Sygn. akt KIO 2285/20

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant;: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] Moris-Polska Sp.
z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Baletowa 4, 02-867 Warszawa [petnomocnik] [2]
Berndorf Baderbau Sp. z o0.0. z siedzibg w Jaworzu, ul. Zdrojowa 78, 43-384 Jaworze
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miasta Wejherowa, Plac
Jakuba Wejhera 8, 84-200 Wejherowo

przy udziale wykonawcy S. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad

Robét Ogélnobudowlanych S. R., ul. Falata 10, 83-400 Koscierzyna zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia [1] Moris-Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Baletowa 4, 02-867 Warszawa [peitnomocnik] [2] Berndorf Baderbau Sp. z o.o.
z siedzibg w Jaworzu, ul. Zdrojowa 78, 43-384 Jaworze i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia [1] Moris-Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Baletowa 4, 02-867 Warszawa [peitnomocnik] [2] Berndorf Baderbau Sp. z o.o.

z siedzibg w Jaworzu, ul. Zdrojowa 78, 43-384 Jaworze tytulem wpisu od odwotania.

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

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiiies
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasta Wejherowa, Plac Jakuba Wejhera 8, 84-200 Wejherowo
wszczat postepowanie na roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
»Budowa zespotu otwartych basendw kgpielowych — Centrum Integracji Spotecznej ,Wodne
Ogrody” w Wejherowie z opcjg«.

20.05.2020 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nrem 2020/S 098-235544.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

04.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Zaktad Robét Ogolnobudowlanych S. R., u. Fatata 10, 83-400 Koscierzyna.

14.09.2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zaméwienia [1]
Moris-Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Baletowa 4, 02-867 Warszawa
[petnomocnik] [2] Berndorf Baderbau Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworzu, ul. Zdrojowa 78,
43-384 Jaworze (dalej odwotujgcy), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést do Prezesa

KIO odwotanie.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

I) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy S. R.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Robét Ogdlnobudowlanych
S. R. [dalej wykonawca ZRO] z postepowania, mimo ze podmiot ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — wzglednie — w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa — wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ (w zakresie doswiadczenia wykonawcy);

II) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ZRO z postepowania, mimo Zze podmiot ten nie wykazatl, Zze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ (w

zakresie doswiadczenia wykonawcy);



1)

V)

V)

Vi)

Vi)

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZRO z
postepowania, mimo ze podmiot ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, wzglednie — w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa — wprowadzit
zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, o ktorym mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.2 lit. a SIWZ (w zakresie osob
skierowanych przez wykonawce ZRO do realizacji zamowienia);

art. 26 ust. 2f w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp —
przez wezwanie wykonawcy ZRO do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na etapie postepowania po wyborze
oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze wykaz oséb zawierat nieprawdziwe informacije,
a nie tylko ,nieaktualne” informacje, a ponadto — doprowadzito to do ograniczenia
odwotujgcemu mozliwosci ztozenia odwotania wobec czynnosci oceny przez
zamawiajgcego ztozonego dokumentu;

art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZRO z
postepowania, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze spetnia warunek udziatlu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.1 SIWZ (w zakresie
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej);

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze z zobowigzania podmiotu trzeciego
Grand A. G. (dalej podmiot Grand) udostepniajgcego wykonawcy zdolnos¢ w
postaci wiedzy i doswiadczenia wynika, ze podmiot ten nie zrealizuje wszystkich
robét budowlanych do realizacji, ktérych jego zdolnos¢ jest wymagana, co
powoduje, ze wykonawca ZRO nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu;

art. 24 ust. 4 Pzp — przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy ZRO za

odrzucong, mimo ze wykonawca ZRO podlega wykluczeniu z postepowania;

VIIl) art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 14 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra

Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.
U. poz. 1126, z 2018 r. poz. 1993 i z 2019 r. poz. 2447) w zw. z § 5 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia srodkow komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych
(Dz. U. poz. 1320, z 2018 r. poz. 1991 oraz z 2019 r. poz. 2517) — przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZRO, mimo ze wykonawcy ZRO
przedstawit zaswiadczenia wiasciwych terenowych jednostek organizacyjnych
Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych (we wiasnym zakresie, jak rowniez w zakresie

podmiotu trzeciego Grand) w formie niedopuszczalnej w Swietle przepisow
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wykonawczych wydanych na podstawie przepisow ustawy Pzp, wzglednie — przez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw podlegajgcych uzupetnieniu;
IX) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego, mimo ze jest ona ofertg najkorzystniejszg w kryteriach oceny ofert
okreslonych w SIWZ oraz nie podlega odrzuceniu;
X) ewentualnie innych przepisbw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z

uzasadnienia.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ZRO jako oferty
najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania oraz uznania jego oferty za
odrzucong;

4) odrzucenia oferty wykonawcy ZRO, ewentualnie wezwania wykonawcy ZRO do
uzupetnienia zaswiadczen wiasciwych terenowych jednostek organizacyjnych
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych we wiasciwej formie;

5) wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego
Zarys wstepny sprawy

1. Zamawiajgcy w rozdz. Il pkt 3 SIWZ wskazat, ze zgodnie z art. 24aa Pzp najpierw
dokona oceny ofert, a nastepnie zbada czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W ramach przedmiotu zamoéwienia wykonawca zobowigzany jest do:

— wykonania robét budowlanych polegajgcych na budowie zespotu otwartych basenéw
kgpielowych — Centrum Integracji Spotecznej ,Wodne Ogrody” w Wejherowie
(zamowienie podstawowe);

— wykonania robét budowlanych polegajgcych na budowie budynku SPA wraz z
zagospodarowaniem przylegtego terenu (opcja).

2. W rozdz. VIl pkt 1.2.2 oraz pkt 1.2.1. SIWZ zamawiajacy pierwotnie okreslit m.in.
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu (wyttuszczono tresci istotne z punktu widzenia
odwotania):

W zakresie doswiadczenia wykonawcy:

»Zamawiajgcy okresla nizej wymieniony warunek w zakresie doswiadczenia

Wykonawcy:



Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat:

— dwa (2) zamoéwienia (potwierdzone dowodem, ze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego
prawidtowo ukonczone) polegajgce na budowie lub przebudowie odkrytego kgpieliska
z minimum jednym obiegiem technologii uzdatniania wody basenowej o wydajnosci
filtra lub filtréw min. 500 m3/h wraz z nieckg lub nieckami basenowymi wykonanymi
ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o fgcznej powierzchni lustra wody nie
mniejszej niz 800 m2 o wartosci robét co najmniej 15.000.000,00 PLN brutto w
kazdym zamdéwieniu, oraz

— dwa (2) zamdéwienia (potwierdzone dowodem, ze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone) polegajgce na budowie lub przebudowie wodnego placu
zabaw z nawierzchnig o powierzchni nie mniejszej niz 50 m2 z zabawkami wodnymi
wykonanymi ze stali nierdzewnej wraz z technologig uzdatniania wody w kazdym
zamowieniu«.

W zakresie oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia:

»Zamawiajgcy okresla nizej wymieniony warunek w zakresie oséb skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia: zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca skieruje do realizacji zamodwienia nastepujgce osoby, legitymujace sie
odpowiednimi uprawnieniami i dodwiadczeniem, niezbednymi do wykonania zamowienia:

— co najmniej jedng osobe, kitéra bedzie petni¢ funkcje Kierownika Budowy,
posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz posiadajgcg co najmniej 5 lat
doswiadczenia od chwili uzyskania uprawnien w petnieniu funkcji na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robét w branzy konstrukcyjno-budowlanej, w tym
przy realizacji co najmniej jednego (1) zaméwienia polegajacego na budowie lub
przebudowie odkrytego kapieliska wraz z nieckg Ilub nieckami basenowymi
wykonanymi ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o fgcznej powierzchni lustra
wody nie mniejszej niz 800 m2 o wartosci robot co najmniej 15.000.000,00 zt brutto;

— co najmniej jedng osobe, ktéra bedzie petni¢ funkcje Kierownika Robot branzy
sanitarnej, posiadajacg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen oraz
posiadajgcg co najmniej 5 lat doswiadczenia od chwili uzyskania uprawnien w

petnieniu funkcji na stanowisku kierownika budowy lub kierownika rob6t w branzy
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sanitarnej, w tym przy realizacji co najmniej jednego (1) zamdéwienia polegajgcego na
budowie lub przebudowie kapieliska z minimum jednym obiegiem technologii
uzdatniania wody basenowej o wydajnosci filtra lub filtréw min. 500 m 3/h«.

W zakresie zdolnosci ekonomicznej:

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zapewniajgcej nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada
Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowga w wysokosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt
(stownie: dwadziescia milionow ztotych 00/100) oraz posiada ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia na sume gwarancyjng nie nizszg niz 20.000.000,00 zt.

3. Opis powyzszych warunkdw — w zakresie warunkéw udziatu dotyczgcych
doswiadczenia wykonawcy oraz dysponowania osobami niezbednymi do realizacji
zamowienia — udziatu ulegt zmianie w ramach odpowiedzi na pytanie nr 2 w ramach
wyjasnien tresci SIWZ z 10.06.2020 r.:

W zakresie doswiadczenia wykonawcy:

»Zamawiajgcy okresla nizej wymieniony warunek w zakresie doswiadczenia
Wykonawcy:

Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat:

— jedno (1) zamowienie (potwierdzone dowodem, Ze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukohczone) polegajgce na budowie Ilub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej obejmujgcego w swoim zakresie budowe lub przebudowe
odkrytego lub krytego basenu z minimum jednym obiegiem technologii uzdatniania
wody basenowej o wydajno$ci filtra lub filtréw minimum 300 m3/h wraz z nieckg tub
nieckami basenowymi wykonanymi ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o
tgcznej powierzchni lustra wody nie mniejszej niz 800 m2 o wartoéci robot co najmniej
20.000.000,00 zt brutto w kazdym zaméwieniu, oraz

— jedno (1) zamodwienie (potwierdzone dowodem, ze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone) polegajgce na budowie lub przebudowie wodnego placu
zabaw z nawierzchnig o powierzchni nie mniejszej niz 50 m2 z zabawkami wodnymi
wykonanymi ze stali nierdzewnej wraz z technologig uzdatniania wody w kazdym
zamowieniu.

W zakresie osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia:



Zamawiajgcy okresla nizej wymieniony warunek w zakresie osob skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia: zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca skieruje do realizacji zamowienia nastepujgce osoby, legitymujace sie
odpowiednimi uprawnieniami i doswiadczeniem, niezbednymi do wykonania zamowienia:

— co najmniej jedng osobe, ktora bedzie petni¢ funkcje Kierownika Budowy,
posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz posiadajgcg co najmniej 5 lat
doswiadczenia od chwili uzyskania uprawnien w petnieniu funkcji na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robét w branzy konstrukcyjno-budowlanej, w tym
przy realizacji co najmniej jednego (1) zamodwienia polegajgcego na budowie lub
przebudowie budynku uzytecznosci publicznej obejmujgcego w swoim zakresie
budowe lub przebudowe odkrytego lub krytego basenu wraz z nieckg lub nieckami
basenowymi wykonanymi ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o tgcznej
powierzchni lustra wody nie mniejszej niz 800 m2 o wartosci robét co najmnigj
20.000.000 zt brutto;

— co najmniej jedng osobe, ktéra bedzie peni¢ funkcje Kierownika Robot branzy
sanitarnej, posiadajacg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen oraz
posiadajgcg co najmniej 5 lat doswiadczenia od chwili uzyskania uprawnien w
petnieniu funkcji na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot w branzy
sanitarnej, w tym przy realizacji co najmniej jednego (1) zaméwienia polegajgcego na
budowie lub przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej zawierajgcego w swoim
zakresie budowe lub przebudowe odkrytego lub krytego basenu z minimum jednym
obiegiem technologii uzdatniania wody basenowej o wydajnosci filtra lub filtréw
minimum 300 m3/h.

4. Zgodnie z rozdz. X ust. 2 pkt 1 SIWZ wykonawcy — w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu, o ktérych mowa rozdz. VIII pkt 1.2.2 oraz pkt 1.2.1. SIWZ w zakresie
doswiadczenia wykonawcy, osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
oraz zdolnosci ekonomicznej — zobowigzani byli przedstawi¢ odpowiednio:

— wykaz robot budowlanych (zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ)

wraz z referencjami oraz

— wykaz 0s6b (zgodnie ze wzorem stanowigcym zat. nr 5 do SIWZ);

— informacje banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgce;j
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$é kredytowg wykonawcy, w

okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.



W ramach wykazu osob wykonawcy zobowigzani byli podac¢ informacje o podstawie
dysponowania odpowiednimi osobami, a w szczegolnosci kierownikiem budowy o

odpowiednich kwalifikacjach.

5. 3.08.2020 r. w postepowaniu oferty ztozyli m.in. odwotujgcy oraz wykonawca ZRO.
Jednoczesnie zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczyC na realizacje zamdwienia kwote
37 000 000 zt brutto.

6. 21.08.2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce ZRO do przedstawienia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia.

W odpowiedzi wykonawca ZRO 27.08.2020 r. przedstawit zamawiajgcemu m.in. wykaz
robét:

W zakresie robot dotyczgcych budowy lub przebudowy wodnego placu zabaw z
nawierzchnig o powierzchni nie mniejszej niz 50 m2 z zabawkami wodnymi wykonanymi ze
stali nierdzewnej wraz z technologig uzdatniania wody — wykonawca ZRO powotat sie na
prace wykonane przez podmiot trzeci Grand A. G. na rzecz Gminy Jawor polegajgce na
przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej — basenu letniego w Jaworze w ramach zdania
pn. ,Basen Miejski”.

Wykonawca ZRO wskazat, ze w ramach tego zadania zrealizowano wodny plac zabaw z
nawierzchnig 50m2 z zabawkami wodnymi wykonanymi ze stali nierdzewnej wraz z

technologig uzdatniania wody w Gminie Jawor.

Ponadto wykonawca ZRO 27.08.2020 r. przedstawit zamawiajgcemu m.in wykaz osoéb i
jako Kierownika Budowy wykonawca ZRO wpisat do wykazu oséb pana |. O. (dalej 10).
Jednoczesnie wykonawca ZRO wskazat w wykazie oséb, ze podstawg dysponowania
panem |0 jest umowa cywilnoprawna (dysponowanie bezposrednie).

Wykonawca ZRO przedstawit 27.08.2020 r. opinie bankowg z 24.07.2020 r. oraz
zaswiadczenie z banku o posiadanych srodkach finansowych z 26.08.2020 r.:

Z opinii bankowej wynikato, ze wykonawca ZRO posiadat zdolno$¢ kredytowg na
poziomie 17 000 000 zi, ale nie wskazano konkretnie dnia stwierdzenia tej zdolnosci,
wskazano jedynie, ze dziatano w oparciu o wyniki finansowe do 31.03.2020 r.

Ponadto wskazano, ze w ramach tej zdolnosci zawarte jest funkcjonujgce zadtuzenie
wykonawcy ZRO wobec wszystkich instytucji finansowych wg stanu na 31.03.2020 r.:

»W ww. kwocie zdolnosci kredytowej zawarte jest funkcjonujgce zadtuzenie Klienta
wobec wszystkich instytucji finansowych (bankéw, towarzystw ubezpieczeniowych, Instytuciji

leasingowych itp.) wg stanu na 31 marca 2020 r. zgodnie z informacjg przekazang w tym
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zakresie Bankowi przez Posiadacza, a takze udzielone dotychczas przez Bank
finasowanie«.

Ponadto — po wezwaniu do wyjasnien — 2.09.2020 r. wykonawca ZRO ponownie ztozyt
informacje banku i przedstawit dodatkowo zaswiadczenie o wysokosci salda na 3.09.2020 r.
— ktéra miata ,uzupetnia¢” brakujgce $rodki zdolnosci kredytowe;j.

7. Tymczasem — informacje podane przez wykonawce ZRO w wykazie robét oraz
wykazie osob nie sg prawdziwe oraz wykonawca ZRO w istocie nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu.

W zakresie informacji podanych przez wykonawce ZRO w wykazie robét odwotujgcy
powzigt watpliwosci czy w ramach prac wykonanych na rzecz Gminy Jawor polegajgcych na
przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej — basenu letniego w Jaworze w ramach zdania
pn. ,Basen Miejski” podmiot trzeci Grand faktycznie zrealizowat wodny plac zabaw o
nawierzchni 50 m2.

W zwigzku z tym odwotujgcy zlecit wykonanie pomiaréw kontrolnych basendw
rekreacyjnych w Jaworze, w tym wodnego placu zabaw, przez geodete B. S. (dalej geodeta
BS).

Z pomiaru wykonanego przez geodete BS 7.09.2020 r. oraz przestawionego w formie
Sprawozdania technicznego z 8.07.2020 r. (w zatgczeniu) wynika, ze powierzchnia wodnego
placu zabaw ograniczonego odwodnieniem liniowym wynosi zaledwie 40,47 m2 (ewentualnie
47,51 m2, jesli bra¢ pod uwage powierzchnie wodnego placu zabaw z odwodnieniem
liniowym) — natomiast w Zzaden sposob nie ma wymaganej powierzchni 50 m2.

Pomiar wodnego placu zabaw ograniczonego odwodnieniem liniowym w naturze
wykonany przez geodete BS wykazat, ze w ramach zadania wykonano plac o takiej
powierzchni faktycznej 40,470 m2.

Z kolei pomiar w naturze wodnego placu zabaw z odwodnieniem liniowym wykonany
przez geodete BS wykazal, ze w ramach zadania wykonano plac o takiej powierzchni
faktycznej 47,51 m2.

W zakresie informacji podanych przez wykonawce ZRO w wykazie oséb okazato sie, ze
wykonawca ZRO - nie dysponuje osobg — Kierownikiem budowy. 8.08.2020 r. pan IO
poinformowat zamawiajgcego, ze jako osoba wskazana przez wykonawce ZRO do petnienia
funkcji Kierownika Budowy wycofat sie z udzielenia wykonawcy ZRO doswiadczenia jako
Kierownik budowy i w zwigzku z tym nie bedzie petnit wskazanej funkcji w trakcie realizacji
inwestycji.

Ponadto pan IO wyjasnit zamawiajgcemu, ze do 8.09.2020 r. nie podpisat z wykonawcg
ZRO umowy cywilnoprawnej, na ktérej podstawie zobowigzatby sie do petnienia

przedmiotowej funkcji i wyklucza mozliwos¢ podpisania takiej umowy w przysziosci.
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W zwigzku z tym zamawiajgcy 9.09.2020 r. tj. juz po wyborze oferty wykonawcy ZRO
jako oferty najkorzystniejszej — wezwat wykonawce ZRO do zlozenia aktualnego wykazu

0sob.

8. Z tresci oferty wykonawcy ZRO wynika, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu bedzie on polegat na potencjale podmiotu trzeciego Grand A. G. w postaci
wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z tym wykonawca ZRO przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand.
Z zobowigzania tego wynikato, ze podmiot trzeci bedzie brat czynny udziat w realizacji
zamowienia przez ,dostawe i montaz niecek ze stali nierdzewnej oraz technologii
basenowe;j”:

»2) sposob wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdéw przy wykonywaniu

zamowienia publicznego bedzie nastepujacy:

— czynny udziat w realizacji zamdwienia

3) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego bedzie

nastepujacy:

— dostawa i montaz niecek ze stali nierdzewnej oraz technologii basenowej«.

Wobec takiego okreslenia zakresu udziatu podmiotu trzeciego Grand w realizacji
zamoéwienia — zamawiajgcy wezwat wykonawce ZRO do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce ZRO do ztozenia wyjasnien, przy czym — w ramach
wyjadnien zostato ztozone nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand. Zobowigzanie to
zostato ztozone ponownie — w ramach odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia. Oznacza
to, ze zamawiajgcy — nie moze ponownie wezwa¢ wykonawcy ZRO do uzupetnienia
przedmiotowego wezwania.

Zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand — wystawione zostato z datg po terminie
sktadania ofert, ale nie ma w jego tresci wskazania, aby bylo ono aktualne na dzien
sktadania ofert tzn. aby jego zakres byt aktualny na dzieh sktadania ofert.

Ponadto — z tresci poprawionego zobowigzania podmiotu trzeciego Grand wynika, ze —
wbrew dyspozycji art. 22a ust. 4 Pzp — nie zrealizuje on wszystkich rob6t budowlanych do

realizacji, ktorych jego zdolnosc jest wymagana.

9. Niezaleznie od tego z udostepnionej przez zamawiajgcego odwotujgcemu
dokumentacji postepowania w zakresie wykonawcy ZRO wynika, ze wykonawca ZRO nie
ztozyt zaswiadczen wiasciwych terenowych jednostek organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych w formie przewidzianej w § 14 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw

(we wiasnym zakresie oraz w zakresie podmiotu trzeciego Grand).
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Ztozony przez wykonawce dokument — zaswiadczenie o niezaleganiu w opfaceniu
sktadek wydane przez Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych Oddziat w Gdansku, Inspektorat w
Koscierzynie — mimo, ze zostato wystawione w oryginale jako dokument elektroniczny —
zostato zlozone przez wykonawce ZRO w toku postepowania jako skan potwierdzany za
zgodnos¢ z oryginatem tj. w formie elektronicznej kopii dokumentu.

Okolicznos¢, ze przedmiotowy dokument zostat oryginalnie wydany w formie dokumentu
elektronicznego wynika z jego treéci, gdzie wskazano, ze zostat on podpisany elektronicznie
przez osobe upowazniong do jego wystawienia:

»Pracownik ZUS upowazniony do wydania zaswiadczenia: Janina [...] Dokument zostat
podpisany, aby go zweryfikowa¢ nalezy uzy¢ oprogramowania do weryfikacji podpisu Data
Ztozenia podpisu 2020-06-23 [...] Podpis elektroniczny«.

W konsekwencji dokument ten nie mogt zostaé przedstawiony przez wykonawce ZRO w
formie skanu ani elektronicznej kopii dokumentu poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Wynika to z przepisu § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
27.06.2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz. U. poz. 1320, z 2018 r. poz. 1991 oraz z 2019 r. poz. 2517), gdzie
okreslono, ze wykonawca moze sporzadzi¢ i przekazac elektroniczng kopie posiadanego
dokumentu lub oswiadczenia, tylko jesli oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub inne dokumenty lub oswiadczenia sktadane w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, nie zostaty sporzadzone w postaci dokumentu elektronicznego.

Tymczasem dokument zostat ztozony jako skan podpisany przez wykonawce ZRO.

Zamawiajgcy w toku postepowania nie wezwat wykonawcy ZRO do uzupetnienia
powyzszego dokumentu.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku zaswiadczenia dotyczgcego podmiotu
trzeciego Grand. Dokument ten zostat potwierdzony za zgodnos¢ przez ten podmiot, a nie
ztozony w oryginale:

»Zaswiadczenie wydaje sie na wniosek pfatnika sktadek [...]. Potwierdzam zgodnos¢ z

oryginatem. Elektronicznie podpisany przez A[...]«.

10. 4.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania. Oferta wykonawcy
ZRO zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza (100 pkt), zas oferta odwotujgcego

sklasyfikowana zostata na 2 miejscu w kryteriach oceny ofert (99,19 pkt).

Uzasadnienie zarzutow
I. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia

wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten w wyniku zamierzonego
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dziatania lub razgcego niedbalstwa — wzglednie w wyniku lekkomysinosci lub

niedbalstwa — wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze

spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII. pkt 1.2.2. SIWZ

(w zakresie doswiadczenia wykonawcy)

Wykonawca ZRO w ramach wykazu robot — w celu wykazania, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadanego do$wiadczenia (rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ)
— powotat sie na prace wykonane na rzecz Gminy Jawor polegajgce na przebudowie obiektu
uzytecznosci publicznej — basenu letniego w Jaworze w ramach zdania pn. ,Basen Miejski”,
gdzie miat zosta¢ wykonany wodny plac zabaw o nawierzchni 50 m2.

Z dokumentu Protokotu koncowego odbioru robot z 31.07.2020 r. wynika, ze prace te
wykonat podmiot trzeci Grand udostepniajgcy wykonawcy ZRO zasoby.

Tymczasem jak wynika z informacji dostepnych odwotujgcemu — uzyskanych w wyniku
Zlecenia geodecie BS pomiaréw wykonanego wodnego placu zabaw (opracowanie w
zatgczeniu):

— projekt zadania realizowanego na rzecz Gminy Jawor zaktadat wykonanie wodnego
placu zabaw ograniczonego odwodnieniem liniowym o powierzchni 41,718 m2,
natomiast pomiar w naturze wykonany przez geodete BS wykazat, ze w ramach
zadania wykonano faktycznie 40,470 m2. Tym samym w rzeczywisto$ci wykonano o
1,248 m2 mniej niz zaktadat projekt,

— projekt zaktadat wykonanie wodnego placu zabaw z odwodnieniem liniowym o
powierzchni 47,881 m2, natomiast pomiar w naturze wykonany przez geodete BS
wykazat, ze w ramach zadania wykonano faktycznie 47,51 m2. Tym samym w
rzeczywistosci wykonano o 0,371 m2 mniej niz zaktadat projekt.

Majgc na to uwadze — niezaleznie czy bra¢ pod uwage rozmiar wodnego placu zabaw
ograniczonego odwodnieniem liniowym czy rozmiar wodnego placu zabaw z odwodnieniem
liniowym — w rzeczywistosci w ramach prac realizowanych na rzecz Gminy Jawor nie
wykonano zadania odpowiadajgcego tresci warunku udzialu w postepowaniu (fj.
polegajgcego na budowie lub przebudowie wodnego placu zabaw z nawierzchnig o
powierzchni nie mniejszej niz 50 m2 z zabawkami wodnymi wykonanymi ze stali nierdzewne;j
wraz z technologig uzdatniania wody). W rzeczywisto$ci w ramach zadania realizowanego
na rzecz Gminy Jawor wykonano wodny plac zabaw o powierzchni nie wigkszej niz 47,51 m2
(jesli bra¢ pod uwage rozmiar wodnego placu zabaw z odwodnieniem liniowym).

Informacja ta jest obiektywnie nieprawdziwa — powierzchnia wodnego placu zabaw — nie
przekracza 50 m2.

Informacja ta — wprowadzita w btgd zamawiajgcego, co do przekonania, ze powierzchnia

przekracza te wielkosc.
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Informacja ta — miata wpltyw na decyzje zamawiajgcego o potwierdzeniu warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ZRO przedstawit powyzszg informacje w celu
potwierdzenia, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, a zatem musiat mieé
Swiadomos¢, ze jest to informacjg, ktéra bedzie miata wptyw na proces decyzyjny
zamawiajgcego w postepowaniu (tj. przy weryfikacji czy wykonawca ZRO spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz czy jego oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza).

W konsekwencji wykonawca ZRO powinien wykaza¢ sie przy przedstawieniu
przedmiotowej informacji szczegdlng starannoscig oraz dokonaé co najmniej weryfikacji czy
w ramach zadania realizowanego na rzecz Gminy Jawor podmiot trzeci Grand faktycznie
wykonat wodny plac zabaw o powierzchni co najmniej 50 m2. Wzglednie — wykonawca ZRO
Swiadomie przedstawit zamawiajgcemu nieprawdziwg informacje, ze podmiot trzeci Grand
faktycznie wykonat wodny plac zabaw o powierzchni co najmniej 50 m2.

Zamawiajgcy powinien byt wiec wykluczy¢ wykonawce ZRO z postepowania w zwigzku
z przedstawieniem przez ten podmiot w wykazie rob6t nieprawdziwej informaciji. Zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZRO w takich okolicznosciach, tj. mimo ze podmiot ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — wzglednie w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa — przedstawit nieprawdziwg informacje stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp.

Il.  Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII. pkt 1.2.2. SIWZ
(w zakresie doswiadczenia wykonawcy)

Wykonawca ZRO nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia (rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ), bowiem w ramach powotanych przez niego w
wykazie robét prac wykonanych na rzecz Gminy Jawor nie wykonano wodnego placu zbaw o
nawierzchni co najmniej 50 m2.

W istocie podmiot trzeci Grand wykonat w ramach tego zadania wodny plac zabaw o
powierzchni 40,470 m2 (jesli bra¢ pod uwage powierzchnie wodnego placu zabaw
ograniczong odwodnieniem liniowym), ewentualnie 47,51 m2 (jesli bra¢ pod uwage
powierzchnie wodnego placu zabaw z odwodnieniem liniowym). Znajduje to potwierdzenie w
pomiarach wykonanych w naturze przez geodete BS na zlecenie odwotujgcego
(opracowanie w zatgczeniu).

Zamawiajgcy powinien byt wiec wykluczy¢ wykonawce ZRO z postepowania w zwigzku
Zz niespetnieniem przez ten podmiot warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

doswiadczenia. Wykonawca ZRO nie wykazat sie doswiadczeniem w realizacji zadania
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obejmujgcego wykonanie wodnego placu zabaw o powierzchni co najmniej 50 m2.
Zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Ewentualnie — gdyby przyja¢, ze wykonawca ZRO nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku z podaniem
nieprawdziwych informacji w wykazie robét — zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ wykonawce
ZRO do uzupetnienia wykazu roboét o inne zadanie. Zaniechanie w tym zakresie stanowi

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp.

lll. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa — wzglednie w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa — wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIl pkt 1.2.2. lit. a
SIWZ (w zakresie osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia)
Wykonawca ZRO w wykazie oséb — w celu potwierdzenia, ze spetnia warunek udziatu w

postepowaniu dotyczacy dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia

(rozdz. VIl pkt 1.2.2 lit. a SIWZ) — wskazat, ze dysponuje Kierownikiem Budowy panem |O

oraz ze podstawg dysponowania jest umowg cywilnoprawna.

Zamawiajgcy uzyskat w tym zakresie jednoznaczng wiedze, ze umowa cywilnoprawna —
nie byta podstawg dysponowania Kierownikiem Budowy — 8.08.2020 r. pan IO poinformowat
zamawiajgcego, ze jako osoba wskazana przez wykonawce ZRO do petnienia funkciji
Kierownika Budowy wycofat si¢ z udzielenia wykonawcy ZRO doswiadczenia jako Kierownik
Budowy i w zwigzku z tym nie bedzie petnit wskazanej funkcji w trakcie realizacji inwestycji.
Ponadto pan 10 wyjasnit zamawiajgcemu, ze do 8.09.2020 r. nie podpisat z wykonawcg ZRO
umowy cywilnoprawnej, na ktérej podstawie zobowigzatby sie do petnienia przedmiotowe;j
funkcji i wyklucza mozliwos¢ podpisania takiej umowy w przysztosci.

W zwigzku z tym zamawiajgcy 9.09.2020 r. tj. juz po wyborze oferty wykonawcy ZRO
jako oferty najkorzystniejszej — wezwat wykonawce ZRO do ztozenia aktualnego wykazu
oséb.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ZRO przedstawit informacje, ze bedzie dysponowat
panem IO na podstawie umowy cywilnoprawnej w celu potwierdzenia, ze spetnia warunek
udzialu w postepowaniu, a zatem musiat mie¢ swiadomos$¢, ze jest to informacja, ktéra
bedzie miata wptyw na proces decyzyjny zamawiajgcego w postepowaniu (tj. przy weryfikacji
czy wykonawca ZRO spetnia warunki udziatlu w postepowaniu oraz czy jego oferta moze
zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza).

Charakter przedmiotowej informacji jest taki, ze informacja ta dotyczyta bezposrednio

wykonawcy ZRO (a nie np. podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy ZRO swoje
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zasoby — jak ma to miejsce w przypadku nieprawdziwej informacji podanej przez wykonawce
ZRO w wykazie robot). Zatem wykonawca ZRO nie musiat w tej mierze prowadzic¢
weryfikacji, lecz byt w petni Swiadomy tego czy zawart z Kierownikiem Budowy panem |O
umowe cywilnoprawng oraz czy bedzie nim dysponowat.

Zatem podanie przez wykonawce ZRO zamawiajgcemu w wykazie oséb, ze bedzie
dysponowat Kierownikiem Budowy panem IO na podstawie umowy cywilnoprawnej — w
sytuacji, gdy pan IO oswiadczyt, ze nie zawart z wykonawcg ZRO umowy cywilnoprawnej
oraz ze nie bedzie pozostawat w jego dyspozycji — stanowito podanie nieprawdziwej
informacji w warunkach co najmniej zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Informacja ta jest obiektywnie nieprawdziwa — wykonawca nie dysponowat na podstawie
umowy cywilnoprawnej.

Informacja ta — wprowadzita w btgd zamawiajgcego, co do przekonania o dysponowaniu
tg osoba.

Informacja ta — miata wptyw na decyzje zamawiajgcego o potwierdzeniu warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy powinien byt wiec wykluczy¢ wykonawce ZRO z postepowania w zwigzku
z przedstawieniem przez ten podmiot w wykazie oséb nieprawdziwej informaciji. Zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZRO w takich okolicznosciach tj. mimo ze podmiot ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — wzglednie w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa — przedstawit nieprawdziwg informacje stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp.

IV. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 2f w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz w zw. z art. 96
ust. 3 Pzp - przez wezwanie wykonawcy ZRO do zilozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu na etapie postepowania
po wyborze oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze wykaz oséb zawierat nieprawdziwe
informacje a nie tylko ,nieaktualne”, a ponadto — doprowadzito to do ograniczenia
odwotujgcemu mozliwosci ztozenia odwotania wobec czynnosci oceny przez
zamawiajgcego ztozonego dokumentu
Zamawiajgcy 9.09.2020 r., tj. juz po wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu

wezwat wykonawce ZRO w trybie art. 26 ust. 2f Pzp do ztozenia aktualnego wykazu oséb.

Wezwanie miato zwigzek z oswiadczeniem pana IO z 8.08.2020 r., w ktérym potwierdzit on,

ze wykonawca ZRO w wykazie oséb podat nieprawdziwg informacje, ze dysponuje panem

IO oraz ze podstawg tego dysponowania jest umowa cywilnoprawna.

Przede wszystkim — wskazaC nalezy, ze na obecnym etapie postepowania — kiedy
zamawiajgcy miat juz Swiadomos¢, ze wykonawca ZRO przedstawit nieprawdziwg informacje

w wykazie os6b — wezwanie wykonawcy ZRO do ztozenia aktualnego wykazu oséb — nie
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byto niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy — przy takim stanie wiedzy — powinien byt wykluczy¢ wykonawce
ZRO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.
Tym samym wezwanie w trybie art. 26 ust. 2f Pzp bylo niezasadne — wobec niespetnienia
okreslonych w tym przepisie przestanek.

Dodatkowo — wskaza¢ nalezy, ze wezwanie wykonawcy ZRO do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na etapie postepowania — po
wyborze oferty najkorzystniejszej — doprowadzito do ograniczenia odwotujgcemu mozliwosci
ztozenia odwotania wobec czynnosci oceny przez zamawiajgcego ztozonego dokumentu.

Ponadto — wyznaczenie daty 11.09.2020 r. na zlozenie dokumentow — w praktyce
oznacza, ze odwolujgcy — bedzie miat zbyt krétki czas na postawienie zarzutu odnosnie
dokumentéw, ktére zostang ztozone — i to przy zatozeniu, ze odwotujgcy otrzyma
dokumentacje 14.09.2020 r.

V. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIl pkt 1.2.1 SIWZ (w zakresie posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
1. Wykonawca ZRO przedstawit zamawiajacemu 27.08.2020 r. informacje z banku

dotyczgcag zdolnosci kredytowej datowang na 24.07.2020 r. oraz zaswiadczenie z banku o

posiadanych srodkach finansowych datowane na 26.08.2020 r.

Informacja z banku w zakresie zdolnosci kredytowej co prawda datowana byta na
24.07.2020 r., lecz z jej tresci wynikato, ze faktycznie potwierdzata zdolno$¢ kredytowg
wykonawcy ZRO na 31.03.2020 r. Wynika to nastepujgcego fragmentu:

»Wedlug oceny Banku przeprowadzonej w oparciu o udostepnione Bankowi przez ww.
Posiadacza wyniki finansowe do 31.03.2020 r. [wykonawca ZRO ...] posiada zdolnos¢
kredytowa [...].

W ww. kwocie zdolnoéci kredytowej zawarte jest funkcjonujgce zadtuzenie Klienta
wobec wszystkich instytucji finansowych [..] wg stanu na 31 marca 2020 r. zgodnie z
informacjg przekazang w tym zakresie Bankowi [...]«.

Tymczasem wedle § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw informacja
banku powinna potwierdza¢ zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym
niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zwréci¢ tutaj uwage nalezy, ze w przypadku informacji z banku ustawodawca wymaga,
aby potwierdzata ona zdolnos¢ kredytowg w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu sktadania ofert, a nie aby byta wystawiona w okresie nie wcze$niejszym niz

1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert (jak to miejsce chociazby w przypadku
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dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania, tj. informac;ji z
KRK czy zaswiadczenia z ZUS).

Termin sktadania ofert w rozpoznawanym postepowaniu przypadat na 3.08.2020 r.
Oznacza to, ze w Swietle § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw ztozona
przez wykonawce ZRO informacja banku powinna potwierdza¢ jego zdolno$¢ kredytowg nie
wczesniej niz na 3.07.2020 r.

Tymczasem — jak wynika z przedstawionej przez wykonawce ZRO informacji z banku z
24.07.2020 r. — dokument ten potwierdza zdolno$¢ kredytowg tego podmiotu wedle
informacji dostepnych bankowi do 31.03.2020 r., a zatem wiasnie na 31.03.2020 r.
Jednoczesnie z dokumentu nie wynika informacja jaka byta zdolnos¢ kredytowa wykonawcy
ZRO na 24.07.2020 r. (data dokumentu) czy na 3.07.2020 r. (granica aktualno$¢ dokumentu

w Swietle § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow).

2. Zamawiajgcy 2.09.2020 r. wezwat wykonawce ZRO w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
ztozenia wyjasnien w zakresie tresci informacji z banku datowanej na 24.07.2020 r. oraz
zaswiadczenia z banku o posiadanych srodkach finansowych datowanego na 26.08.2020 r.
Wezwanie z 2.09.2020 r. nie obejmowato zgdania ztozenia dokumentow.

3.09.2020 r. wykonawca ZRO przedstawit wyjasnienia oraz dokonat samouzupetnienia:

— informacji z banku przez ponowne ztozenie tej samej informacji z banku datowanej na

24.07.2020r.;

— zaswiadczenia z banku o posiadanych s$rodkach finansowych datowanego na

3.09.2020 .

Odwotujgcy podnidst, ze na skutek samouzupetnienia ww. dokumentéw przez
wykonawce ZRO — z uwagi na zasade jednokrotnoéci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp —
doszto do wyczerpania mozliwosci wezwania wykonawcy ZRO przez zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez ten podmiot warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadanych srodkow finansowych lub zdolnoéci kredytowe;.

Wobec powyzszego przyjgc nalezy, ze wykonawca ZRO nie potwierdzit, ze spetnia
przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu, jako ze przedstawiony przez niego 2-krotnie
dokument potwierdza zdolno$¢ kredytowg tego podmiotu wedle informacji dostepnych
bankowi do 31.03.2020 r., a zatem wtasnie na 31.03.2020 r., a nie na 24.07.2020 r. czy
3.07.2020 r. (granica aktualno$¢ dokumentu w Swietle § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia w
sprawie dokumentow).

Zamawiajgcy powinien byt wiec wykluczy¢ wykonawce ZRO z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z niepotwierdzeniem spetniania warunku

udziatu w postepowaniu oraz w zwigzku z wyczerpaniem mozliwosci wezwania wykonawcy
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do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

3. Dokumenty przedstawione przez wykonawce ZRO w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu tj. dokumenty ztozone pierwotnie 27.08.2020 r.:
— informacja z banku dotyczaca zdolnoSci kredytowej datowana na 24.7.2020 r.;
— zaswiadczenie z banku o posiadanych $rodkach finansowych datowane na
26.08.2020 r.;
czy dokumenty ztozone w ramach samouzupetnienia 3.09.2020 r.:
— informacja z banku datowana na 24.07.2020 r.;
— zaswiadczenie z banku o posiadanych $rodkach finansowych datowane na 3.09.2020
r.
nie mogg skutecznie potwierdzi¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jako ze
dokumenty te nie potwierdzajg okolicznosci istotnych dla spetnienia warunku udziatu na ten
sam dzien.
Ma to o tyle znaczenie, ze wykonawca ZRO usituje wykazaé spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
wysokosci nie nizszej niz 20 000 000 zt — w taki sposob, ze fgczy wartos¢ dostepnej
wykonawcy ZRO zdolnosci kredytowej z wartoscig dostepnych mu srodkéw finansowych na
rachunku bankowym.
Wobec tego wykonawca ZRO powinien przedstawi¢ dokumenty, z ktérych wynikatoby,
ze w na dany dzien — ale ten sam dzien zaréwno w przypadku zdolnosci kredytowej, jak i
wysokosci posiadanych srodkéw finansowych — posiada on zdolno$é¢ kredytowg oraz srodki
finansowe na takim poziomie, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
posiadania Srodkow finansowych lub zdolno$ci kredytowej w wysokosci nie nizszej niz
20 000 000 zt.
Tymczasem wykonawca ZRO przedstawit zamawiajgcemu dokumenty, z ktérych wynika,
ze:
1) dokumenty ztozone pierwotnie 27.08.2020 r.;
— na 31.03.2020 r. posiadat zdolnos¢ kredytowg na poziomie 17 000 000 zt (informacja
z banku datowana na 24.07.2020 r.);
— na 25.08.2020 r. posiada na rachunku srodki finansowe w wysokosci 3 581 737,57 z;
2) dokumenty ztozone w ramach samouzupetnienia 3.09.2020 r.:
— na 31.03.2020 r. posiadat zdoIno$¢ kredytowg na poziomie 17 000 000 zt (informacja
z banku datowana na 24.07.2020 r.);
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— na 3.09.2020 r. posiada na rachunkach $rodki finansowe w wysokosci 5 893 133,23
zt, 155 778,96 euro oraz 177 254,23 zt (zaswiadczenie z banku o posiadanych
srodkach finansowych datowane na 3.09.2020 r.

Tym samym — z uwagi na przyjety przez wykonawce ZRO model spetnienia warunku
udziatlu przez zsumowanie wartosci dostepnej mu zdolnosci kredytowej z wartoscig
dostepnych mu $rodkéw finansowych na rachunku bankowym — zamawiajgcy nie mogt
dokonaé¢ skutecznie weryfikacji czy wykonawca ZRO spetnia warunek udziatu w
postepowaniu.

Z uwagi na rozbieznos¢ dat w ztozonych dokumentach — obiektywnie nie byto mozliwe
zweryfikowanie czy wykonawca ZRO w terminie sktadania ofert, tj. na 3.08.2020 r. posiada
srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie nizszej niz 20 000 000 zt.

Nawet jesli przyja¢, ze informacja z banku datowana na 24.07.2020 r. potwierdzata
zdolnos¢ kredytowg wykonawcy ZRO na 24.07.2020 r. (z czym odwotujgcy sie nie zgadza
oraz co stoi w sprzecznosci z trescig tego dokumentu, gdzie 2-krotnie mowa jest
potwierdzeniu zdolnosci na 31.03.2020 r.), to weryfikacja spetnienia warunku udziatu przez
wykonawce ZRO byta niemozliwa. Wynika to z faktu, ze wartos¢ dostepnych wykonawcy
ZRO srodkow finansowych znana jest tylko na 25.08.2020 r. oraz na 3.09.2020 r. Warto$¢ ta
nie jest natomiast znana na 24.07.2020 r. Tym samym zamawiajgcy nie mogt zsumowac
wartosci zdolnosci kredytowej znanej na 24.07.2020 r. (a faktycznie na 31.03.2020 r.) z
wartoscig dostepnych srodkéw finansowych znang na 25.08.2020 r. oraz 3.09.2020 r.

Zamawiajgcy powinien byt wiec wykluczy¢ wykonawce ZRO z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z niepotwierdzeniem spetniania warunku
udziatu w postepowaniu oraz w zwigzku z wyczerpaniem mozliwosci wezwania wykonawcy
ZRO do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

VI. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze z zobowigzania podmiotu
trzeciego Grand udostepniajgcego wykonawcy ZRO zdolno$¢ w postaci wiedzy i
doswiadczenia wynika, ze podmiot ten nie zrealizuje wszystkich robot budowlanych do
realizacji, ktérych jego zdolno$¢ jest wymagana, co powoduje, ze wykonawca ZRO nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu
Wykonawca ZRO os$wiadczyt w ofercie, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu bedzie polegat na potencjale podmiotu trzeciego Grand w postaci wiedzy i

doswiadczenia.

W zwigzku z tym wykonawca ZRO przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand.

Z zobowigzania tego wynikato, ze podmiot trzeci bedzie brat czynny udziat w realizacji
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zamowienia przez »dostawe i montaz niecek ze stali nierdzewnej oraz technologii
basenowej:

2. sposdb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdéw przy wykonywaniu

zamowienia publicznego bedzie nastepujacy:

— czynny udziat w realizacji zamowienia

3. zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia publicznego bedzie

nastepujacy:

— dostawa i montaz niecek ze stali nierdzewnej oraz technologii basenowej«.

Wobec takiego okreslenia zakresu udziatu podmiotu trzeciego Grand w realizacji
zamowienia — zamawiajgcy wezwat wykonawce ZRO do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce ZRO do zlozenia wyjasnien, przy czym — w ramach
wyjasnien zostato ztozone nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand. Ponadto — zostato
ono ztozone na wezwanie do uzupetnienia.

Oznacza to, ze zamawiajgcy — nie moze ponownie wezwac¢ wykonawcy ZRO do

uzupetnienia przedmiotowego wezwania.

Po pierwsze — nalezy mie¢ na uwadze, ze uzupetnione przez wykonawce ZRO
zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand — wystawione zostato z datg po terminie sktadania
ofert i nie ma w jego tresci wskazania, aby byto ono aktualne na sktadania ofert tzn. aby jego
zakres byt aktualny na termin skfadania ofert.

W szczegolnosci nie wynika z jego tresci, aby juz w terminie sktadania ofert miedzy
wykonawcg ZRO a podmiotem trzecim Grand dokonano ustalenia, ze wykona on
nastepujacy zakres prac:

»3. zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego bedzie
nastepujacy: roboty budowlane polegajgce na budowie zespotu basendéw zewnetrznych (pkt
2.4 OPZ zat. nr 7 do SIWZ) wraz z wykonaniem technologii basenowej (pkt 2.5 OPZ zat. nr 7
do SIWZ)« .

Nalezy wiec przyjg¢, ze poprawione zobowigzanie nie byto aktualne na skfadania ofert
oraz ze jego zakres zostat w istocie ustalony juz po terminie sktadania ofert. Tym samym za
wigzgce nalezy uznac pierwotne zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand, gdzie okreslit on
swoj udziat w realizacji zamowienia nastepujgco:

»2. sposOb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow przy wykonywaniu
zamowienia publicznego bedzie nastepujacy:

— czynny udziat w realizacji zamowienia

3. zakres mojego udzialu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego bedzie

nastepujacy:
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— dostawa i montaz niecek ze stali nierdzewnej oraz technologii basenowej«.
Tymczasem — jak uznat sam zamawiajgcy wzywajgc wykonawce ZRO do ztozenia
wyjasnien w zakresie tredci zobowigzania podmiotu trzeciego — zakres tego udziatu jest

niewystarczajgcy w kontekscie art. 22a ust. 4 Pzp.

Po drugie — z treéci poprawionego zobowigzania podmiotu trzeciego Grand wynika, ze —
wbrew dyspozycji art. 22a ust. 4 Pzp — nie zrealizuje on wszystkich robdt budowlanych, do
ktorych realizacji jego zdolnos$¢ jest wymagana.

Podmiot trzeci Grand wskazat w poprawionym zobowigzaniu, ze jego udziat w realizacji
zamowienia bedzie nastepujgcy:

»3. zakres mojego udzialu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego bedzie
nastepujacy:

roboty budowlane polegajgce na budowie zespotu basenéw zewnetrznych (pkt 2.4 OPZ
zat. nr 7 do SIWZ) wraz z wykonaniem technologii basenowej (pkt 2.5 OPZ zat. nr 7 do
SIWZ)«.

Powyzszy zakres udziatlu podmiotu trzeciego Grand nie wyczerpuje jednak zakresu
zadania, gdzie z uwagi na dyspozycje art. 22a ust. 4 Pzp niezbedny jest jego udziat w
zwigzku z udostepnieniem zasobow. Poza zakresem podanym przez podmiot trzeci Grand
pozostaje znaczny zakres zadania okreslony w pkt 2.1 (Budynek szatniowy), 2.2 (Budynek
administracyjno-techniczny), 2.6 (Zagospodarowanie terenu) OPZ — zakres objety zamdwie-
niem podstawowym — oraz pkt 2,3 (Budynek spa i odnowy biologicznej) OPZ — zakres objety
prawem opcji.

Przy ocenie zakresie udziatu podmiotu trzeciego Grand w realizacji zamoéwienia — nalezy
mie¢ na uwadze, ze zakres warunku w postepowaniu, gdzie ww. podmiot udostepnia swdj
potencjat — jest bardzo szeroki:

— jedno (1) zamowienie (potwierdzone dowodem, Ze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone) polegajagce na budowie Iub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej obejmujgcego w swoim zakresie budowe lub przebudowe
odkrytego lub krytego basenu z minimum jednym obiegiem technologii uzdatniania
wody basenowej o wydajnosci filtra lub filtrow minimum 300 m3/h wraz z nieckg lub
nieckami basenowymi wykonanymi ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej o
tacznej powierzchni lustra wody nie mniejszej niz 800 m2 o wartosci robot co najmniej
20.000.000 zt brutto, oraz

— jedno (1) zamodwienie (potwierdzone dowodem, ze te roboty budowlane zostaty

wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
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prawidtowo ukonhczone) polegajgce na budowie lub przebudowie wodnego placu
zabaw z nawierzchnig o powierzchni nie mniejszej niz 50 m2 z zabawkami wodnymi

wykonanymi ze stali nierdzewnej wraz z technologig uzdatniania wody.

Zatem zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia — réwniez powinien
by¢ odpowiednio szeroki. Zobowigzanie podmiotu trzeciego Grand powinno wiec zawierac
nie tylko prace, o ktorych mowa w pkt 2.1 (Budynek szatniowy), 2.2 (Budynek
administracyjno-techniczny), 2.6 (Zagospodarowanie terenu) OPZ — zakres objety
zamowieniem podstawowym — oraz pkt 2.3 (Budynek spa i odnowy biologicznej) OPZ —
zakres objety prawem opciji, lecz dodatkowo obejmowac elementy zwigzane z udziatem w
koordynowaniu prac wykonawcy ZRO.

Innymi stowy udziat podmiotu trzeciego Grand w realizacji zaméwienia — powinien by¢
kompleksowy, a nie ograniczaé sie do wykonania jedynie czesci prac.

W zwigzku z tym zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ wykonawce ZRO z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp, jako ze z zobowigzania
podmiotu trzeciego Grand udostepniajacego wykonawcy zdolnos¢ w postaci wiedzy i
doswiadczenia wynika, ze podmiot ten nie zrealizuje wszystkich robét budowlanych do

realizacji, ktérych jego zdolnosc jest wymagana.

VII.  Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy ZRO
za odrzucong, mimo ze wykonawca ZRO podlega wykluczeniu z postepowania

Zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do poprzednich zarzutow odwotania.
Wykonawca ZRO podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp w zwigzku z podaniem zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji, majgcych istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, w wykazie robét oraz wykazie osob,
jak rowniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z niespetnieniem warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy oraz zdolnosci
ekonomicznej. W konsekwencji zamawiajgcy powinien byt uznac ofert wykonawcy ZRO za

odrzucong. Zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenie art. 24 ust. 4 Pzp.

VIIl. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 14 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (Dz. U. poz. 1126, z 2018 r. poz. 1993 oraz z 2019 r. poz. 2447)
w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w
sprawie uzycia Srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw
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elektronicznych (Dz. U. poz. 1320, z 2018 r. poz. 1991 oraz z 2019 r. poz. 2517) przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZRO mimo ze wykonawcy ZRO przedstawit
zaswiadczenia  wlasciwych terenowych jednostek  organizacyjnych  Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (we wilasnym zakresie, jak rowniez w zakresie podmiotu
trzeciego Grand) w formie niedopuszczalnej w Swietle przepiséw wykonawczych
wydanych na podstawie przepisow ustawy, wzglednie — przez zaniechanie wezwania
do uzupetnienia dokumentéw podlegajgcych uzupetnieniu

Z udostepnionej przez zamawiajgcego odwotujgcemu dokumentacji postepowania w
zakresie wykonawcy ZRO wynika, ze wykonawca ZRO nie zlozyt zaswiadczen witasciwych
terenowych jednostek organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych w formie
przewidzianej w § 14 ust. 2 rozporzgadzenia w sprawie dokumentéw (we wlasnym zakresie
oraz w zakresie podmiotu trzeciego Grand).

Ztozony przez wykonawce ZRO dokument — zaswiadczenie o niezaleganiu w optaceniu
skltadek wydane przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Gdansku, Inspektorat w
Koscierzynie — mimo, ze zostato wystawione w oryginale jako dokument elektroniczny —
zostato zlozone przez wykonawce ZRO w toku postepowania jako skan potwierdzany za
zgodnos$¢ z oryginatem tj. w formie elektronicznej kopii dokumentu.

Okolicznos¢, ze przedmiotowy dokument zostat w oryginalnie wydany w formie
dokumentu elektronicznego wynika z jego tresci, gdzie wskazano, ze zostat on podpisany
elektronicznie przez osobe upowazniong do jego wystawienia.

W konsekwencji dokument ten nie mogt zostaé przez wykonawce ZRO przedstawiony w
formie skanu ani elektronicznej kopii dokumentu poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem.

Wynika to z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27.06.2017 r. w
sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, gdzie okre$lono, ze wykonawca moze sporzgdzi¢ i przekazaé elektroniczng
kopie posiadanego dokumentu lub os$wiadczenia, tylko jesli oryginat dokumentu lub
oswiadczenia, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub inne dokumenty, lub odwiadczenia
sktadane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie zostaly sporzgdzone w postaci
dokumentu elektronicznego.

Tymczasem dokument zostat ztozony jako skan podpisany przez wykonawce ZRO.

Zamawiajgcy w toku postepowania nie wezwat wykonawcy ZRO do uzupetnienia
powyzszego dokumentu.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku zaswiadczenia dotyczgcego podmiotu
trzeciego Grand. Dokument ten zostat potwierdzony za zgodnos$¢ przez ten podmiot, a nie
ztozony w oryginale.

W konsekwencji zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy ZRO na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 14 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow
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w zw. z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ewentualnie — wezwa¢ wykonawce

ZRO do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

IX. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego, mimo ze jest ona oferta najkorzystniejsza w kryteriach oceny ofert
okreslonych w SIWZ oraz nie podlega odrzuceniu
Zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do poprzednich zarzutow odwotania.

Zamawiajgcy powinien byt wybraé oferte odwotujgcego jako oferte najkorzystniejsza, jako ze

oferta ta zawiera najkorzystniejsze warunki realizacji zamoOwienia oraz nie podlega

odrzuceniu, a wykonawca ZRO podlega wykluczeniu z postepowania, a oferta wykonawcy

ZRO powinna by¢ uznana za odrzucong. Zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego w takich

okolicznoéciach stanowi naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 14.09.2020 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 14.09.2020
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

17.09.2020 r. wykonawca ZRO ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2
Pzp).

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 12.10.2020

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.
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W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tagcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwolujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz

odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz informacje zawarte w

ogfoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:
A) odwoltujgcego:

1) dowdd nr O1 — opinie WACETOB Sp. z 0.0. na wykazanie, ze wewnetrzna rura nie
powinna juz wchodzi¢ w zakres nawierzchni palcu zabaw (strona 2 akapit 1 od
gory);

2) dowdd nr O2 — oswiadczenia: [1] kierownika budowy basenu, [2] projektanta
architektury i [3] inspektora nadzoru (czyli trzech kluczowych oséb w wykonaniu
inwestycji posiadajgcych uprawnienia budowlane) na wykazanie, ze powierzchnia
nawierzchni liczona z rynnami jak i powierzchnia nawierzchni wiasciwej bez rynien
wynosi nie wiecej niz 48 m2 i 42 m2;

3) dowdd nr O3 — fotografie obiektu w Jaworze z wykazaniem, ze nawierzchnia do
biatego okregu to nawierzchnia bez rynny przeptywowej i ona ma do powierzchni do
42 m2, a nawierzchnia z zagtebieniem (,z dotkiem”) to nawierzchnia z rynng
przeptywowa i ma do 48 m2;

4) dowdd nr O4 — opinia ANG SPOLDZIELNIA (jednostki finansowej dziatajgcej w
formie spétdzielni), brak w tym wskazaniu, na jaki dzieh opinia zostata wydana; z
tresci akapitu 4 od dotu wynika, ze opinia zostata wydana na dzien 31.03.2020 r.,
dlatego posrednio mozna stwierdzi¢, ze odnosi sie do stanu na 31.03.2020 r., gdyz
wskazano tu zadtuzenie w ramach sumy zdolnosci kredytowej na ten dzieh, na
stronie 1 brak w punkcie 3 informacji o konkretnej wysokosci zadtuzenia, co
potwierdza, ze przedmiotowa informacja z 24.07.2020 r. nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu;

B) zamawiajgcego:
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5) sklada dowdd nr Z1 pismo z 16.09.2020 r. do Gminy Jawor z prosbg o
potwierdzenie czy wykonawca Grand wykonat wodny plac zabaw z nawierzchnig o
powierzchni 50 m2;

6) skfada dowdd nr Z2 zdjecie z wskazaniem ogrodzenia na wykazanie, ze podkresla,

ze plac wodny konczy sie ogrodzeniem, a nie na rynnie.

W ocenie lIzby zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — wzglednie — w wyniku lekkomyslnoSci
lub niedbalstwa — wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ (w
zakresie doswiadczenia wykonawcy) oraz zarzut drugi naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w
Zw. Z art. 26 ust. 3 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania,
mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktorym
mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ (w zakresie doswiadczenia wykonawcy) — nie zastuguja
na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy ustanowit w rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy. Wykonawca musiat dowodnie
wykaza¢ wykonanie robét budowlanych polegajgcych cyt. »[...] na budowie lub przebudowie
wodnego placu zabaw z nawierzchnig o powierzchni nie mniejszej niz 50 m2 z zabawkami
wodnymi wykonanymi ze stali nierdzewnej wraz z technologig uzdatniania wody [...]«.

Wykonawca ZRO w ramach wykazu rob6t — w celu wykazania, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadanego doswiadczenia (rozdz. VIII pkt 1.2.2 SIWZ)
— powotat sie na roboty wykonane na rzecz Gminy Jawor polegajgce na przebudowie obiektu
uzytecznosci publicznej — basenu letniego w Jaworze w ramach zdania pn. ,Basen Miejski”,
gdzie miat zosta¢ wykonany wodny plac zabaw o nawierzchni 50 m2. Roboty te wykonat
podmiot trzeci Grand udostepniajgcy wykonawcy ZRO swoje zasoby.

Odwotujgcy zarzucit, ze nawierzchnia wykazanego wodnego placu zabaw wynosita tylko
ok. 42 m2, a z rynnami nie wiecej niz ok. 48 m2. Odwotujgcy przedstawit na to dowdd nr O1
— opinie WACETOB Sp. z 0.0. na wykazanie, ze wewnetrzna rura nie powinna juz wchodzi¢
w zakres nawierzchni palcu zabaw strona 2 akapit 1 od géry, dowod nr O2 — o$wiadczenia:
kierownika budowy basenu, projektanta architektury i inspektora nadzoru (czyli trzech
kluczowych os6b w wykonaniu inwestycji posiadajgcych uprawnienia budowlane) na
wykazanie, ze powierzchnia nawierzchni liczona z rynnami jak i powierzchnia nawierzchni
wilasciwej bez rynien wynosi nie wiecej niz 48 m2 i 42 m2 i dowod nr O3 — fotografie obiektu

w Jaworze z wykazaniem, ze nawierzchnia do biatego okregu to nawierzchnia bez rynny
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przeptywowej i ona ma do powierzchni do 42 m2 a nawierzchnia ,z dotkiem” to nawierzchnia
z rynng przeptywowa i ma do 48 m2.

Izba stwierdza jednak, ze odwotujgcy wzigt pod uwage tylko powierzchnie lustra wody —
w przypadku wykazania nawierzchni wiasciwej bez rynien — ok. 42 m2 lub powierzchnie
nawierzchni liczong z rynnami. Natomiast ograniczenie wymaganej w SIWZ nawierzchni do
powierzchni okolonej rynnami (bez nich czy z nimi) nie wynika z Zzadnego z postanowien
zawartych w SIWZ. Ponadto odwotujgcy nie wykazat istnienia definicji normatywnej
»nawierzchni« czy »powierzchni« nakazujgcej rozumieC te pojecia we wskazany przez
odwotujgcego sposob. Ze wzgledu na brak definicji normatywnej Izba wzieta pod uwage
definicje ze »Stownika jezyka polskiego« PWN Warszawa 1979 r. ,nawierzchnia «gorna
warstwa lub zespdt warstw w obrebie jezdni zapewniajacych pojazdom dogodne warunki
ruchu»”. Dlatego Izba zauwaza, ze biorgc pod uwage nawierzchnie placu zabaw nalezy
wzig¢ zaliczy¢ nie tylko powierzchnie lustra wody placu zabaw, ale takze catg gérng warstwe
zapewniajgcg uzytkownikom dogodne warunki korzystania z placu zabaw, a wiec nalezy
uwzgledni¢ rowniez powierzchnie obrzeza, bo bez niego uzytkownicy (pojazdy w definicji
stownikowej) nie mogliby korzysta¢ z placu zabaw, bo woda np. wylataby sie. Sam
wewnetrzny brzeg rynny czy nawet rynna nie sg elementami niezbednymi do dogodnego,
czyli wlasciwego korzystania z budowli jaka jest plac zabaw, gdyz nalezy do tego obiektu i do
tej nawierzchni zaliczaé réwniez obrzeza i ich powierzchnie, aby mozna byto umocowaé
wspominane rynny i wlasciwie korzysta¢ z placu zabaw. Podobnie jak do nawierzchni drogi
nalezy zaliczy¢ jej obramowanie w postaci kraweznikdw czy obramowania specjalnie
utozonych np. kamieni. Zdaniem Izby dlatego zamawiajgcy taki nacisk potozyt na uzycie w
SIWZ wyrazenia »wodnego placu zabaw z nawierzchnig o powierzchni« — nieomal ocierajgc
sie 0 pleonazm, aby méc bra¢ pod uwage nie tylko powierzchnie lustra wody, ale catg
powierzchnie budowli konieczng do wtasciwego uzytkowania wodnego placu zabaw.

Réwniez definicja »powierzchni« méwi »zewnetrzna, wierzchnia strona czegos«, czyli
nie ogranicza znaczenia wyrazu powierzchnia do jednolitej powtoki, ale obejmuje takze inne
obszary, z ktérych skfada sie dana wierzchnia strona czegos.

Dlatego zamawiajgcy, a takze wykonawca ZRO brali pod uwage »powierzchnie
nawierzchni« catego wodnego placu zabaw wraz z obudowg, ktéra wynosi nie mniej niz 50
m2 i na tej podstawie nalezy stwierdzi¢ spetnienie warunku udzialu w postepowaniu.
Podobnie wykazat to za pomocg planoéw inwestor (Gminy Jawor) i geodeta, na co powotali
sie zamawiajgcy i przystepujgcy w swoich pismach procesowych.

Izba wzieta tez pod uwage dowdd nr Z1 zapytanie zamawiajgcego do Gminy Jawor na
wykazanie tresci tego zapytania) i odpowiedz — zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na odwotanie, z
ktérych do dokumentéw wynika, ze rowniez Gmina Jawor uwaza, ze nawierzchnia wodnego

placu zabaw mierzy co najmniej 50 m2 i tym samym wykonawca ZRO spetnia warunek
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doswiadczenia postawiony przez zamawiajgcego. Ponadto zamawiajgcy przedstawit dowdd
nr Z2 zdjecie ze wskazaniem ogrodzenia, na wykazanie catej nawierzchni wodnego placu
zabaw, jednak same zdjecia przedstawione przez odwotujgcego i zamawiajgcego moga
stuzy¢ tylko do zobrazowania wodnego placu zabaw, ale nie mogg stuzy¢ do wykonania
obliczen przedmiotowej nawierzchni.

Zdaniem lzby zamawiajgcy na podstawie plandw wodnego placu zabaw i obliczen
geodety nie miat podstaw do uznania, ze zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy
ZRO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp ani na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 Pzp, gdyz wykonawca ZRO wykazat spetnienie kwestionowanego warunku
udziatu w postepowaniu i wykonawca ZRO nie wprowadzit zamawiajgcego w btad. Przepis
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie [...]
wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia«. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie [...] wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu Ilub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw«. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie [...] wykonawce, ktory w
wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zama-
wiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia«.

Wobec wyzej przedstawionych przyczyn Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu
pierwszego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz zarzutu drugiego naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, wzglednie — w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa —
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.2 lit. a SIWZ (w zakresie 0s6b
skierowanych przez wykonawce ZRO do realizacji zamowienia) i zarzut czwarty naruszenia
art. 26 ust. 2f w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp — przez
wezwanie wykonawcy ZRO do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu na etapie postepowania po wyborze oferty najkorzystniejszej,

pomimo, ze wykaz oséb zawierat nieprawdziwe informacje, a nie tylko ,nieaktualne”
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informacje, a ponadto — doprowadzito to do ograniczenia odwotujgcemu mozliwosci ztozenia
odwotania wobec czynnoSci oceny przez zamawiajgcego ztozonego dokumentu — nie
zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze
wykonawca ZRO wprowadzit zamawiajgcego w btgd przez przedstawienie informacji, ze
wykonawca ZRO spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII pkt
1.2.2 lit. a SIWZ (w zakresie osOb skierowanych przez wykonawce ZRO do realizacji
zamowienia) i naruszenie art. 26 ust. 2f Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz w zw.
z art. 96 ust. 3 Pzp — przez wezwanie wykonawcy ZRO do zlozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu na etapie postepowania po
wyborze najkorzystniejszej oferty, mimo ze wykaz oséb zawierat nieprawdziwe informacje, a
nie tylko ,nieaktualne” informacje — nie zastugujg na uwzglednienie.

Wykonawca ZRO w wykazie oséb — w celu potwierdzenia, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia
(rozdz. VIl pkt 1.2.2 lit. a SIWZ) — wskazat, ze dysponuje Kierownikiem Budowy panem |O
oraz ze podstawg dysponowania jest umowg cywilnoprawna. Sam odwotujgcy stwierdzit w
odwotaniu, ze cyt. »8.08.2020 r. pan IO poinformowal zamawiajgcego, ze jako osoba
wskazana przez wykonawce ZRO do petnienia funkcji Kierownika Budowy wycofat sie z
udzielenia wykonawcy ZRO doswiadczenia jako Kierownik Budowy i w zwigzku z tym nie
bedzie petnit wskazanej funkcji w trakcie realizacji inwestycji«. Odwotujgcy nie wykazat, ze
miedzy wykonawcg ZRO i panem 1O nie istniata zadna umowa w terminie skfadania ofert, a
tylko wykazat, ze miedzy tymi podmiotami nie istniata umowa na pismie. Natomiast sam pan
IO stwierdzit w przytaczanym pismie z 8.09.2020 r. do zamawiajgcego, ze cyt. »oswiadczam,
ze wycofuje sie z zobowigzania do udzielenia tej firmie doswiadczenia jako kierownik
budowy i w zwigzku z tym nie bede petnit funkcji kierownika budowy na ww. inwestycji« [zat.
nr 5 do odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie]. Z pisma tego wynika, ze miedzy tymi
podmiotami istniato porozumienie, ktére mogto upowazni¢ wykonawce ZRO wykazania pana
IO w ztozonej ofercie w przedmiotowym zakresie.

Zdaniem lzby zamawiajgcy wystarczajgco zastosowat procedure wezwania wykonawcy
ZRO do ztozenia wskazanych dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 2f Pzp i nie musiat
uruchamia¢ innych procedur [np. z art. 26 ust. 3 Pzp co sugeruje odwotujgcy], ktore
powodowatyby znaczne wydtuzenie procesu wyboru najkorzystniejszej oferty. Na etapie po
wyborze najkorzystniejszej oferty, ale jeszcze przed zawarciem umowy, zamawiajgcy — po
uzyskaniu informacji od pana 10 — postuzyt sie najprostszg procedurg — okreslong w art. 26
ust. 2f Pzp — i wezwat wykonawce ZRO do ztozenia niektérych dokumentéw, co zamawiajgcy

moze uczyni¢ na kazdym etapie postepowania. Zamawiajgcy uzyskujgc zadowalajgcy
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odpowiedz (wskazanie na stanowisko kierownika budowy innej osoby z wymaganymi
kwalifikacjami) nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, o co wnosit odwotujacy.

Przepis art. 26 ust. 2f Pzp brzmi »Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy moze na
kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych
oswiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg
warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze ziozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz
aktualne, do ztozenia aktualnych o$wiadczen lub dokumentéw«, a art. 26 ust. 3 Pzp brzmi
»Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym 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 zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania«.

Réwniez zarzut zbyt szybkiego procedowania przez zamawiajgcego przez zastosowanie
art. 26 ust. 2f Pzp na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty a przed zawarciem umowy
nie moze by¢ uwzgledniony przez lzbe, gdyz odwotujgcy nie wykazat naruszenia
jakichkolwiek terminéw przez zamawiajgcego, a postepowania zamdwieniowe cechujg sie
dazeniem do uzyskania znacznej szybkosci wykonywania wszystkich czynno$ci.

Wobec powyzszych stwierdzen Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu trzeciego
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp ani do zarzutu czwartego naruszenia art. 26 ust. 2f

Pzp.

W ocenie Izby, zarzut pigty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp — przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIII pkt 1.2.1 SIWZ (w zakresie
posiadanych $rodkéw finansowych Ilub zdolnosci kredytowej) — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zgodnie z rozdz. VIII pkt 1.2.1 SIWZ wykonawca, w celu spetnienia
warunku w zakresie posiadanych $rodkéw finansowych zapewniajgcych nalezyte wykonanie
zamowienia miat wykazaé, ze posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci
nie nizszej niz 20 000 000 zt. Zgodnie z rozdz. X ust. 2 pkt 1 tiret pierwsze SIWZ w zwigzku z

§ 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie
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rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenia zaméwienia (Dz. U. poz. 1126, z 2018 r. poz. 1993 oraz z 2019 r. poz. 2447)
zamawiajgcy wymagat aby wykonawca ztozyt »Informacje banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu sktadania ofert«.

Ze wzgledu na prowadzenie postepowania w tzw. procedurze odwrdconej zamawiajgcy
wezwat wykonawce ZRO do zlozenia dokumentow na wykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanych Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy przed udzieleniem zamodwienia,
ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do
zZtozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ziozenia
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1.
Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie do udzielania zaméwien w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 101a ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 lit. a«.

Wykonawca ZRO przedstawit zamawiajgcemu, w zastrzezonym przez zamawiajgcego
terminie dwa dokumenty na wykazanie spetnienia warunku posiadania srodkéw finansowych
lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 20 000 000 zk [1] zaswiadczenie z
26.08.2020 r. o wysokosci salda na rachunku wykonawcy ZRO na kwote wyzszg niz
3 500 000 zt oraz [2] opinie bankowg z 24.07.20202 r. o zdolnosci kredytowej wykonawcy
ZRO do kwoty 17 000 000 zt.

Zamawiajgcy powotujgc sie na art. 26 ust. 3 Pzp przeprowadzit procedure wyjasnienia
kwestii finansowych wykonawcy ZRO i biorgc pod uwage posiadane dokumenty oraz
wyjasnienia wykonawcy ZRO stwierdzit spetnienie przez wykonawce ZRO warunku
posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowe;j.

Odwotujgcy zakwestionowat, ze cyt. »Informacja z banku w zakresie zdolnosci
kredytowej co prawda datowana byta na 24.07.2020 r., lecz z jej tresci wynikato, ze
[informacja] faktycznie potwierdzata zdolnos¢ kredytowg wykonawcy ZRO na 31.03.2020 r.
Wynika to nastepujgcego fragmentu: ,Wedtug oceny Banku przeprowadzonej w oparciu o
udostepnione Bankowi przez ww. posiadacza wyniki finansowe do 31.03.2020 r. [wykonawca
ZRO ...] posiada zdolnos¢ kredytows [...]. W ww. kwocie zdolnosci kredytowej zawarte jest
funkcjonujgce zadtuzenie klienta wobec wszystkich instytucji finansowych [...] wg stanu na 31
marca 2020 r. zgodnie z informacjg przekazang w tym zakresie Bankowi [...]"«.

Jednak zdaniem Izby odwotujgcy nie wzigt pod uwage daty wystawienia opinii
(24.07.2020 r.) oraz tresci 5 akapitu od dotu analizowanej opinii bankowej, cyt. »Wedtug

oceny Banku [...] [wykonawca ZRO] posiada zdolnos¢ kredytowg rozumiang jako mozliwosé
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uzyskania kredytu [...] a nastepnie sptaty do kwoty 17.000.000,00 PLN«. Ponadto
potwierdza takg interpretacje kolejna opinia bankowa z 17.09.2020 r. wskazana przez
przystepujgcego wykonawce ZRO jako zatgcznik do pisma przystepujgcego z 8.10.2020 r.
akapit 4 od dotu w stowach, cyt. »Klient posiada zdolno$¢ kredytowg do kwoty 17.000.000,00
PLN od dnia 26.06.2020 r. oraz posiadat takg samg zdolnos¢ kredytowg na dzien 26.08.2020
oraz 03.09.2020«.

W przedmiotowej opinii z 24.07.2020 r. — zdaniem Izby — bez znaczenia jest
przytoczenie informacji o zasztodciach, ale najistotniejsze jest stwierdzenie banku
wystawiajgcego opinie, ze wykonawca ZRO posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty
17 000 000 zt, co pomingt w swoich rozwazaniach odwotujgcy oraz opiniodawca »ANG
SPOLDZIELNIA, ktérej opinia zostata ztozona przez odwotujgcego jako dowdd nr O4.

Drugi z kwestionowanych przez odwotujgcego dokumentéw byt datowany na 26.08.2020
r. — ,zaswiadczenie o wysokosci salda” i zdaniem odwotujgcego w tych dokumentach (opinia
o zdolnosci kredytowej i zaswiadczenie o wysokosci salda) wystepuje zbyt duza réznica
czasowa ich wystawienia. Jednak lzba zauwaza, ze zadne przepisy nie stawiajg takich
wymogoéw, aby dokumenty byly wystawione w jednym dniu, co sugeruje odwotujgcy.
Réwniez zamawiajgcy w SIWZ ani w ogtoszeniu o zamoéwieniu nie postawit takiego wymogu,
aby dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku posiadania zdolnosci finansowej
wykonawcy byty wystawione w jednym dniu.

Dlatego zamawiajacy nie znajdujgc przestanek do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
nie mogt zastosowac tego przepisu, a wiec Izba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu pigtego

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut szdsty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp
— przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania, mimo ze z zobowigzania
podmiotu trzeciego Grand A. G. (dalej podmiot trzeci Grand) udostepniajgcego wykonawcy
ZRO zdolnos¢ w postaci wiedzy i doswiadczenia wynika, ze podmiot ten nie zrealizuje
wszystkich robét budowlanych do realizacji, ktoérych jego zdolnos¢ jest wymagana, co
powoduje, ze wykonawca ZRO nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze zgodnie z rozdz. VIII ust. 1 pkt
1.2.2 SIWZ zamawiajacy zgdat od wykonawcdw spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wykonania jednego zamowienia polegajgcego cyt. »na budowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej obejmujgcego w swoim zakresie budowe lub przebudowe odkrytego
lub krytego basenu [...]J« oraz jedno zamowienie cyt. »polegajgce na budowie lub
przebudowie wodnego placu zabaw« czyli w efekcie zamawiajgcy doprecyzowat zgdanie do

wykazania tylko budowy lub przebudowy odkrytego lub krytego basenu oraz wykazania
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budowy lub przebudowy wodnego placu zabaw spetniajgcych okreslone cechy. Tak tez
pierwotnie w ofercie zobowigzat sie podmiot trzeci Grand. ponadto nalezy podkresli¢, ze w
pkt 2 i 4 podmiot trzeci Grand zadeklarowat sie do czynnego udziatu w realizacji zamowienia
przez caty okres trwania wykonania zamowienia. Tak wiec z tresci zobowigzania wynika, ze
podmiot trzeci Grand zadeklarowat bezposredni i osobisty udziat w robotach budowlanych,
do ktorych realizacji doswiadczenie podmiotu trzeciego Grand jest wymagane.

Natomiast odwotujgcy zakwestionowat brak zadeklarowania przez podmiot trzeci Grand
wziecia udziatlu w robotach budowlanych dotyczgcych budynkéw, co bytoby zmienieniem
(rozszerzeniem) warunkéw udzialu w postepowaniu przez zamawiajgcego po uptywie
terminu sktadania ofert, co bytoby niezgodne z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp, ktory
brzmi »W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania
ofert zmienic¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia«.

Dlatego Izba stwierdza, ze zamawiajgcy nie mégt uznag (i nie uznat w postepowaniu), ze
zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy ZRO z postepowania okreslone w art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu szdstego naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut siédmy naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp — przez zaniechanie uznania
oferty wykonawcy ZRO za odrzucong, mimo ze wykonawca ZRO podlega wykluczeniu z
postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zarzut siodmy jest konsekwencjg zarzutéw poprzednich od
zarzutu pierwszego do zarzutu széstego. W zwigzku z potwierdzeniem sie zasadnosci
zarzutow od pierwszego do szdstego miat ziszczyC sie obowigzek wykluczenia wykonawcy
ZRO z postepowania i dlatego zamawiajgcy powinien uzna¢ oferte wykonawcy ZRO za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong«.

Jednak zdaniem lIzby, o czym szczegétowo powyzej, zaden z zarzutdw od pierwszego
do szdstego nie zastuguje na uwzglednienie, dlatego rowniez zarzut siddmy naruszenia art.

24 ust. 4 Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

W ocenie Izby, zarzut 6smy naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z §
14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126, z 2018 r. poz. 1993 oraz z 2019 r. poz. 2447) w zw. z § 5 ust.
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia

srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

34



oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych (Dz. U. poz. 1320, z
2018 r. poz. 1991 oraz z 2019 r. poz. 2517) — przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ZRO, ze wykonawcy ZRO przedstawit zaswiadczenia witasciwych terenowych
jednostek organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (we witasnym zakresie, jak
rowniez w zakresie podmiotu trzeciego Grand) w formie niedopuszczalnej w swietle
przepiséw wykonawczych wydanych na podstawie przepisow ustawy Pzp, wzglednie — przez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow podlegajacych uzupetnieniu — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy zarzucit wykonawcy ZRO przedstawienie zaswiadczen z
ZUS w nieodpowiedniej formie, ktora nie zostata uwzgledniona w wyzej wskazanych aktach
wykonawczych do ustawy Pzp.

Jednak odwotujacy nie wzigt pod uwage tacinskiej reguty Lex superior derogat legi
inferiori, ktéra przettumaczona na jezyk Juliusza Stowackiego otrzymuje brzmienie »ustawa
wyzszej rangi uchyla ustawe nizszg«, czyli »prawo ustanowione przez organ wyzszej rangi
[ustawa] (o tym samym stopniu szczegodtowosci i obowigzujgce w tym samym czasie) nalezy
stosowaé przed prawem ustanowionym przez organ nizszej rangi [rozporzgdzenie]«. A
przepisy ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz. U.
z 2020 r. poz. 266, 321, 568, 695 i 875) w art. 50 ust. 4a-4c stanowg, ze zaswiadczenia o
niezaleganiu w opfacaniu sktadek wydane przez ZUS w postaci dokumentu elektronicznego
opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym mogg by¢ wykorzystywane w formie
wydruku przez ptatnika skfadek, ktory uzyskat zaswiadczenie. Przepisy te brzmig »4a.
Zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek oraz decyzje o odmowie wydania
zaswiadczenia 0 niezaleganiu w optacaniu sktadek wydane przez Zakfad w postaci
dokumentu elektronicznego opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym moga
by¢ wykorzystywane w formie wydruku przez ptatnika skfadek, ktory je uzyskat. 4b. Zaktad
umozliwia weryfikacje zaswiadczenia lub decyzji, o ktérych mowa w ust. 4a, przez
udostepniong przez Zaktad strone internetowg, po podaniu: 1) danych identyfikujgcych
zaswiadczenie albo decyzje; 2) typu identyfikatora ptatnika sktadek i jego numeru; 3) daty
wydania zaswiadczenia lub decyzji. 4c. Wydruki, o ktérych mowa w ust. 4a, majg moc
zrownang z mocg dokumentdw wydawanych przez Zaktad, jezeli zawierajg dane, o ktorych
mowa w ust. 4b, umozliwiajgce ich weryfikacje w sposéb okreslony w tym przepisie«.

Z tego wzgledu zamawiajgcy musiat wzig¢ pod uwage zaswiadczenia o niezaleganiu z
optaceniem skfadek ztozone zamawiajgcemu przez wykonawce ZRO w formie wydrukow i
nie miat prawa do kwestionowania tej formy zaswiadczen ani odrzuca¢ oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jest

niezgodna z ustawg«. Ponadto w Izba stwierdza, Zze w rozpoznanej sytuacji zamawiajgcy nie
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miat legitymacji do wezwania wykonawcy ZRO do ztozenia tych dokumentéw w innej formie
na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, co sugerowat odwotujacy.

Z przytoczonych powodow Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu 6smego naruszenia
art. 26 ust. 3i art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut dziewigty naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp —
przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo Ze oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg w kryteriach oceny ofert okreslonych w SIWZ oraz oferta odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Zze podobnie jak zarzut siodmy zarzut dziewigty byt zdaniem
odwotujgcego postawiony jako konsekwencja uwzglednienia poprzednich zarzutow
odwotania — od zarzutu pierwszego do zarzutu ésmego, a przynajmniej jednego z tych
zarzutow. W zwigzku z tym odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien byt wybracé
oferte odwolujgcego jako oferte najkorzystniejsza, jako ze zdaniem odwotujgcego oferta ta
zawiera najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia oraz nie podlega odrzuceniu, a
wykonawca ZRO podlega wykluczeniu z postepowania, a oferta wykonawcy ZRO powinna
by¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp lub odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Jednak zaden z zarzutéw od pierwszego do 6smego nie mogt by¢é uwzgledniony przez
Izbe i w zwigzku z tym réwniez ten zarzut dziewigty naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7

ust. 1 Pzp nie moze by¢ pozytywnie rozpatrzony.

W ocenie Izby, zarzut dziesigty naruszenia ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych
bezposrednio i posrednio z uzasadnienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu zadnych naruszenh innych
przepiséw badz tych samych przepiséw co w zarzutach od pierwszego do dziewigtego, ale z
innym uzasadnieniem w samym odwotaniu ani w pismie odwotujgcego, a ponadto
odwotujgcy stwierdzit na rozprawie do protokotu, ze nie bedzie popieraé tego zarzutu. W
zwigzku z brakiem jakichkolwiek argumentow na poparcie zarzutu dziesigtego Izba nie moze

uwzgledni¢ tego zarzutu.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledow oddalono odwotanie, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania nie uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego ze wzgledu na brak zloZzenia stosownego
rachunku zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiereeas
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