
odwotania dopiero w dniu 12 pazdziernika 2020 r. nalezy uzna¢ za dokonane z naruszeniem
terminu do jego wniesienia.

W czesci argumentacji dotyczacej wniosku o oddalenie odwotania Zamawiajgcy wskazat co
nastepuje.

1. Odwotujgcy uzasadnia brak przestanek do odrzucenia jego oferty i wadliwosé¢ tej
czynnosci Zamawiajgcego m.in. btedem w przywotaniu podstawy prawnej w informacji o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 2 pazdziernika 2020 r., co nie
koresponduje z jej uzasadnieniem. Jednak cato$¢ podniesionej przez Odwotujgcego
argumentacji jedynie potwierdza, zresztg stusznie, iz kwalifikacja prawna jest w tym
przypadku irrelewantna dla prawidtowosci i skutecznosci czynnosci odrzucenia jego oferty.
W tym miejscu Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo Izby tj. wyrok o sygn. KIO 918/13 z dnia
30 kwietnia 2013 r., wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1117/15 z dnia 17 czerwca 2015 oraz
wyrok o sygn. akt KIO 1557/20 z dnia 31 lipca 2020 r.).

W tym miejscu Zamawiajgcy przypomniat, ze w ww. informacji z dnia 2 pazdziernika 2020 r.
w uzasadnieniu wyjasnit m. in., iz ,uzupetnienie JEDZ w zakresie korzystania z zasobow
podmiotu trzeciego na skutek wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp (co zresztg nie bylo zakresem wezwania) moze by¢ uznane wiasnie jako
niedopuszczalna modyfikacja oferty, prowadzgca do zmiany podmiotowej. Zobowigzanie
dotyczy zakresu warunku, ktérego pierwotnie wykonawca w JEDZ w ogdle nie wskazat
(brakujgca kwota) nie powoduje, ze w tym zakresie mozna byto przedstawié¢ obcy potencjat,
zamiast wlasnego, ale Zze wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu.
Powyzsze powoduje, ze dokument JEDZ nie zostat uzupetniony prawidtowo przez Drewbud,
a wiec wykonawca nie spefnit on warunku udziatu w postepowaniu przynajmniej w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej”.

Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, stanowito klarowne wyjadnienie motywacji
Zamawiajgcego i okolicznosci, ktére lezaty u podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego, a
mianowicie faktu braku spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej lub finansowej. Odwotujgcy mogt zatem w petni zrozumie¢ powody odrzucenia
jego oferty, sam zresztg na to wskazuje w tresci odwotania stwierdzajgc, ze ,z treSci
uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie kwestionuje zgodnosci oferty z
przedmiotem zamowienia (i to nie tylko samym uzasadnieniu, ale rowniez wcze$niej, w
trakcie postepowania) tylko nie wykazanie przez Odwotujgcego spetniania warunku
zdolno$ci ekonomicznej i finansoweyj”.

Zamawiajgcy wskazat, ze na tym tle niezrozumiatym jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby

Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg prawng rozstrzygniecia co do odrzucenia oferty.
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Podstawe wywiedzenia przez Zamawiajgcego negatywnych skutkow prawnych (odrzucenie)
wobec Odwotujgcego wyznaczajg przede wszystkim fakty bedgce przyczyng dokonywanych
czynnosci i nalezyte ich uzasadnienie. Przy tym zakres przekazywanych informacji oraz
uzasadnienia faktycznego oraz ich obszernosc¢ zalezy zawsze od okolicznosci konkretnej
sprawy. Celem informacji przekazywanej w oparciu o art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp ({j.
informacji przekazywanej wykonawcom nt. wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone)
jest po pierwsze - zapewnienie wykonawcy mozliwosci podjecia decyzji, czy skorzystac ze
srodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki
sposob polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego.

W ocenie zamawiajgcego, tylko sytuacja, w ktérej wykonawca nie mogiby zidentyfikowaé
powoddéw odrzucenia jego oferty oraz sformutowaé zarzutu wobec braku wskazania
przyczyn, dla ktérych ocena jego oferty byta negatywna, mogtaby prowadzi¢ do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wykonawca nie moze w
takiej sytuacji domysla¢ sie, jakie elementy byly decydujgce dla ostatecznej oceny jego oferty
oraz jaka stata za tym argumentacja. Jednak w analizowanej sprawie, zachowane zostaty
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze zostata
zapewniona przejrzystos¢ dokonywanych czynnosci. Wykfadnia funkcjonalna i celowosciowa
przepisu art 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp prowadzi bowiem do wniosku, ze czynnosc¢
informacyjna Zamawiajgcego z 2 pazdziernika 2020 r. byta prawidlowa ze wzgledu na
podstawy lezgce u jej zrodet.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze rowniez fragment orzeczenia Krajowej |zby
Odwotawczej przytoczony na stronie nr 4 odwotania stoi w sprzecznosci z rozumowaniem i
zarzutem Odwotujgcego. W okolicznosciach objetych zarzutem Odwotujgcego nie doszto do
.Zastgpienia" uznania braku spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przepisem o
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, gdyz uzasadnienie faktyczne informacji z 2 pazdziernika
2020 r. wyraznie wskazuje na warunki podmiotowe jako przyczyne wykluczenia wykonawcy i
odrzucenia jego oferty (Zamawiajgcy nie powotuje faktéw swiadczgcych o niezgodnosci
oferty z SIWZ, ale wskazujgce na brak wykazania przez Odwotujgcego spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej). Ponadto
przytoczony przez Odwotujgcego fragment neguje teze o wadliwosci czynnosci informacyjnej
zamawiajgcego ze wzgledu na omytkowg podstawe prawng, wskazujgc na decydujaca tresc
uzasadnienia czynnosci zamawiajgcego. Z ostatniego zdania fragmentu mozna wysnué
wniosek, ze jesli w opisie stanu faktycznego odrzucenia zostalty wskazane okolicznosci
odnoszgce sie do podstaw faktycznych odrzucenia, czynnos¢ zamawiajgcego pozostaje
wazna i skuteczna, zarzuty wobec niej mogag by¢ przez wykonawce sformutowane, a tym
samym mogg podlegac ocenie KIO.

2. Zamawiajgcy wskazat, ze kolejnym argumentem Odwotujgcego uzasadniajgcym brak
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przestanek do odrzucenia jego oferty jest, twierdzenie, jakoby spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej Ilub finansowej zostato przez
Odwotujgcego skutecznie potwierdzone. Réwniez w tym przypadku uzasadnienie odwotania
stoi w sprzecznosci z przyjetym zatozeniem, stojagcym u podstaw zarzutu. Trudno tez
jednoznacznie rozstrzygnaé, jak sam Odwotujgcy ten warunek rozumie.
W Rozdziale VII SIWZ pkt 2) ppkt 3 SIWZ-CzesS¢ | (str. Nr 4 Czesci | SIWZ) Zamawiajacy
postawit warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej posiadania srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz:

- Pakietu 11 - 350000,00zt

- Pakiet 12 -450000,00zt

- Pakiet 14 - 300000,00zt

- Pakiet 15 -400000,00zt

- Pakiet 16 -400000,00zt
W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 26 marca 2020 r. opublikowanych w odpowiedzi na
pytanie wykonawcoéw Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce: ,,c) Czy Oferent sktadajgc
oferte na kilka pakietéw aby spemi¢ wymdg w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej musi posiada¢ zdolnos$¢ kredytowg lub srodki finansowe w wysokosci sumy
zdolnosci wymaganych na kazdy pakiet? Odpowiedz: Zgodnie z tabelg zawartg w pkt. VII3
Czesc¢ | SIWZ srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa sumujg sie dla poszczegdlnych
pakietow. Wykonawca skfadajac oferte na kilka pakietéw musi posiadac srodki finansowe lub
zdolno$¢ kredytowa odpowiadajgcg sumie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej dla
tych pakietow. okreslong w tabeli zawartej w pkt VII. 3 Czes¢ | SIWZ.
d) Czy Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jesli Oferent przedstawi w ofercie
zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej do jednego pakietu oraz o posiadanych srodkach na
rachunku bankowym do innego pakietu? Odpowiedz: Zamawiajgcy wyraza zgode jw. przy
zatozeniu spetnienia warunku z odpowiedzi c) niniejszego pisma".
W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 7 kwietnia 2020 r. opublikowanych w odpowiedzi na
pytanie wykonawcow Zamawiajgcy wskazat na nastepujace: ,3. Czy wysokos¢ posiadanych
srodkow finansowych na koncie bankowym oraz zdolno$¢ kredytowa jest sumowana dla
wykazania srodkéw bedacych w dyspozycji firmy? Odpowiedz: W ramach danego Pakietu
nie dopuszcza sie sumowania posiadanych srodkéw finansowych na koncie bankowym oraz
zdolnosci kredytowej. Jednak w przypadku ztozenia oferty np. na dwa pakiety dopuszcza sie
dla jednego pakietu wykazanie posiadanych srodkéw finansowych, a dla drugiego pakietu
wykazanie zdolnosci kredytowej".
Wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 26 marca 2020 r. wyraznie wskazywaty, w ocenie
Zamawiajgcego, iz ztozenie oferty na kilka pakietéw bedzie skutkowaé koniecznoscig

wykazania przez wykonawce posiadania srodkéw finansowych lub zdolno$ci kredytowej
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odpowiadajgcych sumie (wynik dodawania wartosci liczbowych) srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej dla pakietow, na ktére oferta jest sktadana, wymaganych w warunku
udziatu w postepowaniu. Kwestia ta jest oczywista i nie wymaga rozwazan ani wykfadni innej
niz jezykowa.

Zaréwno tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale VII SIWZ pkt
2) ppkt 3 SIWZ - Cze$¢ |, jak i dokonana przez Zamawiajgcego czynnosé wyjasnienia tresci
SIWZ z dnia 26 marca 2020 r. nie byty kwestionowane przez wykonawcow.

Odwotujgcy ztozyt oferte na pakiety nr 11, 12, 14, 15 i 16. Suma wartosci zdolnosci
ekonomicznej lub finansowej okreslonej w warunku udziatu w postepowaniu w tych pakietach
wynosita 1 900 000 zi.

W ofercie z dnia 12 maja 2020 r. oraz ztozonym JEDZ Odwotujgcy wskazat, ze nie wystepuje
w postepowaniu wspélnie z innymi wykonawcami oraz nie polega na zasobach podmiotéw
trzecich celem spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w rozumieniu art. 22a ustawy
Pzp. W Czesci IV JEDZ Odwotujgcy wskazat, ze posiada wilasny potencjat w wysokosci 1
109 686,63 zt.

Zamawiajgcy stosowat w Postepowaniu procedure odwrécong z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp,
a oferta Odwolujgcego zostata pierwotnie oceniona jako najkorzystniejsza ze wzgledu na
kryteria oceny ofert (jedyne kryterium: "Cena”).

Dnia 15 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia JEDZ zgodnie
z warunkami udziatu w postepowaniu w zakresie pakietéw 11, 12, 14, 15 i 16 o wymagane
przez Zamawiajgcego zdolnosci dla tych pakietow, tj. 1 900 000, zt.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy przedtozyt m. in. dokument JEDZ z 18 czerwca
2020 r. ze wskazaniem w Czesci IV Sekcja C pkt 6): ,Posiadam S$rodki finansowe w
wysokosci 1 109 686,63 zt - posiadam zas$wiadczenia bankowe. Posiadamy zobowigzanie
przez firme HVS udostepnienia na czas realizacji prawe wycinkowych srodkéw finansowych
w wysokos$ci 800 000, 00 zt. Odwotujgcy dotgczyt tez zobowigzanie do udostepnienia
zasobéw w postaci srodkéw finansowych w wysokosci 800 000 zt HVS F. K. Sp. j. i
dokumenty bankowe dotyczgce tego podmiotu. Poza rozwazaniem nalezy pozostawic
kwestie poprawnosci dokumentow ztozonych w odniesieniu do tego podmiotu. Z powyzszego
wynika jednak, ze Odwotujgcy doskonale zrozumiat, iz dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu  brakuje mu potwierdzenia dysponowania zdolnoscig ekonomiczng lub
finansowg w kwocie niemal 800 000 zi.

Zamawiajgcy zwrocit w tym miejscu uwage na zasadniczg kwestie, jakg jest fakt, ze w
terminie sktadania ofert Odwotujgcy zadeklarowat samodzielny udziat w postepowaniu jako
wykonawca oraz wiasny potencjat, jesli chodzi o spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (tak wynika z oferty i z JEDZ z dnia 12 maja 2020 r.). JEDZ uzupetniony o

informacje o korzystaniu z zasobow ekonomicznych i finansowych podmiotu trzeciego w
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rozumieniu art. 22a ust. 1 ustawy Pzp oraz zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw przez
ten podmiot trzeci - HVS F. K. Sp. j. zostato ztozone wraz z dokumentami na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z 15 czerwca 2015 r. do uzupetnienia
JEDZ.

Zamawiajgcy przypomniat rozwoj orzecznictwa w zakresie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu i mozliwosci powotywania sie na zasoby innych podmiotéw, przede wszystkim
na skutek wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-387/14 ,Esaprojekt". Trybunat
stwierdzit, Zze nie stoi na przeszkodzie poprawianiu lub uzupetnianiu szczegétow oferty,
zwlaszcza jesli w sposob oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania
oczywistej omytki, o ile zmiany wprowadzone w wyniku tego poprawiania lub uzupetniania
nie prowadzg do rezultatu poréwnywalnego z przedstawieniem w istocie nowej oferty. W
sprawie bedgcej przedmiotem odestania prejudycjalnego wykonawca po uptywie terminu
skltadania ofert powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego oraz dostarczyt
zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji zdolnosci i sSrodkéw niezbednych
do realizacji zamoéwienia. Z wyroku wynika, ze takie wyjasnienia nie sg jedynie zwyktym
wyjasnieniem szczegotow lub sprostowaniem oczywistej omyiki i stanowig de facto istotng i
znaczgcg zmiane pierwotnej oferty, wskazujgca raczej na przedstawienie nowej oferty.
Uzupetnienie dokumentow ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz warunkuje samg tozsamo$¢ wykonawcy, ktéremu
zostanie ewentualnie udzielone zamdwienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego
wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania zamowienia. Zdaniem Trybunatu,
gdyby zamawiajgcy dopuscit, by dany wykonawca ztozyt omawiane dokumenty w celu
uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposdb nieuzasadniony potraktowatby tego
wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatéw i tym samym naruszytby zasady
réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow, a takze wynikajacy z nich
obowigzek przejrzystosci. W konsekwencji wykonawca, ktéry w momencie skfadania oferty
opiera sie jedynie na wtasnych zdolnosciach, zdaniem Trybunatu nie jest uprawniony do
powotywania sie na zdolnosci podmiotow trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Kluczowe dla
stanowiska Trybunatu w tym zakresie jest przekonanie, ze dopuszczenie takiej zmiany
skutkowatoby poniekgd zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia.

Powyzsze potwierdza, w ocenia Zamawiajgcego, ugruntowana juz linia orzecznicza |
wyktadnia, wskazujgce na niedopuszczalnos¢ wprowadzenia przez wykonawce po otwarciu
ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego w momencie ofertowania, gdyz stoi to w
przeciwienstwie do zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji,

wynikajgcych zaréwno z prawa krajowego jak i przepisow prawa unijnego. Juz z tresci oferty
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powinno wynikaé, ze wykonawca powotuje sie, w celu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, na potencjat innego podmiotu, np. poprzez dotgczenie zobowigzania do
udostepnienia zasobow, zaznaczenie odpowiedniej rubryki w formularzu ofertowym lub w
oSwiadczeniu wstepnym (tak m. in. w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2083/18, z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1286/18,
z dnia 12 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 154/18, z dnia 8 listopada 2017 r., sygn. akt KIO
2266/17). Za stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych wyrazonym w opinii ,Dokumenty
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia. Aktualno$¢ dokumentéw w $Swietle nowelizacji ustawy Pzp" Zamawiajgcy
przytoczyt, ze oceniajgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o wstepne
oswiadczenia, w szczegolnosci jednolity dokument, dokonuje takze oceny braku podstaw do
wykluczenia z postepowania podmiotéw trzecich, W celu dokonania takiej oceny
Zamawiajgcy musi dysponowac peing informacjg o tym, ze w ogodle potencjat podmiotu
trzeciego powinien podlegac jego wstepnej ocenie.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze oswiadczenie wstepne stanowi punkt wyjscia do
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w
oparciu o deklaracje wykonawcow. Jezeli w ztozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ
znajdowata sie deklaracja wykonawcy, ze wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu nie polega na zasobach podmiotéw trzecich, wykonawca ten nie moze po
otwarciu ofert zmieni¢ swojego oswiadczenia i powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego.
Zdaniem Zamawiajgcego, uzupetnienie JEDZ o informacje w zakresie korzystania z zasobow
podmiotu trzeciego na potrzeby spetniania warunku, ktérej nie wskazano na etapie ztozenia
oferty - na skutek wezwania do uzupetnienia JEDZ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
powinno by¢ uznane wiasdnie jako niedopuszczona modyfikacja oferty, prowadzgca do
zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy, o ktérej mowa powyzej. Jedyng mozliwoscig dla
wykonawcy jest wéwczas uzupetnienie zakresu potencijatu, ktérego pierwotnie wykonawca w
JEDZ w ogdle nie wskazat (brakujgca kwota zdolnosci ekonomicznej lub finansowej), o
wiasne zdolnosci, nie zas zdolnosci podmiotu trzeciego. W przeciwnym razie nalezy uznac,
ze wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu.

Nie ulega watpliwosci, ze wezwanie do uzupetnienia JEDZ z dnia 15 czerwca br. skierowane
byto do Odwotujgcego w takim zakresie, w jakim ten wczesniej potwierdzit, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu - czyli samodzielnie. Przywotanie w
odpowiedzi na to wezwanie w JEDZ z 18 czerwca br. zdolnoéci HVS F. K. Sp. j. powoduije,
ze dokument JEDZ nie zostat uzupetniony prawidtowo, a Odwotujgcy nie spetnit warunku
udziatu w postepowaniu przynajmniej w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej
(deklarujgc wtasng zdolnos¢ w kwocie 1 109 686,63 zl, zamiast odpowiadajgcej kwocie

wymaganej dla pakietow, na ktore ztozyt oferte w kwocie 1 900 000 zi). Powtdrzenie
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wezwania do uzupetnienia bytoby w tym wypadku naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, jak tez naruszeniem zasady jednokrotnosci wezwan w
danym zakresie.

Majgc na uwadze powyzsze, na skutek rozwazenia zarzutow odwotania z dnia 27 sierpnia
2020 r. wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez Przystepujgcego,
Zamawiajgcy stwierdzit, iz byt zmuszony naprawi¢ swéj btgd w zakresie oceny spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci finansowej i ekonomicznej
Odwotujgcego, co przetozyto sie na dokonanie w dniu 16 wrzednia 2020 r. uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zawiadomienia o koniecznosci powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu w zakresie
pakietow 11, 12,15,16.

Majgc na uwadze powotane wyzej okolicznosci Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w
catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowienia SIWZ wraz z ich wyjasnieniami, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujgcego zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i dalszych pismach procesowych, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co

nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. lIzba nie przychylita sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w oparciu
o art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, jako odwotania wniesionego po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Czynnoscig zaskarzong byta czynno$¢ odrzucenia/wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania dokonana w dniu 2 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy
odwotanie wobec tej czynnosci wnidst odwotanie w dniu 12 pazdziernika 2020 r., wobec
powyzszego zachowany zostat termin okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Izba
uznata jednoczesnie, ze czesS¢ argumentacji odwotujgcego, na co zwracat uwage rowniez
zamawiajgcy, byta spdzniona, w szczegdlnosci w zakresie argumentacji dotyczacej
prawidtowosci ustalonej tresci SIWZ. Argumentacje te, jako spdzniong, lzba przy

rozstrzyganiu niniejszej sprawy pomineta.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.

179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz
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mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajac, iz zostaty spetnione

przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, o
udzielenie zamoéwienia pn. Kompleksowe prace wycinkowe na liniach przesytowych
najwyzszych napie¢ w latach 2021-2022, nr postepowania: 2019-WNP-0548-DU-KKO.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 18 marca 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 055-131233.

Przywotana powyzej tres¢ SIWZ oraz wyjasnien do SIWZ udzielonych przez
Zamawiajgcego, w zakresie spornego warunku udziatu dot. sytuacji ekonomicznej lub
finansowej wykonawcy, odpowiadajg ich tresci w dokumentaciji przetargowe;.

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt dokument JEDZ datowany na 12 maja 2020 r.

W cz. IlLA. ww. dokumentu pn. Informacje na temat wykonawcy w kolumnie odpowiadajgcej
na zapytanie: W stosownych przypadkach wskazanie czesci zamowienia, w odniesieniu do
ktérej (ktérych) wykonawca zamierza ztozy¢é oferte, wykonawca wpisat Pakiet nr
11,12,14,15,16.

W cz. II.C. JEDZ pn. Informacje na temat polegania na zdolnosciach innych podmiotow,
wykonawca na pytanie czy wykonawca polega na zdolno$ci innych podmiotéw w celu
spetnienia kryteriow kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych)
kryteriéw i zasad okreslonych ponizej w czesci V? odwotujgcy odpowiedziat: NIE.

W cz. IV JEDZ Kryteria kwalifikacji, pkt. B Sytuacja ekonomiczna i finansowa, w odpowiedzi
na pkt ,6) W odniesieniu do innych ewentualnych wymogow ekonomicznych lub
finansowych, ktére mogty zosta¢ okreslone w stosownym ogtoszeniu lub dokumentach
zamoOwienia, wykonawca oswiadcza, ze: “Posiadam S$rodki finansowe w wysokoSci
1.109.686,63zt — posiadam zaswiadczenia bankowe.”

Zamawiajgcy za pismem znak: 0572-DU-SP.230.10.2020.10 wezwat Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3, 4 oraz 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien
publicznych, do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia oferty m.in. w zakresie:

+b) Zgodnie z Rozdziatem IX pkt. 1. m) Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca wraz Czes¢
IV: Kryteria kwalifikacji B: SYTUACJA EKONOMICZNA | FINANSOWA 6) Informacje banku
lub spotdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej, potwierdzajgcg wysokoS¢ posiadanych

Srodkéw finansowych Ilub zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy Ilub podmiotu, na ktérego
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zdolnoSciach finansowych Wykonawca polega, zgodnie z Rozdziatem VIl pkt. 2) ppkt. 3.
Czesci | SIWZ wystawiong nie wcze$niej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert. W przypadku przedstawienia w informacji kwoty, w walucie innej niz ztoty polski,
Zamawiajgcy przeliczy te kwote po Srednim kursie NBP (Tabela A) ogtoszonym w dniu
publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym UE. Jezeli w dniu publikacji
ogfoszenia NBP nie ogfosit kursu walut, zastosowanie znajdzie pierwszy ogtoszony kurs po
dniu publikacji ogtoszenia. Jezeli z uzasadnionej przyczyny Wykonawca nie moze ztozy¢
dokumentu, o ktorym mowa w zdaniu 1, Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie przez Wykonawce
innych dokumentdw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2c ustawy.

Panstwo w JEDZ nie przedstawili wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci posiadanych
Srodkoéw finansowych dla Pakietdw na ktore Panstwo ztozyli oferte tj. 1 900 000, zt. Prosimy
o potwierdzenie i uzupetnienie, ze posiadajg Panstwo takg zdolnos¢ finansowg.”

Odwotujgcy w pismie datowanym na dzien 17 czerwca 2020 r. w odpowiedzi na pismo 0572-
DU-SP.230.10.2020.10 wskazat:

.2. W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej przedstawiam zobowigzanie Firmy HVS F.
K. Sp. J. do udostepnienia zasobdéw finansowych w wysokosci 800.000,00zt oraz
zasSwiadczenie z Banku o posiadanych $rodkach finansowych tj. nw. zatgczniki:

- ,udostepnienie zasobow finansowych HVS” — plik ,pdf”

- ,zasSwiadczenie mBank HVS” - plik ,pdf”

- ,Udostepnienie zasobu.pdf” — plik XML,

- ,Zaswiadczenie mBank.pdf” - plik XML,

Pliki XML zostaty podpisane profilem zaufanym, weryfikacja prawidtowo$ci podpisow plikow

XML na stronie: https://moj.gov.pl/nforms/signer/upload?xFormsAppName=SIGNER” i ztozy}

nastepujgce dokumenty:

- JEDZ (podpisany w dniu 18 czerwca 2020 r.) gdzie w cz. 1.C. JEDZ pn. Informacje na
temat polegania na zdolno$ciach innych podmiotow, wykonawca na pytanie czy wykonawca
polega na zdolnosci innych podmiotow w celu spetnienia kryteriéw kwalifikacji okreslonych
ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriow i zasad okreslonych ponizej w czesci V?
odwotujgcy odpowiedziat: NIE. Natomiast w czesci IV JEDZ Kryteria kwalifikacji, pkt. B
Sytuacja ekonomiczna i finansowa, w odpowiedzi na pkt ,6) W odniesieniu do innych
ewentualnych wymogdéw ekonomicznych lub finansowych, ktére mogty zostaé¢ okreslone w
stosownym ogtoszeniu lub dokumentach zamowienia, wykonawca osSwiadcza, ze:
"wykonawca oswiadczyt: ,Posiadam Srodki finansowe w wysokosci 1.109.686,63zt —
posiadam zaswiadczenia bankowe. Posiadamy zobowigzanie przez firme HVS
udostepnienia na czas realizacji prac wycinkowych Srodkéw finansowych w wysokosci
800.000,00zt.”

- zobowigzanie HVS F. K. Sp.j. do udostepnienia srodkéw finansowych w kwocie 800 000 zt.
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- zaswiadczenie mbank z 30.4.2020 r. wystawione dla HVS F. K. Sp. j.

Zamawiajgcy za pismem znak: 0625-DU-SP.230.10.2020.12 stosownie do postanowien art.
26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia m.in. Informacji
banku Ilub spoidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcg wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy lub podmiotu, na
ktérego zdolnosciach finansowych Wykonawca polega, zgodnie z Rozdziatem VII pkt. 2)
ppkt. 3. Czesci | SIWZ wystawiong nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert. W przypadku przedstawienia w informacji kwoty, w walucie innej niz ztoty
polski, Zamawiajgcy przeliczy te kwote po srednim kursie NBP (Tabela A) ogtoszonym w
dniu publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE. Jezeli w dniu
publikacji ogtoszenia NBP nie ogtosit kursu walut, zastosowanie znajdzie pierwszy ogtoszony
kurs po dniu publikacji ogtoszenia. Jezeli z uzasadnionej przyczyny Wykonawca nie moze
zZtozy¢ dokumentu, o ktérym mowa w zdaniu 1, Zamawiajacy dopuszcza ziozenie przez
Wykonawce innych dokumentow, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2c ustawy.

Odwotujgcy w odpowiedzi ztozyt m.in. podpisany w dniu 6 lipca 20202 r. dokument pn.
Sytuacja ekonomiczno — finansowa, w ktérym wskazat ,Przystepujgc do postepowania o
udzielenie zamoéwienia niepublicznego na:

Kompleksowe prace wycinkowe na liniach przesytowych najwyzszych napiec¢ w latach 2021-
2022

przedstawiam wykaz srodkow finansowych:

Nr Rok realizacji | Wymagane Posiadane Potwierdzenie posiadania
pakietu Srodki Srodki
finansowe [zf] | finansowe [z]
11 2021 350.000,00 Zobowigzanie podmiotu
HVS F. K. Sp. J. do
12 2021 450.000,00 800.000,00 udostepnienia srodkéw

finansowych w wysokoSci
800,00 tys. ztotych

14 2022 300.000,00 1. zaswiadczenia o
posiadanych Srodkach
finansowych w mBanku w
15 2022 400.000,00 1.109.686,93 wysokosci 524.580,85 zt.
16 2022 400.000,00 2. zasSwiadczenia o
posiadanych Srodkach
finansowych w Alior Banku
w wysokosci 585.106,08 zt.

Wraz z ww. dokumentem Odwotujgcy ztozyt:
1. Ponownie zobowigzanie HVS F. K. Sp. j. wraz z zaswiadczeniem z mbank,
2. Zaswiadczenie z Alior Bank S.A. wystawione w dn. 28 kwietnia 2020 r.
potwierdzajgce saldo dostepne: 585 106,08 zi,
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3. Zaswiadczenie z 21 kwietnia 2020 r. wystawione przez mbank wykazujgce saldo
dostepne na kwote 246 601,68 zi,
4. ZasSwiadczenie z 21 kwietnia 2020 r. wystawione przez mbank wykazujgce saldo
dostepne na kwote 210 181, 22 Z,
5. Zaswiadczenie z 21 kwietnia 2020 r. wystawione przez mbank wykazujgce saldo
dostepne na kwote 67 797, 95 zt.
Zadwiadczenia z pkt 2-5 wystawione na rzecz Odwotujgcego potwierdzajgce salda na
réznych kontach.
W wyniku dokonania ponownej oceny ofert Zamawiajgcy pismem znak: 986-DU-
SP.230.10.2020.45 poinformowat o wyborze oferty w pakietach 11, 12, 15 oraz o odrzuceniu
oferty Odwotujagcego: ,Dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. - Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy zawiadamia o odrzuceniu ofert
ztozonych w postepowaniu publicznym, sektorowym prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na "Kompleksowe prace wycinkowe na liniach przesytowych najwyzszych
napie¢ w latach 2021-2022” Pakiet 11,12,15. Oferta zostata odrzucona na mocy art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy”. Przedstawiajgc dla tej czynnosci nastepujace uzasadnienie:
W dniu 15 czerwca 2020 r. na podstawie art. 26 ust. 3, 4 oraz 87 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia oferty (JEDZ) o wykaz oséb zgodnie z warunkami
udziatu w postepowaniu dot. pakietow 11 — 16, a takze JEDZ o wymagang przez
Zamawiajgcego iloS¢ posiadanych srodkow finansowych dla pakietow 11 — 16, tj. 1 900 000,
zt (Drewbud wskazat w JEDZ, Ze posiada $rodki finansowe w wysoko$ci 1.109.686,63 zt). W
dniu 17 czerwca 2020 r. Drewbud przedtozyt Zamawiajgcemu nowy dokument JEDZ gdzie
Wykonawca wykazat posiadanie $rodkéw finansowych wtasnych w wysokosci 1.109.686,63
oraz $rodki finansowe jakie udostepnit mu podmiot trzeci HVS F. K. Sp. J, a takze jego
zobowigzanie do udostepnienia zasobéw finansowych w wysokosci 800.000,00zt oraz
zaswiadczenie z Banku o posiadanych wtasnych $rodkach finansowych.
W terminie skfadania ofert Drewbud zadeklarowat samodzielny udziat w postepowaniu jako
wykonawca oraz wifasny potencjat, jeSli chodzi o spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (tak wynika z oferty i z JEDZ z dnia 12 maja 2020r.).
Zobowigzanie do udostepnienia zasobow finansowych przez podmiot trzeci - HVS F. K. Sp. |.
zostalo ztozone wraz z dokumentami na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 czerwca 2015
r. do uzupetnienia JEDZ, po ztoZeniu oferty wraz z JEDZ, a przed wezwaniem do ztoZenia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
Uzupetnienie JEDZ w zakresie korzystania z zasobow podmiotu trzeciego na skutek
wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (co zresztg nie byto
zakresem wezwania) moze by¢ uznane jako wtasnie jako niedopuszczalna modyfikacja

oferty, prowadzgca do zmiany podmiotowej. Zobowigzanie dotyczy zakresu warunku,

24



ktérego pierwotnie wykonawca w JEDZ w ogdle nie wskazat (brakujgca kwota) nie powoduje,
Ze w tym zakresie mozna byto przedstawi¢ obcy potencjaf, zamiast wtasnego, ale zZe
wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze powoduje, ze dokument
JEDZ nie zostat uzupetniony prawidtowo przez Drewbud, a wiec wykonawca nie spetnit on
warunku udziatu w postepowaniu przynajmniej w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i
finansowe;.

Odrzucenie ofert ww. Wykonawcow znajduje uzasadnienie w postanowieniu art. 89 ust. 1 pkt
2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych, zgodnie, z ktorym
Zamawiajgcy odrzuca oferte w przypadku, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz ust. 3 ww.
przepisu tj. zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Ponadto podstawa prawna zarzutéw opierata sie na normie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp stosownie do ktérej zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Na wstepie Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy w sposob oczywisty wskazat btedng
podstawe prawng dziatan podjetych wobec oferty odwotujgcego tj. w informacji z dnia 2
pazdziernika 2020 r. wskazat, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, przy czym uzasadnienie
faktyczne jednoznacznie dotyczy niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Podstawg prawng czynnosci
Zamawiajgcego winien by¢ przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a nie wskazany przez
niego przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba podziela poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia
20 sierpnia 2020 r., przywotanym przez odwotujgcego, o sygn. akt KIO 1805/20, zgodnie z
ktorym nie jest mozliwe zastepowanie uznania braku spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przepisem o niezgodnos$ci oferty z trescig SIWZ, gdyz warunki podmiotowe
zostaty w Pzp wyraznie oddzielone od niezgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego.
Zgodnie ze wskazanym powyzej przepisem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Zamawiajgcy

wyklucza z postepowania wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu. Zastosowanie tego przepisu musi by¢ jednak poprzedzone procedurg
przewidziang w art. 26 ust. 3 Pzp. Izba uwzgledniajgc jednak treS¢ uzasadnienia czynnosci
Zamawiajgcego — pomimo wskazania btednie podstawy prawnej - stwierdzita, ze w opisie
stanu faktycznego odrzucenia, zostaly wskazane okolicznosci odnoszace sie do braku
spetnienia przez odwotujgcego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej. Tym samym Izba uznata, ze pomimo powyzszych niezgodnosci
podniesione zarzuty winny podlegac¢ ocenie Izby, w kontekscie faktycznej podstawy dziatan
Zamawiajgcego tj. wykluczenia wykonawcy, czego tez dotyczy argumentacja Odwotujgcego
podniesiona w odwotaniu.

Jak ustalita lzba, Zamawiajgcy postawit w SIWZ warunek dotyczacy zdolnosci
ekonomicznej i finansowej okreslajgc dla kazdego pakietu oddzielnie minimalng wysokosé
srodkéw finansowych lub zdolnosci, w szczegolnosci w zakresie pakietow 11,12,14,15 i 16,

na ktére oferte sktadat Odwotujacy, wynosita ona:

Pakiet 11 350 000.00 z
Pakiet 12 450 000.00 Zt
Pakiet 14 300 000,00 zt
Pakiet 15 400 000.00 zt
Pakiet 16 400 000,00 zt

Ponadto w toku postepowania Zamawiajgcy odnosnie warunku zdolnosci ekonomicznej i
finansowej udzielat nastepujgcych wyjasnien, ktére aktualnie stanowig integralny element
SIWZ: W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 26 marca 2020 r. opublikowanych w odpowiedzi
na pytanie wykonawcow Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce: ,c) Czy Oferent sktadajgc
oferte na kilka pakietéw aby spemni¢ wymog w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej musi posiada¢ zdolnos¢ kredytowg lub $rodki finansowe w wysokosci sumy
zdolnosci wymaganych na kazdy pakiet? Odpowiedz: Zgodnie z tabelg zawartg w pkt. VII3
Czes¢ | SIWZ srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa sumujg sie dla poszczegdlnych
pakietow. Wykonawca sktadajac oferte na kilka pakietow musi posiadac srodki finansowe lub
zdolno$¢ kredytowg odpowiadajgcg sumie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej dla
tych pakietow, okreslong w tabeli zawartej w pkt VII. 3 Czes¢ | SIWZ.

d) Czy Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jesli Oferent przedstawi w ofercie
zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej do jednego pakietu oraz o posiadanych srodkach na
rachunku bankowym do innego pakietu? Odpowiedz: Zamawiajacy wyraza zgode jw. przy
zatozeniu spetnienia warunku z odpowiedzi c) niniejszego pisma".

W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 7 kwietnia 2020 r. opublikowanych w odpowiedzi na
pytanie wykonawcow Zamawiajgcy wskazat na nastepujace: ,3. Czy wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych na koncie bankowym oraz zdolno$¢ kredytowa jest sumowana dla
wykazania srodkéw bedacych w dyspozycji firmy? Odpowiedz: W ramach danego Pakietu

nie dopuszcza sie sumowania posiadanych srodkéw finansowych na koncie bankowym oraz
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zdolnosci kredytowej. Jednak w przypadku ztozenia oferty np. na dwa pakiety dopuszcza sie
dla jednego pakietu wykazanie posiadanych srodkéw finansowych, a dla drugiego pakietu
wykazanie zdolnosci kredytowej". Tre$¢ warunku i udzielanych wyjadnien nie byta
kwestionowana przez wykonawcow, skutkiem czego aktualnie stanowi tres¢ SIWZ na
podstawie ktorej Zamawiajgcy dokonuje oceny wykonawcow w niniejszym postepowaniu.
Skoro wiec Zamawiajgcy ustalit poziom wymaganej zdolnosci dla kazdego z pakietow
odrebnie, a nastepnie w udzielanych wyjasnieniach wskazywat, ze ,Wykonawca sktadajgc
oferte na kilka pakietdw musi posiada¢ srodki finansowe Ilub zdolno$¢ kredytowa
odpowiadajgcg sumie $rodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej dla tych pakietow,
okreslong w tabeli zawartej w pkt VII. 3 Czes¢ | SIWZ, przy czym ,W ramach danego Pakietu
nie dopuszcza sie sumowania posiadanych srodkéw finansowych na koncie bankowym oraz
zdolnosci kredytowej. Jednak w przypadku ztozenia oferty np. na dwa pakiety dopuszcza sie
dla jednego pakietu wykazanie posiadanych srodkéw finansowych, a dla drugiego pakietu
wykazanie zdolnosci kredytowej", uprawnione jest przyjecie, ze Zamawiajgcy dla
potwierdzenia spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej w przypadku
sktadania ofert na wiecej niz 1 pakiet wymagat wykazania dysponowania zasobami (srodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowa) rownymi sumie kwot wymaganych dla pakietéw o ktére
ubiegat sie wykonawca. W ocenie lzby, skoro zamawiajgcy obrazujgc przyktadowo
postawiony warunek wskazat, ze w przypadku ztozenia oferty np. na dwa pakiety dopuszcza
dla jednego pakietu wykazanie posiadanych $rodkéw finansowych, a dla drugiego pakietu
wykazanie zdolnosci kredytowej, to jedynym prawidtowym wnioskiem jest wniosek, ze
Zamawiajgcy nie dopuscit wykazania spetnienia warunku poprzez wskazanie dla kazdego z
pakietow tozsamych zasobdéw, czy to w postaci srodkéw finansowych czy zdolnoSci
kredytowej. Tym samym, w ocenie Izby zasadne bytlo wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu JEDZ. Wezwanie zostato sformutowane w sposob jasny i
precyzyjny. Odwotujgcy nie wnosit odnosnie jego treéci zadnych zapytan do Zamawiajgcego.
Ponadto przedstawit zobowigzanie i dokumenty potwierdzajgce dysponowanie zasobami na
poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego.

A contrario nie uprawnione jest przyjecie argumentacji odwotujgcego, jakoby
Zamawiajgcy wypowiadat sie tylko w zakresie mozliwosci sumowania srodkéw finansowych
oraz zdolnosci kredytowej w obrebie poszczegolnych pakietdéw, a maksymalng wartoscig
zasoboéw jakimi miat wykazac¢ sie Odwotujgcy (sktadajgcy oferte na pakiety: 11,12,14,15i 16)
jest kwota 450 000 zt., ustalona dla pakietu nr 12. Za uznaniem tej argumentacji za
stworzong li tylko na potrzeby postepowania odwotawczego przemawia takze fakt, iz
Odwotujgcy juz w dokumencie JEDZ ztozonym pierwotnie wykazat dysponowanie kwota
ponad dwukrotnie wyzszg niz kwota 450 000 zt, ktéra to w jego ocenie byla kwotg

wystarczajgcg do wykazania spetnienia warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej.
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Ponadto Odwotujgcy nie kwestionowat wezwania do uzupetnienia JEDZ gdzie Zamawiajgcy
podkreslit, iz nie przedstawiono w JEDZ wymaganej ilosci posiadanych srodkow
finansowych dla pakietow na ktére odwotujgcy ztozyt oferte tj. 1900 000 zt i prosit o
potwierdzenie i uzupetnienie, ze Odwotujgcy posiada takg zdolnos¢ finansowg. W
odpowiedzi Odwotujgcy, dgzac do wykazania spetnienia warunku zdolnosci ekonomicznej i
finansowej dla wszystkich pakietow w ktorych ztozyt oferte, powotat sig na zasoby wtasne
oraz podmiotu trzeciego - firmy HVS F. K. Sp. J. — przedkfadajgc zmieniony JEDZ oraz
stosowne dokumenty, w tym zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow
finansowych w wysokosci 800 000 zt, czym zmienit pierwotne oswiadczenie zawarte w JEDZ
0 samodzielnym spetnianiu warunkéw, zmiane te Odwotujgcy potwierdzit rowniez ztozeniem
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. W zwigzku z powyzszym, wobec wykazania juz pierwotnie kwoty
znacznie wyzszej, niz w opinii Odwotujgcego mogta by¢ wymagana, oraz wobec dwukrotnie
podjetej przez Odwotujgcego proby wykazania spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej i
finansowej na poziomie 1900000 zt przez Odwotujgcego, Izba nie data wiary zapewnieniom
Odwotujgcego, ze dziatat on pod wplywem biedu, a postawiony warunek od poczatku
rozumiat w taki sposob w jaki argumentowat w odwotaniu.

W zakresie niedopuszczalnosci zmiany po uptywie terminu sktadania ofert,
zadeklarowanego w ofercie samodzielnego, w oparciu o wiasny potencjal, spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, na wykazanie spetnienia warunkéw z wykorzystaniem
zasobdéw podmiotu trzeciego, Izba w petni podziela argumentacje Zmawiajgcego zawartg w
odpowiedzi na odwofanie i uznaje jg za wiasng. Taka niedopuszczalno$¢ zostata
potwierdzona wyrokiem TSUE dnia 4 maja 2017 r., C-387/14 w sprawie Esaprojekt, oraz
utrwalong linig orzeczniczg KIO i stanowiskiem doktryny. Wobec powyzszego irrelewantne
dla podlegania wykluczeniu z postepowania jest, co podkreslat z ostroznosci procesowej
Odwotujgcy, ze potencjatem podmiotu trzeciego dysponowat juz przed terminem skfadania
ofert. Dla niniejszej sprawy istotne jest oswiadczenie, ktére wraz z ofertg ztozyt Odwotujacy.
W terminie sktadania ofert Odwotujgcy oswiadczyt, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie bedzie polegat na zdolnosciach innych podmiotéw. Os$wiadczenie to
Odwotujgcy zmienit w toku postepowania. Powyzsze okolicznosci, w ocenie Izby, skutkujg
uznaniem, ze Odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania, a tym samym oddaleniem
odwotania.

Wobec uznania przez Izbe zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego nie potwierdzito
sie rébwniez naruszenie przez Zamawiajgcego art 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 lit. a)

ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: @ ..o
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