Sygn. akt:  KIO 3300/20
KIO 3312/20

WYROK

z dnia 20 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotah wniesionych

do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: NDI Sp. z o.0.
z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19 (87-718 Sopot) oraz NDI
SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19 (87-718 Sopot) —
sygn. akt KIO 3300/20;

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Grupe Blackbird
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Saczu przy ul. Wisniowieckiego 116 (33-300 Nowy
Sacz), J. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,KOS” J. K. z siedzibg w Nowym Sgczu przy ul. Wczasowej 6
(33-300 Nowy Sacz) oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Rydygiera 8/3a (01-793 Warszawa) — sygn. akt KIO 3312/20

w postepowaniu prowadzonym przez Nowosadecka Infrastrukture Komunalng Sp. z o.0.

z siedzibg w Nowym Saczu przy ul. Rynek 1 (33-300 Nowy Sacz), przy udziale:



. wykonawcy A. G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg GRAND A. G. z
siedzibg w Korzennej pod nr 91 (33-322 Korzenna), zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO
3300/20 oraz 3312/20;

. wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (05-
800 Pruszkow), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego w sprawie o0 sygn. akt KIO 3312/20 oraz po stronie zamawiajgcego w
sprawie o sygn. akt KIO 3300/20;

. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Grupy Blackbird
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Saczu przy ul. Wisniowieckiego 116 (33-300 Nowy
Sacz), J. K. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,KOS” J. K. z siedzibg w Nowym Saczu przy ul. Wczasowej 6
(33-300 Nowy Sacz) oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Rydygiera 8/3a (01-793 Warszawa), zgtaszajacych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie 0 sygn. akt KIO 3300/20;

. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NDI Sp. z o.0.
z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19 (87-718 Sopot) oraz NDI
SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancéw Warszawy 19 (87-718 Sopot),
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 3312/20

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 3300/20 w zakresie zarzutéw
odnoszacych sie do czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na: wydtuzeniu wykonawcy
A. G. prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GRAND A. G. z siedzibg w
Korzennej, terminu do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej Ilub finansowej,
polegajgcego na wymaganiu od wykonawcéw wykazaniem sie srodkami finansowymi lub
zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00 ztotych (sfownie:
dziesieciu milionéw zfotych) pomimo tego, ze ww. wykonawca nie przedtozyt tych
dokumentéw w pierwotnie wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie na ich
uzupetnienie wyznaczonym w wezwaniu z dnia 20 listopada 2020 r. oraz zaniechaniu

przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania tego wykonawcy z uwagi



6.1.

6.2.

na to, ze nie wykazat on spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego

sytuacji ekonomicznej lub finansowej (zarzuty podniesione w pkt 1 i 2 petitum odwotania).
W pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3300/20.

Uwzglednia odwotanie w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 3312/20 w zakresie zarzutow
odnoszacych do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku
podstaw do wykluczenia przez wykonawce A. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg GRAND A. G. z siedzibg w Korzennej w zwigzku z otrzymaniem przez
zamawiajgcego dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie do ich uzupetnienia po uptywie
wyznaczonego terminu oraz btednego przyjecia, ze zamawiajgcy uprawniony jest do
przedituzenia terminu na sktadanie dokumentéw wymaganych do uzupetnienia juz po

uplywie tego terminu (zarzuty podniesione w pkt 1, 2, 3, 4, 5, 6 i 7 petitum odwotania).
W pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3312/20.

W zwigzku z uwzglednieniem odwotan w zakresie okreslonym w pkt 1 i 3 powyzej, l1zba
nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu z dnia 4 grudnia 2020 r., wykluczenie wykonawcy A. G. prowadzgcego
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwg GRAND A. G. z siedzibg w Korzennej z
postepowania oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu bez

udziatu oferty ww. wykonawcy.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 3300/20 obcigza zamawiajgcego
Nowosadecka Infrastrukture Komunalng Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu
w czesci 1/3 oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NDI
Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie w czesci 2/3
i:
zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: NDI Sp. z 0.0. z siedzibag
w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie tytulem wpisu od odwotania;
zasgdza od zamawiajgcego Nowosadeckiej Infrastruktury Komunalnej Sp. z o.0.
z siedzibg w Nowym Saczu na rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamdwienia: NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A.
z siedzibg w Sopocie kwote w wysokosci 5 466 zt 67 gr (stownie: pie¢ tysiecy
czterysta szescCdziesigt szesC ziotych szeScdziesigt siedem groszy groszy),

stanowigcag roznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi



dotychczas przez ww. wykonawcéw, a kosztami postepowania za jakie odpowiadali

w Swietle jego wyniku.

7. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 3312/20 obcigza zamawiajgcego

7.1.

7.2.

Nowosadecka Infrastrukture Komunalng Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu i:

zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Grupe Blackbird Sp. z 0.0. Sp.
k. z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,KOS” J. K. z siedzibg w Nowym
Saczu oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego Nowosadeckiej Infrastruktury Komunalnej Sp. z o.0.
z siedzibg w Nowym Sgczu na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: Grupy Blackbird Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym
Saczu, J. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,KOS” J. K. z siedzibg w Nowym Sgczu oraz Tamex Obiekty
Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szes$cset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejsze wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ..o

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 3300/20
KIO 3312/20

Uzasadnienie

Nowosadecka Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu zwana
dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. .
Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
pn.. Realizacja obiektu stadionu miejskiego w Nowym Sgczu przy ul. Kilinskiego wraz z
wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terendw i otoczenia obiektu - realizacja
w trybie ‘"zaprojektuj i wybuduj" - znak sprawy: NIK.271.1.2020, zwane dalej
postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 sierpnia 2020 r., pod numerem 2020/S 152-369567.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

Syan. akt KIO 3300/20

W dniu 14 grudnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w
Sopocie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie od:

- czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez A. G. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: GRAND A. G. z siedziba w Korzennej (zwanego dalej:
,GRAND” pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy powinna zostaé¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako nieodpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”), a wykonawca ten winien by¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 161 17 Pzp;

- czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na powtdornym wezwaniu GRAND w trybie art. 26
ust. 3 ustaw Pzp do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.2.1 rozdziatu VII SIWZ dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, polegajgcego na wymaganiu od wykonawcoéw wykazaniem sig

$rodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00



ztotych (sfownie: dziesieciu milionéw ztotych), ewentualnie czynnosci wydtuzenia GRAND
terminu na uzupetnienie tego dokumentu;

- zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania GRAND na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z uwagi na to, ze GRAND nie wykazat spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.2.1 rozdzialu VII SIWZ
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, polegajgcego na wymaganiu od
wykonawcow wykazaniem sie srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci
co najmniej 10.000.000,00 ztotych (stownie: dziesigeciu milionow ztotych);

- zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp:

a) GRAND;

b) PH-U GOLDFOOD Sp. z o0.0. Sp.k., PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO-
HANDLOWE ,KOS" J. K., TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. (zwanych dalej ,Konsorcjum
Grupa Blackbird”);

¢) MIRBUD S.A. (zwanego dalej: ,MIRBUD");

d) Strabag Sp. z 0.0. (zwanego dalej: ,Strabag”);

e) Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. i FIBREE TECH Spétka
Akcyjna (zwanych dalej ,Konsorcjum BPBP”);

Z uwagi na to, ze wykonawcy ci w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego
niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w btgd w zakresie mozliwosci przedtuzenia terminu
rekojmi i gwaranciji jakosci na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i
materialy budowlane do zadeklarowanego w ich ofertach 6 letniego terminu, na warunkach
przewidzianych w § 2 ust. 7 Wzoru Umowy, w tym koniecznosci zapewnienia ubezpieczenia
wszystkich ryzyk inwestycji (zwanego dalej: ,Ubezpieczeniem CAR”) przez caly okres
realizacji robét oraz terminu gwarancji i rekojmi, co miato wptyw na ocene ich ofert w
zakresie kryterium oceny ofert wskazanego w Rozdziale XV pkt 3 SIWZ;

- zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i
Konsorcjum BPBP z uwagi na to, ze wykonawcy ci w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przedstawili informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btagd w zakresie
mozliwosci przedtuzenia terminu rekojmi i gwarancji jakosci na wykonane roboty budowlane i
uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane do zadeklarowanego w ich ofertach 6
letniego terminu na warunkach przewidzianych w § 2 ust. 7 Wzoru Umowy, w tym
koniecznosci zapewnienia Ubezpieczenia CAR przez caty okres realizacji robét oraz terminu
gwarancji i rekojmi, co miato wptyw na ocene ich ofert w zakresie kryterium oceny ofert
wskazanego w Rozdziale XV pkt 3 SIWZ;

- zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
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Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji dalej (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm. — zwanej dalej ,UZNK")
GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP z uwagi na to,
ze zadeklarowali w ztozonych ofertach wydtuzony do 6 lat termin rekojmi i gwaranciji jakosci
na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane na
warunkach przewidzianych we wzorze umowy, w szczegdlnosci uwzgledniajgc obowigzek
wykonawcy zapewnienia Ubezpieczenia CAR na caty okres realizacji zamdwienia oraz okres
gwarancji rekojmi, ktory nie jest mozliwy do wykonania;

- zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp oferty GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP z

uwagi na to, ze tresc tych ofert jest sprzeczna z SIWZ tj. § 2 ust. 7 Wzoru Umowy w zakresie

jakim wykonawcy ci zaoferowali 6 letni okres gwarancji jakosci i rekojmi bez zapewnienia
wymaganego przez Zamawiajgcego Ubezpieczenia CAR na caly ten okres.
Odwotujacy zarzucita zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1i 26 ust. 3 Pzp przez ich btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie i w
konsekwenciji powtérne (drugie z kolei) wezwanie GRAND w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
o ktorym mowa w pkt 3.2.1 rozdziatu VIl SIWZ dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, polegajacego na wymaganiu od wykonawcow wykazaniem sie $rodkami
finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00 ztotych
(sfownie: dziesieciu milionéw ztotych), ewentualnie czynnosci wydtuzenia GRAND
terminu na uzupetnienie tego dokumentu pomimo tego, ze GRAND nie przedtozyt tych
dokumentéw w pierwotnie wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie na ich
uzupetnienie wyznaczonym w wezwaniu zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2020 r.;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie przez
zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania GRAND na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp z uwagi na to, ze nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w pkt 3.2.1 rozdziatu VIl SIWZ dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, polegajacego na wymaganiu od wykonawcéw wykazaniem sie Srodkami
finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00 ztotych
(stownie: dziesieciu milionéw ztfotych);

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia z postepowania GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i
Konsorcjum BPBP pomimo tego, ze w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w btad w zakresie mozliwosci
przedtuzenia terminu rekojmi i gwarancji jakosci na wykonane roboty budowlane i uzyte

do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane do zadeklarowanego w ich ofertach 6

8



letniego terminu, na warunkach przewidzianych w § 2 ust. 7 Wzoru Umowy, w tym
koniecznosci zapewnienia Ubezpieczenia CAR przez caly okres realizacji robo6t oraz
terminu gwarancji i rekojmi, co miato wptyw na ocene ich ofert w zakresie kryterium
oceny ofert wskazanego w Rozdziale XV pkt 3 SIWZ;

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia z postepowania GRAND, Konsorcjum Grupy Blacbird, MIRBUD, Strabag i
Konsorcjum BPBP, pomimo tego, ze w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przedstawili informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btagd w zakresie
mozliwosci przedtuzenia terminu rekojmi i gwarancji jakosci na wykonane roboty
budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane do zadeklarowanego
w ich ofertach 6 letniego terminu na warunkach przewidzianych w § 2 ust. 7 Wzoru
Umowy, w tym koniecznosci zapewnienia Ubezpieczenia CAR przez caty okres realizacji
robét oraz terminu gwarancji i rekojmi, co miato wpltyw na ocene ich ofert w zakresie
kryterium oceny ofert wskazanego w Rozdziale XV pkt 3 SIWZ;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK przez ich niezastosowanie i w
konsekwenciji zaniechanie wykluczenia GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD,
Strabag i Konsorcjum BPBP z uwagi na to, ze zadeklarowali w ztozonych ofertach
wydtuzony do 6 lat termin rekojmi i gwarancji jakosci na wykonane roboty budowlane i
uzyte do ich wykonania wyroby i materialy budowlane na warunkach przewidzianych we
wzorze umowy, w szczegolnosci uwzgledniajgc obowigzek wykonawcy do zapewnienia
Ubezpieczenia CAR na caly okres realizacji zamowienia oraz okres gwarancji rekojmi,
ktory nie jest mozliwy do wykonania;

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i
Konsorcjum BPBP pomimo tego, ze tre$¢ ofert ztozonych przez tych wykonawcow jest
sprzeczna z SIWZ tj. § 2 ust. 7 Wzoru Umowy w zakresie jakim wykonawcy ci
zaoferowali 6 letni okres gwarancji jakosci i rekojmi bez zapewnienia wymaganego przez
zamawiajgcego Ubezpieczenia CAR na caty ten okres.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w
konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez GRAND, jako oferty

najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci powtérnego (drugiego z kolei) wezwania GRAND w trybie

art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.2.1 rozdziatu VII SIWZ dotyczacego sytuacji

ekonomicznej lub finansowej, polegajgcego na wymaganiu od wykonawcoéw wykazaniem sie

srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00
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ztotych (sfownie: dziesieciu milionéw ztotych), ewentualnie czynnosci wydtuzenia GRAND
terminu na uzupetnienie tego dokumentu;

3) wykluczenie z postepowania GRAND na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 161 17 Pzp
oraz odrzucenie oferty ztozonej przez tego wykonawce na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
Pzp;

4) wykluczenie Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz odrzucenie ofert ztozonych przez tych
wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp;

5) dokonanie ponownego badania oraz oceny ofert.

W kwestii interesu odwotujgcy wskazat, Zze naruszenie przez zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepisow Pzp ma istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem
gdyby zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych powyzej przepisdow Pzp oferta odwotujgcego —
ktéra uplasowata sie aktualnie na czwartym miejscu w rankingu ofert — mogtaby zostaé
uznana za najkorzystniejszg. Co za tym idzie, odwotujacy mogtby uzyska¢ zamowienie
objete postepowaniem. Odwotujacy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp. Zdaniem odwoltujgcego jego interes w uzyskaniu
zamoéwienia polega na tym, ze oferuje wykonanie zamowienia w postepowaniu, ktérego
wynikiem bedzie zawarcie z zamawiajgcym umowy, a w przypadku uwzglednienia odwotania
szanse odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia znaczgco wzrosng — oferta odwotujgcego
bedzie miata szanse po przeprowadzeniu ponownego badania i oceny ofert zosta¢ ofertg
najkorzystniejszg. Z kolei naruszenie przez zamawiajgcego przepisdw Pzp moze wyrzgdzic¢
odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci — przychoddéw z nieuzyskanego
zamowienia. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, Zze jego interes prawny
wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia przeprowadzone

zostato zgodnie z przepisami prawa.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawce GRAND odwotujgcy przytoczyt okolicznosci faktyczne
dotyczgce tresci dokumentéw oraz oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej przez zamawiajgcego.

Opisujgc brak uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw w wyznaczonym terminie,
bezpodstawne powtdrne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2020 r. wezwat wykonawce GRAND do uzupetnienia
dokumentu:

- informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosSciowo-kredytowej potwierdzajgcej
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wysokos¢ posiadanych Srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - warunki zostaty okreslone w Rozdziale VII pkt 3
ppkt 3.2.1 specyfikacji, gdyz przedfozone przez Wykonawce dwie Opinie bankowe wydane
przez Alior Bank 5.A. 29 wrze$nia 2020 r. godz. 13:33) oraz 28 pazdziernika 2020 r. (godz.
16:38), a takze Zaswiadczenie i opinia wydane przez ING Bank Slgski 5. A. z 7 pazdziernika
2020 roku nie sg dostatecznie jednoznaczne, a co za tym idzie wystarczajgce do
stwierdzenia, ze Wykonawca posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w wysoko$ci
co najmniej 10.000.000 ztotych.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze w wezwaniu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw z
dnia 20 listopada 2020 r. zamawiajgcy dogtebnie uzasadniajgc swoje watpliwosci w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej
GRAND, wskazat iz:

Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia Zamawiajgcemu wymaganych dokumentéw oraz
wyjasnien odnosnie treSci dokumentow za posrednictwem Platformy Zakupowej dostepnej
pod adresem https://platformazakupo wa.pl/pn/nowysacz do dnia 27.11.2020 r.

oraz

Zamawiajgcy zwraca takze uwage, iz zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy jest on zobowigzany
zatrzymaC wniesione wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na
niniejsze wezwanie nie ztozy dokumentow lub oSwiadczen, co spowoduje brak mozliwoSci
wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy zaznaczyt, ze dniu 27 listopada 2020 r. GRAND ztozyt wniosek o wydtuzenie
terminu na ztozenie przedmiotowych uzupetnien o 7 dni, tj. do dnia 4 grudnia 2020 r. W
uzasadnieniu GRAND wskazat, ze z uwagi na przytoczone w Wezwaniu watpliwosci przez
Zamawiajgcego, koniecznym jest zweryfikowanie dokumentacji oraz pozyskanie
zaswiadczenn z Zaktadu Ubezpieczeri Spotecznych, jak rowniez z Banku. Dodatkowo,
niezbedne jest skorygowanie oSwiadczen i wykazu robot, ztozonych przez osoby skierowane
do realizacji zamoéwienia publicznego. W gtéwnej mierze jest to dokumentacja, ktéra powinna
zostac¢ skorygowana przez podmioty i instytucje zewnetrzne. W zwigzku z panujgcg sytuacjg
epidemiczng, zaréwno pracownicy Bankow, Urzedoéw, jak i osoby skierowane przez
Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, od ktérych zobowigzani jestesmy
pozyskac¢ niezbedne dokumenty | wyjaSnienia, prowadzg obecnie ograniczong dziatalno$c
stacjonarng, wobec czego, pozyskanie niezbednej dokumentacji skompletowanie wszystkich
wyjasnien w krotkim czasie jest bardzo utrudnione.

Po czym odwotujacy zauwazyt, ze w dniu 27 listopada 2020 r. zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp odmowit przedtuzenia oraz wyznaczenia nowego terminu do

uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw, stusznie powotujgc sie na wyrok Sadu Okregowego
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w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 5 pazdziernika 2009 r., sygn. akt |l Ca 511/09, ktoéry
wskazat iz wyznaczony przez zamawiajgcego termin do uzupetnienia dokumentow, nie moze
byc traktowany przez zamawiajgcego jako czas na podjecie dziatan w celu pozyskania
brakujgcego dokumentu. Dokument ten powinien by¢ w posiadaniu wykonawcy, najpdzniej w
dacie uptywu terminu do skfadania ofert. Tym samym zamawiajgcy nie uwzglednit wniosku
GRAND, kierujgc sie takze ekonomikg prowadzonego postepowania i koniecznoscig
zachowania realnosci terminéw realizacji zamowienia.

Nastepnie w dniu 30 listopada 2020 r. — juz po uptywie terminu na uzupetnienie dokumentéw
przez GRAND — zamawiajgcy przedtuzyt GRAND termin na uzupetnienie dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wskazat po pierwsze, ze nie jest mozliwe wydtuzenie terminu, ktéry juz minat.
Zatem w przypadku, w ktérym termin na uzupetnienie przez GRAND dokumentéw minat,
Zamawiajgcy nie miat juz mozliwosci przedtuzenia pierwotnie wskazanego terminu. Ponadto,
zamawiajgcy nie moze uniewazniC czynnosci wyznaczenia terminu na uzupetnienie
dokumentéw — musiatby bowiem uniewazni¢ czynno$¢ wezwania GRAND do uzupetnienia
dokumentéw, a to byloby nieuzasadnione, poniewaz zaistniaty przestanki do wezwania tego
wykonawcy do uzupetnienia wskazanego dokumentu. Zamawiajgcy moze uniewazni¢ wtasne
czynnoéci, ale tylko wowczas, gdy istniejg ku temu podstawy prawne. Po wtére odwotujgcy
wskazat, ze retrospektywne przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw przez
GRAND, w sytuacji, w ktérej termin ten minat, stanowi de facto powtérne wezwanie GRAND
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co jest niedopuszczalne na gruncie
zasady wynikajgcej z art. 7 ust. 1 Pzp (potwierdza to liczne orzecznictwo KIO wskazujgce na
zasade jednokrotnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 Pzp).

Odwotujgcy wskazat dalej, ze w dniu 2 grudnia 2020 r. (5 dni po pierwotnie wyznaczonym
terminie) GRAND przedstawit zamawiajgcemu pismo w ktérym zawart informacje dotyczace
dokumentdéw, ktére m.in. rzekomo potwierdzaty zdolno$¢ kredytowg GRAND w wysokos$ci co
najmniej 10.000.000,00 ztotych.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze okolicznosci w zestawieniu z orzecznictwem Krajowej 1zby
Odwotawczej winny skutkowa¢ wykluczeniem GRAND z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp. GRAND nie przedstawit bowiem w wyznaczonym przez zamawiajgcego
pierwotnie terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez niego warunku udziatu w
postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 3.2.1 rozdziatu VII SIWZ dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, polegajgcego na wymaganiu od wykonawcoéw wykazaniem sig
$rodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00
ztotych (stownie: dziesieciu milionéw ztotych) i tym samym nie wykazat spetniania tego

warunku. Jednakze, nie zwazajgc na przytoczone powyzej okolicznosci, w dniu 4 grudnia
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2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty GRAND, jako najkorzystniejszej niejako
zapominajgc o odmowie przedtuzenia terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow z
dnia 27 listopada 2020 r. i uznajgc, ze wyjasnienia oraz dokumenty przedtozone w dniu 2
grudnia 2020 r. przez GRAND umozliwiajg wybor oferty tego wykonawcy, jako
najkorzystniejszej.

W zakresie zarzutdw dotyczgcych wprowadzenia zamawiajgcego w bigd odwotujgcy
wyjasnit, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp niezbedne
jest stwierdzenie nastepujgcych przestanek:

a) wprowadzenie zamawiajgcego w btad;

b) przy przedstawianiu informaciji, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu
lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria oceny ofert;

c) zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo.

Zgodnie za$ z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2017 r. (sygn. akt
KIO 2292/17) przestanki, ktérych zaistnienie warunkuje zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp to:

a) przedstawienie przez wykonawce informacji, ktére wprowadzajg zamawiajgcego w btad;
b) okolicznos¢, ze informacje te mogg miec istotny wplyw na decyzje podejmowane w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez zamawiajgcego;

c) okolicznos¢, ze informacje te zostaly przedstawione przez wykonawce w wyniku jego
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze w SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wymaga by na przedmiotowe
roboty Wykonawca udzielit co najmniej 5-letniej rekojmi i gwarancji jakosci na wykonane
roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane oraz co najmniej 2-
letniej rekojmi i gwarancji jakosci na urzgdzenia. Jednoczesnie w rozdziale XV SIWZ
zamawiajgcy wskazat kryteria, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z
podaniem wag tych kryteridw i sposobu oceny ofert. Jednym z kryteridéw, wskazanych w
rozdziale XV pkt 3 SIWZ, jest mozliwos¢ przedtuzenia okresu gwarancji i rekojmi.
Przedstawiajgc tres¢ tego kryterium odwotujgcy podkreslit, Zze poza nim kazdy z oferentéw
zadeklarowat w ztozonej ofercie tgczny termin gwarancji jako$ci i rekojmi na wykonane robot
budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty w wysokosci 6 lat. Co wiecej, zgodnie
ze Wzorem Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ, wykonawcy sg zobowigzani do
ztozenia stosownych oswiadczen o posiadanym ubezpieczeniu wymaganym przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Powotujgc sie tre$¢ § 2 ust. 7 i 9 Wzoru Umowy odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji gdy
wykonawca zdecydowat sie w swojej ofercie przediuzy¢ taczny termin gwarancji jakosci i
rekojmi na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty

budowlane do 6 lat — to tym samym zadeklarowat, iz dostarczy zamawiajgcemu polise
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ubezpieczenia wszystkich ryzyk inwestycji z dlugoscig okresu réwnego terminowi realizacji
zamdwienia oraz okresu gwarancyjnego wynoszacego 6 lat (72 miesigce). Odwotujgcy
wyjasnit, ze na skutek wystgpienia przez niego do kilku Towarzystw Ubezpieczeniowych z
wnioskiem o przedstawienie ofert w zakresie mozliwosci otrzymania polisy dotyczgcej
ubezpieczenia CAR o maksymalnej dtugosci okresu gwarancyjnego z uwzglednieniem
okresu gwarancji i rekojmi, otrzymat odpowiedzi od szeregu wiodgcych ubezpieczycieli, {j.
PZU S.A., TUIR WARTA S.A. oraz Grupa Generali Polska, iz zaden z ww. ubezpieczycieli
nie jest w stanie zaoferowa¢ na okres gwarancji i rekojmi polisy CAR z dlugoscig okresu
ubezpieczenia 6 lat (72 miesigce). Firmy ubezpieczeniowe wskazywaty, ze maksymalnym
okresem gwarancyjnym, jaki moze by¢ zaproponowany w zakresie inwestycji wynosi 5 lat
(60 miesiecy). Jedynie taki produkt w tym zakresie jest dostepny na rynku i stanowi on
maksymalny okres gwarancyjny. Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na brak dostepnosci
Ubezpieczenia CAR z dtugoscig okresu ubezpieczenia wynoszgca 6 lat (72 miesiecy) w
swojej ofercie zadeklarowat termin 5,5 lat gwaranc;ji i jakosci na wykonane roboty budowlane
i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane. Stwierdzit przy tym, ze wydtuzenie
okresu gwarancji i rekojmi do 5,5 roku (66 miesiecy) na warunkach przewidzianych we
Wzorze Umowy byto mozliwe jedynie z uwagi na dobrg, owocnhg wspotprace w przesztosci w
zakresie innych, ukonczonych inwestycji. Jak bowiem wskazat wczesniej, wydtuzony okres
gwarancji i rekojmi do 66 miesiecy i tak nie jest standardem rynkowym.

Zgodnie z powyzszym, odwotujgcy stwierdzit, ze GRAND, Konsorcjum Grupa Blackbird,
MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP przedstawili w ofertach informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad w zakresie zadeklarowanego tgcznego terminu gwarancji jakosci i
rekojmi na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty
wynoszgcego 6 lat, na warunkach przewidzianych we Wzorze Umowy, bowiem nie jest
mozliwe wydtuzenie tego terminu na warunkach okreslonych w Umowie tj. z jednoczesnym
przedstawieniem przez tych wykonawcow polisy CAR na fgczny okres terminu realizacji
umowy oraz wydtuzonego terminu gwarancji i rekojmi. Na polskim rynku ubezpieczeniowym
maksymalny okres Ubezpieczenia CAR, jaki moze by¢ zaproponowany przez wykonawcéw
wynosi 5 lat (60 miesiecy), zas uzyskanie przez odwotujgcego okresu gwarancji i rekojmi
wydtuzonego do 5,5 roku (66 miesiecy) jest dziataniem ekstraordynaryjnym, wynikajgcym z
zaufania oraz wieloletniej wspétpracy w zakresie realizacji inwestycji w przesztosci. Zatem w
ocenie odwotujacego GRAND, Konsorcjum Grupa Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum
BPBP deklarujgc 6 letni termin gwarancji i rekojmi na potrzeby kryterium oceny ofert
wskazanego w rozdziale XV pkt 3 SIWZ, wprowadzili zamawiajgcego w btgd w zakresie
zaoferowania przez tych wykonawcéw tym samym ubezpieczenia CAR na okres realizacji
robot oraz wydtuzony 6 letni okres gwarancji i rekojmi. Jak juz zostato to wykazane, nie jest

mozliwe uzyskanie na rynku ubezpieczenia CAR o takim okresie. W konsekwencji,
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zadeklarowanie przez GRAND, Konsorcjum Grupe Blackbird, MIRBUD, Strabag i
Konsorcjum BPBP 6 letniego okresu gwaranciji jakosci i rekojmi na warunkach wskazanych
we Wzorze Umowy na potrzeby kryterium oceny ofert wskazanego w rozdziale XV pkt 3
SIWZ jest niezgodne z rzeczywistoscig, bowiem wykonawcy ci nie sg w stanie zaoferowac
wydtuzonego do 6 lat okresu gwarancji i rekojmi na warunkach wskazanych w § 2 ust. 7
Wzoru Umowy oraz wymaganego Ubezpieczenia CAR na taki okres. Poniewaz wskazane
powyzej informacje byly podstawg do uznania przez zamawiajgcego, iz GRAND, Konsorcjum
Grupa Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP winni otrzyma¢ 35 pkt zgodnie z
kryteriami oceny ofert wskazanymi w rozdziale XV pkt 3 SIWZ, na skutek czego zamawiajgcy
za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez GRAND, informacje podane przez tych
wykonawcow wprowadzity zamawiajgcego w bigd. Tym samym, ziscita sie kolejna
przestanka wymagana tak w art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 Pzp. W ocenie odwotujgcego
dziatania GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP w
sposob ewidentny noszg znamiona ,niedbalstwa” lub ,lekkomysinosci”. Obowigzkiem
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu jest dokonanie weryfikacji informacji
sktadanych w toku przetargu. Na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z
art. 355 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.2019.1145) dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannosé). Przypisanie okredlonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci. Co wiecej, w opinii odwotujgcego sktadanie w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego informacji nieprawdziwych stanowi
przestepstwo stypizowane w art. 297 par. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny
(Dz.U.2019.1950). W zwigzku z powyzszym wykonawca przygotowujgc oferte winien
dochowa¢ starannosci i ostroznosci sktadajgc szczegdtowe oswiadczenia w ofercie.
Informacje podane przez wykonawce powinny by¢ rzetelne i przedstawia¢ prawdziwy stan
faktyczny. W szczegodlnosci wykonawcy winni zanim ztozg deklaracje o wydituzeniu
oferowanego terminu gwarancji jakosci i rekojmi, zweryfikowac, czy na taki okres sg w stanie
uzyska¢ Ubezpieczenie CAR. Zdaniem odwotujgcego, dziatanie GRAND, Konsorcjum Grupy
Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP nalezy potraktowaé, jako dziatanie co
najmniej lekkomysine lub razgco niedbate. Z tych wzgledow zmaterializowaty sie przestanki
ich wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, a nie dokonujgc
tej czynnosci, zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Natomiast art. 3 ust. 1 UZNK stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 UZNK ustawodawca wskazat przyktadowy katalog
czyndw nieuczciwej konkurencji, wskazujgc na: wprowadzajgce w btad oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. Katalog wskazany w art. 3 ust. 2 UZNK ma charakter
otwarty. Z powyzszego wynika, ze pojecie czynu nieuczciwej konkurencji jest pojeciem
niezwykle szerokim, za$ stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, wymaga kazdorazowo doktadnej analizy zaistnienia znamion
takiego czynu, co szczegodlnie w przypadku niedookreslonych przestanek moze byc¢ trudne.
Zdaniem odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg w
ktérej GRAND, Konsorcjum Grupa Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP w
ztozonych ofertach zadeklarowali taczny termin gwarancji jakosci i rekojmi na wykonane
roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materialty w wysokos$ci 6 lat, tj. produkt
ktéry nie wystepuje na polskim rynku ubezpieczen. Takie dziatanie wzgledem odwotujgcego,
ktory rzetelnie zbadat mozliwosci rynkowe uzyskania gwarancji jakosci i rekojmi na
wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materialy w maksymalnym
zakresie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wyjasnit, ze wykonawcy, ktérzy
ztozyli oferty w postepowaniu sg przedsiebiorcami, ktérzy konkurujg ze sobg na rynku a ich
dziatanie bytlo co najmniej sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz zasadami uczciwosci
kupieckiej. Grozgce naruszenie dotyczy uzasadnionego interesu odwotujgcego, ktoérego
oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a tym samym nie zostat on wybrany jako
podmiot, ktéry bedzie realizowat przedmiot zamdwienia wskutek zadeklarowania przez
pozostatych oferentéw wydtuzenia tgcznego terminu gwarancji jakosci i rekojmi na wykonane
roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty do 6 lat, na warunkach
okreslonych w § 2 ust. 6 Wzoru Umowy, ktére nie jest mozliwe z uwagi na to, ze wykonawcy
ci nie dostarczg zamawiajgcemu Ubezpieczenia CAR na caty ten okres. Jednoczesnie,
zagrozenie naruszenia interesu odwotujgcego jest w petni realne, poniewaz jego oferta nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym odwotujacy uznat, ze w przedmiotowe;j
sprawie zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert GRAND, Konsorcjum Grupy Blackbird,
MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 UZNK.
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W uzasadnieniu dla zarzutu odnoszgcego sie sprzecznosci oferty z SIWZ odwotujgcy

wskazat, ze wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli
stwierdzi, ze jest ona sprzeczna z trescig SIWZ. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna podlega¢ ocenie z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c.,
czyli jako niezgodnosé tresci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego
zawartymi w SIWZ, w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia.
Sprzecznos$¢ tresci oferty z SIWZ zachodzi wodwczas, gdy zaoferowany przedmiot
Swiadczenia nie odpowiada Swiadczeniu, ktore jest przedmiotem zamdwienia. Zgodnie z § 2
ust. 7 Wzoru Umowy zamawiajgcy wymagat, by wykonawcy zaoferowali zapewnienie
Ubezpieczenia CAR przez caly czas trwania Umowy az do dnia uptywu okresu rekojmi i
gwarancji. Jak juz wskazat odwoltujgcy powyzej, GRAND, Konsorcjum Grupa Blackbird,
MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP zaoferowali wydluzenie terminu gwarancji jakosci i
rekojmi do 6 lat, na ktory to okres, wigcznie z okresem realizacji robét, nie jest mozliwe
uzyskanie Ubezpieczenia CAR. Zatem wykonawcy Ci zaoferowali wydtuzony okres gwarancji
i rekojmi, ktéry nie bedzie w catosci objety Ubezpieczeniem CAR. W zwigzku z powyzszym,
zaoferowany zakres $wiadczenia objety ofertami ztozonymi przez GRAND, Konsorcjum
Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego okreslonym w § 2 ust. 7 Wzoru Umowy i jest sprzeczny z SIWZ.
W ocenie odwotujgcego nie jest mozliwa zmiana zaoferowanego przez GRAND, Konsorcjum
Grupy Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP wydtuzonego terminu gwarancji
jakoéci i rekojmi na okres krotszy, w ktérym mozliwe bytoby zapewnienie Ubezpieczenia
CAR i tym samym doprowadzenie ofert tych wykonawcoéw do zgodnosci z wymaganiami § 2
ust. 7 Wzoru Umowy. Taka zamiana prowadzitaby bowiem do istotnej zmiany oferty i tym
samym bytaby niezgodna z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W konsekwencji, zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy winien odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty ztozone przez
GRAND, Konsorcjum Grupe Blackbird, MIRBUD, Strabag i Konsorcjum BPBP.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy: Konsorcjum Grupa Blackbird, Strabag oraz GRAND.

W dniu 14 stycznia 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na wskazat, ze w
przypadku braku stwierdzenia przestanek do odrzucenia obu odwotan wnidst o oddalenie
obu przedmiotowych odwotan w catosci jako bezzasadnych.

W uwagach natury ogdlnej do obu odwotan, zamawiajgcy wyjasnit, ze zaréwno
odwotujgcy konsorcjum NDI, jak i odwotujacy Grupa Blackbird kwestionujg czynnos¢
zamawiajgcego polegajgcag na wyborze oferty ztozonej przez GRAND, co do zasady zarzut

opierajgc na fakcie, iz wyjasnienia i dokumenty przedtozone przez tego wykonawce w dniu 2
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grudnia 2020 r. w odpowiedzi na wezwanie z dnia 27 listopada 2020 r., skierowane nha
podstawie art. 26 ust. 4 i art. 24 ust. 3 Pzp, zostalty zlozone po terminie. Odwotujgcy
konsorcjum NDI zarzuca, ze w dniu 30 listopada 2020 r. zamawiajgcy de facto skierowat do
wykonawcy niedopuszczalne powtorne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, bowiem w sprawie doszto do retrospektywnego przedtuzenia
terminu na uzupetlnienie dokumentow, w sytuacji gdy pierwotny termin uplynat, a
zamawiajgcy niejako ,zapomnial” o odmowie przedtuzenia terminu. W tym zakresie
odwofanie jest wniesione od czynnoéci wyboru oferty oraz od czynnosci powtdérnego
wezwania do uzupetnienia dokumentéow potwierdzajgcych spetnienie warunku. Odwotujgcy
konsorcjum Grupa Blackbird zarzuca zas, ze zamawiajgcy de facto ponownie wezwat
wykonawce do uzupetnienia tych samych dokumentéw w tym samym zakresie w sytuaciji,
gdy przedluzyt termin na skifadanie uzupetnien w trzy dni po uptywie terminu pierwotnie
wyznaczonego. Odwotujgcy Grupa Blackbird nie wskazat w petitum od jakich czynnosci
wnosi odwotanie, formutujgc zarzuty naruszenia przepisow Pzp (w tym pkt VI.6 dotyczgcy
procedury wezwania do uzupetniania dokumentdéw). Jednoczesnie w obu odwotaniach
wskazano, iz o okolicznosciach stanowigcych podstawe ich wniesienia powzieto wiedze w
dniu 4 grudnia 2020 r. po zapoznaniu sie z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

W ocenie zamawiajgcego dla rozstrzygniecie niniejszej sprawy kluczowe jest, co zdajg sie
pomija¢ obaj odwotujacy, iz w dniu 30 listopada 2020 r. zamawiajgcy uniewaznit czynnosc
polegajgcg na odmowie przedituzenia terminu, czynnos¢ czesciowego uniewaznienia terminu
do przedtozenia dokumentéw i czynnos¢ przedtuzenia (wyznaczenie nowego terminu). W
ocenie zamawiajgcego czynnosci tej odwolujgcy nie kwestionujg w zadnym zakresie
zaréwno w tresci zarzutdéw, jako i w podstawie faktycznej obu odwotan. W tym miejscu
zamawiajgcy wskazat, ze w istocie na dzien 27 listopada 2020 r. pierwotnie wyznaczony
zostat wykonawcy termin do przedtozenia dokumentéw w wykonaniu wezwania na podstawie
art. 24 ust. 3 i art. 24 ust. 4 Pzp. W dniu 27 listopada 2020 r. kierownik zamawiajgcego
odmowit uwzgledniania wniosku wykonawcy o przediuzenie ww. terminu, jednak w wyniku
reasumpcji w dniu 30 listopada 2020 r. czeSciowo uniewaznit swojg czynnos¢ z dnia 20
listopada 2020 r. polegajacg na wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia i wyjasnienia
dokumentéw w zakresie wyznaczonego terminu dokonania czynnosci do dnia 27 listopada
2020 r. a nadto uniewaznit czynnos$¢ polegajgcg na odmowie przedtuzenia (z rownoczesnym
wyznaczeniem nowego) terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw. W zwigzku z
precyzyjnym uniewaznieniem czynnosci zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do ztozenia
wymaganych w pismie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020) dokumentéw oraz
wyjasnien odnosnie tresci dokumentoéw za posrednictwem Platformy Zakupowej dostepne;j
pod adresem https://platformazakupowa.pl w nowo wyznaczonym nieprzekraczalnym

terminie do dnia 2 grudnia 2020 r. do godz. 15.00. Nie budzi watpliwosci, ze przyznanie
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zamawiajgcemu prawa do korzystania z uprawnienia do uniewaznienia postepowania
rowniez w odniesieniu do poszczegodlnych czynnosci zamowienia, pozostaje w zgodzie z
celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak sie jednak podkresla
dopuszczenie mozliwosci uniewazniania poszczegolnych czynnosci w postepowaniu
samodzielnie przez zamawiajgcego nie daje zamawiajgcemu prawa do dowolnosci
dokonywania takiej czynnosci, poniewaz wykonawca moze skorzystac ze $rodka lub
Srodkow ochrony prawnej. Nie sposob tym samym przyjg¢, ze czynnos¢ uniewaznienia
czynnosci mogtaby by¢ kwestionowana w ramach odwotania od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. W odniesieniu do zamodwien o wartosci wyzszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie przystuguje od kazdej
czynnosci, a wiec takze czynnos$ci uniewaznienia uprzednio podjetych czynnosci.

Jak podniost zamawiajgcy zgodnie z trescig art. 180 ust 3 Pzp zarzut odwotania musi by¢
postawiony wyraznie, tzn. wskazywac konkretng czynnos¢ zamawiajgcego majgca zdaniem
odwotujgcego naruszac przepis prawa i okreslic sposdb jego naruszenia, gdyz po uptywie
terminu na wniesienie odwotania nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie, ani
doprecyzowywanie tresci zarzutéw odwotania. W tym miejscu zamawiajgcy wyjasnit, ze
podziela poglad prezentowany w orzecznictwie KIO, iz tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona
wytgcznie do twierdzen zawartych w petitum odwotania, a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji (wyrok KIO z dnia
31 sierpnia 2018 r., KIO 1613/18). Odwotanie powinno jednak wyraza¢ zastrzezenia wobec
dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem
koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan. Przenoszac
powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy nalezy zarzuci¢, ze niezaleznie od oceny
zasadnosci podjetej przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia uprzednio podjetych
czynnosci i wyznaczenia nowego terminu, to nie sposob — jak to czynig obaj odwotujgcy —
traktowaC tej czynnosci jako nieistniejgcej, bowiem Pzp nie zna takiej koncepcji (vide
formutowanie zarzutu o ponownym wezwaniu do przedtozenia dokumentéow i ztozenia
wyjasnien w zwigzku z retrospektywnym przedtuzeniem terminu, podczas gdy zamawiajgcy
uniewaznit czynnos¢ w zakresie wyznaczenia terminu pierwotnego, odmowy przedtuzenia

terminu i wyznaczyt jeden termin, uwzgledniajgcy okolicznosci zwigzane z sytuacjg
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epidemiczng i w konsekwencji realny dla wykonania przez wykonawce wezwania).
Podkre$lenia wymaga, ze odwotujgcy powzieli lub mogli powzig¢ wiedze o dokonaniu ww.
czynnosci przez zamawiajgcego odwotujgcy konsorcjum NDI w dniu 9 grudnia 2020 r.,
odwotujgcy Grupa Blackbird w dniu 11 grudnia 2020 r., kiedy otrzymali zestawienie
wiadomosci kierowanej do wykonawcy GRAND. Nawet, gdyby dana czynno$¢ podjeta
zostata z razgcym naruszeniem prawa, co w tej sprawie nie miato miejsca, to wymagane
bytoby sprecyzowanie zarzutu w tym zakresie i Zgdania przez odwotujgcego.
Reasumujac, w ocenie zamawiajgcego skoro nie zostato skutecznie wniesione odwotanie od
czynnosci z dnia 30 listopada 2020 r. polegajgcej na czeSciowym uniewaznieniu czynnosci z
dnia 20 listopada 2020 r. polegajgcej na wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia i wyjasnienia
dokumentéw w zakresie wyznaczonego terminu dokonania czynnosci do dnia 27 listopada
2020 r. oraz uniewaznieniu czynnosci polegajgcej na odmowie przedtuzenia (wyznaczenie
nowego) terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw, w wyniku czego wyznaczono
termin do dnia 2 grudnia 2020 r., to nie sposéb zasadnie twierdzi¢, iz do zlozenia
dokumentéw i wyjasnien przez wykonawce doszio z przekroczeniem terminu albo w
odpowiedzi na powtérne wezwanie. Nie sposéb réwniez, jak czynig to oboje Odwotujgcy sie,
pomijajgc tres¢ wyjasnien i dokumentow przedtozonych przez wykonawce w dniu 2 grudnia
2020 r. dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w SIWZ.
Odwotujgcy, nie zaskarzajgc w petnym zakresie czynnosci poprzedzajgcych wyboér oferty
najkorzystniejszej, pozbawili sie prawa do skutecznego podnoszenia zarzutéw z powotaniem
sie na ztozenie przez wykonawce dokumentow po terminie lub w wykonaniu powtérnego
wezwania. Czynno$¢ uniewaznienia czynnoéci w zakresie wyznaczenia wykonawcy terminu
do dnia 27 listopada 2020 r. oraz uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na odmowie
przedtuzenia (wyznaczenie nowego) terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw jest
wiec ostateczna (prawomocna), wigze zaréwno zamawiajgcego, jak i wykonawce oraz sktad
Izby orzekajgcy w niniejszej sprawie.

Jesli chodzi o odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 3300/20 zamawiajgcy odnoszgc
sie do zarzutéw dotyczgcych powtérnego wezwania GRAND do przedtozenia dokumentow i
wyjasnien wskazat, ze przedmiotowa czynnos¢ wezwania GRAND do uzupetienia
dokumentéw i wyjasnieh byta jedng czynnoscig. Wezwanie w trybie przepisu art. 26 ust. 3
Pzp mialo bezwzglednie charakter jednokrotny. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy raz wezwat do uzupetnienia dokumentow, ktorg to czynnos¢ dokonat przy
udziale dopuszczalnej procedury sanacyjnej. Pismem z dnia 30 listopada 2020 r.
doreczonym w tym samym dniu zamawiajgcy dokonat nastepujace czynnosci:
1. czesciowo uniewaznit czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2020 r. polegajgca na

wezwaniu wykonawcy GRAND, do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow z dnia 20
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listopada 2020 r. w zakresie wyznaczonego terminu dokonania czynnosci do dnia 27
listopada 2020 r.;

2. uniewaznit czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2020 r. polegajgcg na odmowie
przedtuzenia (wyznaczenie nowego) terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow;

3. ostatecznie wyznaczyt wykonawcy GRAND termin do:

1) uzupetnienia dokumentéw (ktére sg niekompletne, zawierajg btedy oraz budzg wskazane
przez zamawiajgcego w pisSmie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)
watpliwosci);

2) wyjasnienia tresci dokumentow ktore sg niekompletne, zawierajg btedy oraz budza
wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)
watpliwosci).

W zwigzku z tym w ocenie zamawiajgcego w oparciu o powyzszg czynnos¢ wykonawca
GRAND zobowigzany byt do zlozenia zamawiajgcemu wymaganych w pismie z dnia 20
listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020) dokumentéw oraz wyjasnien odnosnie tresci
dokumentéw za posrednictwem Platformy Zakupowej dostepnej pod adresem
https://platformazakupowa.pl w nowo wyznaczonym nieprzekraczalnym terminie do dnia 2
grudnia 2020 r. do godz. 15.00. Tym samym nie sposéb uznaé, ze czynnos¢ ta miata
charakter wielokrotny.

Zamawiajgcy podnidst, ze procedura sanacyjna ktorg zastosowat byta prawnie prawidtowa i
mozliwa do zastosowania. Orzecznictwo KIO jest spdéjne w zakresie mozliwosci naprawy
btedéw postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na kazdym jego etapie jak
bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajgcy jest uprawniony do powtdrzenia z wiasnej
inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci. Wskazuje sig, ze
zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg lub zachodzg
inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajgcy zawsze moze wiec
dokonaé niejako uzdrowienia swojej czynnosci co miato miejsce w przedmiotowej sprawie.
Zdaniem zamawiajgcego materialng podstawg dokonania opisanej powyzej czynnosci
sanacyjnej byly ustalenia podjete na posiedzeniu komisji zawarte w protokole z 30 listopada
2020 r. Komisja zwazyta tam, ze z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wynika jednoznacznie, ze to
zamawiajgcy W wezwaniu wskazuje termin, w jakim oswiadczenia lub dokumenty powinny
by¢ ztozone (lub uzupetnione, poprawione) lub w jakim wykonawca powinien udzieli¢
stosownych wyjasnien. Komisja zwazyta takze, ze zamawiajgcy nie ma catkowitej swobody
w tym zakresie. Wyznaczony bowiem termin powinien by¢ terminem realnym, pozwalajgcym
na zadoscuczynienie wezwaniu Zamawiajgcego. Zakreslony termin powinien by¢ adekwatny

do okolicznoéci, to jest uwzglednia¢é realng mozliwoS¢ uzyskania i Zztozenia
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uzupetnionych/poprawionych dokumentéw przez wezwanego Wykonawce. Za wyrokiem KIO
z 12 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2035/17), Komisja wskazata, ze termin ,odpowiedni”
to taki, ktéry pozwala wykonawcy na realizacje wezwania zamawiajgcego, a z drugiej nie
prowadzi do przedtuzenia postepowania. Wskazany przez zamawiajgcego termin powinien
by¢ adekwatny do sytuacji istniejgcej w danym postepowaniu i dawa¢ wezwanym
wykonawcom realng szanse na przediozenie dokumentow. W majgcej miejsce w czasie
podejmowania czynnosci sytuacji okolicznosci zwigzanych ze skalg zakazeh i choroby
zakaznej wywotanej wirusem SARS-CoV-2 zasadnym stato sie wyznaczenie nowego terminu
na ztozenie pozadanych dokumentow. W czynnosci tej najbardziej istotnym byt fakt, ze
wykonawca GRAND ztozyt stosowny wniosek o przedtuzenie terminu, w ktérym podniost, ze
uzupetnieniu podlega w gtdwnej mierze jest to dokumentacja, ktéra powinna zostac
skorygowana przez podmioty i instytucje zewnetrzne. Uzasadnit takze, ze w zwigzku z
panujgca sytuacjg epidemiczng, zardwno pracownicy bankéw, urzeddw, jak i osoby
skierowane przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, od ktérych zobowigzany
jest pozyska¢ niezbedne dokumenty i wyjasnienia, prowadzg obecnie ograniczong
dziatalno$¢ stacjonarng, wobec czego, pozyskanie niezbednej dokumentacji i
skompletowanie wszystkich wyjasnien w wyznaczonym czasie bylo zbyt wielkim
utrudnieniem. Wykonawca GRAND jasno zakomunikowat, ze wobec stanu pandemii COVID-
19 boryka sie z trudnosciami organizacyjnymi w zakresie dokonania czynnosci, do ktérej
wezwat go zamawiajgcy. PodnieS¢ nalezy, ze wykonawca musi mie¢ wigec realng szanse
uzupetnienia, na wezwanie zamawiajgcego, o$wiadczen i dokumentéw, ktére potwierdzg
spetnianie postawionego warunku udzialu w postepowaniu. Fakt, ze po ostatecznym
wyznaczeniu realnego terminu na dokonanie czynnosci wykonawca GRAND potwierdzit
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu — potwierdza prawidtowos¢ decyzji
zamawiajgcego. Niedokonanie czynno$ci wyznaczenia realnego terminu na dokonanie
przedmiotowej czynnosci stanowitoby nieuzasadnione uniemozliwienie wykonawcy GRAND
skutecznego ubiegania sie 0 pozyskanie zamdwienia w sytuacji posiadania rzeczywistego
potencjatu do jego realizacji. Dokonujgc przedmiotowej czynnosci zamawiajgcy stwierdzit, ze
niejako przywrocit mozliwos¢ konkurowania w przetargu na zasadach réwnego traktowania i
uczciwej konkurencji. Zaniechanie wyznaczenia realnego terminu na uzupetnienie
dokumentéw stanowitoby o dyskryminacji wykonawcy GRAND. Zamawiajgcy swojg
czynnosci naprawczg przywrocit prowadzenie postepowania do zgodnosci z zasadg
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Z ww. przepisu nalezy wyprowadzi¢ norme, ze kazdy termin
okreslany w stosunkach pomiedzy podmiotami powinien byé ,odpowiedni”, ,stosowny” lub
,=adekwatny” do danej czynnos$ci, w tym stopnia jej skomplikowania (por. Wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1943/20). Taki termin zostat dopiero

wyznaczony w oparciu 0 czynnoS¢ zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2020 r. Wskazac
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takze nalezy, ze od 20 listopada 2020 r. (pigtek), a wiasciwie od 23 listopada 2020 r.
(poniedziatek) data wystania wiadomosci: 2020-11-20 17:34:02, data odczytania
wiadomosci: 2020-11-23 06:57:391 wykonawca GRAND w realiach pandemii COVID-19 nie
mogt realnie sprostaC wezwaniu zamawiajgcego w pierwotnie wyznaczonym terminie.
Dopiero wyznaczony na nowo termin po dokonaniu stosownych uniewaznienh czynno$ci
zapewnit realne dokonanie czynnosci we wtasciwej formie, tresci i terminie.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych wskazanego przez pozostatych wykonawcow
terminu gwaranciji i rekojmi w zwigzku z kryterium pozacenowym zamawiajgcy wyjasnit, ze
zarzuty sformutowane w tym zakresie opierajg sie na nieusprawiedliwionej okolicznosciami
sprawy tezie, ze w przypadku zadeklarowania przediuzonego okresu gwarancji jakosci i
rekojmi za wady do 6 lat najpdézniej w dniu podpisania umowy wykonawca zobowigzany jest
przedstawi¢ kopie polisy ubezpieczeniowej, w tym obejmujacej ubezpieczenie od wszystkich
ryzyk inwestycji, z dlugoscig okresu réwnego terminowi realizacji zamowienia oraz okresu
gwarancyjnego wynoszgcego 6 lat (72 miesigce). Powyzsze nie uwzglednia jednak
kompleksowej wyktadni postanowien umownych w zakresie obowigzku posiadania
stosownych ubezpieczenh przez caty czas trwania umowy az do dnia uptywu okresu rekojmi i
gwarancji. W tym miejscu podnies¢ nalezy, ze powotanym paragrafie 2 ust. 7 wzoru umowy
(w brzmieniu uwzgledniajgcym wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 30 wrze$nia 2020 r. i w
konsekwencji zmiane wzoru umowy) zawarte zostato oswiadczenie wykonawcy o
zobowigzaniu sie do utrzymywania wskazanych ubezpieczen przez caty czas trwania umowy
az do dnia uplywu okresu rekojmi i gwarancji. Zamawiajgcy, co istotne, wskazat iz przez
utrzymywanie ubezpieczenia nalezy rozumie¢ w szczegdlnosci zobowigzanie do
przedstawiania kopii polis ubezpieczeniowych wraz z dowodami optaty skfadek za kolejne
okresy ochrony ubezpieczeniowej (w szczegdlnosci, a wiec niewytgcznie). Co istotne nie
wskazano, ze te kolejne okresy ochrony ubezpieczeniowej miatyby by¢ konsekwencjg
przediuzenia terminu realizacji inwestycji, a samo powotanie sie na Kkolejne okresy
ubezpieczenia wskazuje, ze majg one po sobie nastepowa¢ z zachowaniem ciggtosci.
Niezaleznie jednak od tego, co zdaje sie pomijaé odwotujgcy, w paragrafie 2 ust. 10
zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do zawarcia stosownych umoéw ubezpieczenia na koszt i
ryzyko wykonawcy (generalnego wykonawcy) w przypadku uchybienia obowigzkowi
wynikajgcemu z ust. 7 i 8. Skoro w umowie zastrzezono postanowienia na wypadek
uchybienia przez wykonawce m.in. zobowigzania do przedktadania kopii polis
ubezpieczeniowych wraz z dowodami uiszczenia sktadek, to tym samym zamawiajgcy
dopuscit, iz na etapie przed podpisaniem umowy moze zosta¢ mu przedtozona do akceptacji
polisa nieobejmujgca catego okresu trwania umowy, tj. do dnia uptywu okresu rekojmi i
gwarancji. Zabezpieczeniem interesu zamawiajgcego w takim przypadku jest prawo do

zawarcia stosownej umowy ubezpieczenia w imieniu wykonawcy.

23



Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy wskazat, Ze odwotujgcy sie nie udowodnit zarzutu
w zakresie braku mozliwosci zaoferowania przedtuzonego tgcznego okresu gwaranciji jakoSci
i rekojmi na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty
budowlane do 6 lat z zapewnieniem petnej ochrony ubezpieczeniowej wszystkich ryzyk
inwestycji przez caty okres realizacji inwestycji i okresu ochrony gwarancyjnej. Podkreslenia
wymaga, ze na potwierdzenie zasadnosci swoich twierdzen odwotujgcy przedstawili jedynie
4 stanowiska ubezpieczycieli, z czego dwa odwotujg sie do nieznanych ustalen
poczynionych w trakcie rozmow telefonicznych, ale ani z jednego nie wynika, ze
ubezpieczycielom udostepniono pethg dokumentacje postepowania pozwalajgcg ocenic
ryzyko i ze odpowiedz dotyczy kazdego potencjalnego wykonawcy, a nie wylgcznie
odwotujgcego. Majgc na uwadze, ze ubezpieczenie od ryzyk inwestycji jest ubezpieczeniem
dobrowolnym, to ostateczny zakres i dtugo$¢ ochrony ubezpieczeniowej zalezy od wynikéw
oceny ryzyka kazdorazowo podejmowanej przez ubezpieczyciela. Podniesé nalezy rowniez,
ze z przedtozonych stanowisk ubezpieczyli nie wynika, iz wykonawca, dysponujgcy wtasng
historig ubezpieczeniowg, nie uzyska stosownego ubezpieczenia od ryzyk konkretnej
inwestycji na okres 6 lat, a to jest kluczowe w perspektywie zarzutow odwotania.
Kwestionujgc trafnos¢ wnioskéw wyprowadzonych przez odwotujgcego z wybidrczego
zestawienia stanowisk ubezpieczyli, zamawiajgcy wskazat, ze zlecit brokerowi
ubezpieczeniowemu analize rynku pod katem ww. zarzutow. Z tresci tej opinii wynika, ze
zawarcie stosownej umowy ubezpieczenia na okres 6 lat nie wyklucza co najmniej PZU S.A.
oraz Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia. Whnioskéw tej opinii nie
zakwestionowano skutecznie w zakresie podniesionych zarzutdéw odwotania, a kazdy
ewentualny dowdd zmierzajgcy w tym kierunku nalezatoby oceni¢ jako spdzniony.
Odwotujgcy pominat istnienie tego dokumentu i nie dokonat jego analizy w swietle trafnosci
podnoszonych zarzutdw, co czyni niepetnym uzasadnienie zarzutu przedstawione w
odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy, kwestionujgc wybér
najkorzystniejszej oferty poprzez zarzut braku mozliwosci zapewniania ochrony
ubezpieczeniowej z tytutu ryzyk inwestycji w okresie diuzszym niz 5,5 roku, w istocie
zmierzajg do kwestionowania tresci SIWZ, w tym wzoru umowy oraz kryteriéw oceny ofert.
Wszelkie préby podejmowane w tym kierunku przez odwotujgcego na tym etapie oceni¢
nalezy jako spoznione. Jezeli odwotujgcy uwazat, ze pozacenowe kryterium oceny ofert jest
okreslone w sposob nieprawidtowy, prowadzgcy w czesci do zawarcia umowy niewazne;j
jako niemozliwej do spetnienia, to mogli ten stan rzeczy naprawiC przez wniesienie
odwotania, czego nie uczynit. Zamawiajgcy podniost, ze jednoznaczne stanowisko w
przedmiocie odmowy zmiany SIWZ w ww. zakresie zamawiajgcy przedstawit w dniu 30

wrzesnia 2020 r., udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcoéw. Wobec braku zaskarzenia
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w procedurze odwotawczej te zapisy SIWZ przyjely wiec charakter ostatecznych i wigzg
zarOwno zamawiajgcego, wykonawcow i lzbe.

Majgc na wzgledzie powyzsze, zamawiajgcy jako bezzasadne ocenit zarzuty naruszenia art.
art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
UZNK oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, u podstaw ktoérych lezy zarzut braku mozliwosci
zapewniania ochrony ubezpieczeniowej z tytutu ryzyk inwestycji w okresie dtuzszym niz 5,5

roku.

W dniu 14 stycznia 2021 r. pismo procesowe ztozyt wykonawca Strabag wraz z

zatgcznikami.

Syan. akt KIO 3312/20

W dniu 14 grudnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Grupa Blackbird Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,KOS” J. K. z
siedzibg w Nowym Sagczu oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie
(zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie, w ktorym wskazali nastepujgce zarzuty:

1. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca A. G. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg GRAND
A. G. z siedzibg w Korzennej (dalej zwany nadal: ,GRAND”) wykazat spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu tyczgcego sie zdolnosci finansowej (cho¢ GRAND ztozyt opinie
bankowe, z ktérych nie wynika zgdana zdolno$¢ kredytowa lub posiadanie odpowiednich
Srodkow finansowych), pomimo Zze zamawiajgcy nie otrzymat uzupetnienia zgdanego
przez siebie dokumentu do wyznaczonego przez siebie terminu, tj. 27 listopada 2020 r.,
lecz dopiero w dniu 2 grudnia 2020 r.;

2. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
tyczagcego sie posiadanego doswiadczenia (choé GRAND ztozyt referencje z datg sprzed
skonczenia inwestycji KPP w Miechowie), pomimo Ze zamawiajgcy nie otrzymat
uzupetnienia zgdanego przez siebie dokumentu do wyznaczonego przez siebie terminu,
tj. 27 listopada 2020 r., lecz dopiero w dniu 2 grudnia 2020 r.;

3. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
tyczgcego sie posiadanego potencjatu osobowego, (cho¢ GRAND zlozyt wykaz oséb, z
ktorego nie wynika, aby pan P.B., skierowany do realizacji zamdwienia w charakterze
Projektanta-Architekta, posiadat doswiadczenie w zakresie realizacji obiektu

obejmujgcego 1000 miejsc siedzgcych), pomimo Zze zamawiajgcy nie otrzymat
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uzupetnienia zgdanego przez siebie dokumentu do wyznaczonego przez siebie terminu,
tj. 27 listopada 2020 r., lecz dopiero w dniu 2 grudnia 2020 r.;

naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
tyczgcego sie posiadanego potencjatu osobowego, (cho¢ GRAND ztozyt wykaz osdb, z
ktérego nie wynika, aby pan S.R., skierowany do realizacji zaméwienia w charakterze
Projektanta w specjalnosci telekomunikacyjnej, posiadat uprawnienia o zakresie
zgodnym z wymaganym), pomimo ze zamawiajgcy nie otrzymat uzupetnienia zgdanego
przez siebie dokumentu do wyznaczonego przez siebie terminu, tj. 27 listopada 2020 r.,
lecz dopiero w dniu 2 grudnia 2020 r.;

naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
tyczgcego sie posiadanego potencjatu osobowego, (cho¢ GRAND ztozyt wykaz oséb, z
ktérego nie wynika, aby pan J.G., skierowany do realizacji zamdéwienia w charakterze
Kierownika budowy, posiadat uprawnienia o zakresie zgodnym z wymaganym), pomimo
ze zamawiajgcy nie otrzymat uzupetnienia zgdanego przez siebie dokumentu do
wyznaczonego przez siebie terminu, tj. 27 listopada 2020 r., lecz dopiero w dniu 2
grudnia 2020 r.;

naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat brak podstaw do wykluczenia, (cho¢ GRAND
ztozyt zaswiadczenie z ZUS, z ktérego nie wynika kto wystawit/podpisat to
zaswiadczenie), pomimo ze zamawiajgcy nie otrzymat uzupetnienia zgdanego przez
siebie dokumentu do wyznaczonego przez siebie terminu, tj. 27 listopada 2020 r., lecz
dopiero w dniu 2 grudnia 2020 r.;

naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 25 ust.
1 pkt 2 Pzp, przez btedne przyjecie, ze zamawiajacy — po uprzedniej odmowie na
przediuzenie terminu wyznaczonego na uzupetnienie dokumentéw, a nastepnie po
uptywie tego terminu — widzagc, ze wykonawca GRAND nie ztozyt jakichkolwiek
uzupetnien, uprawniony jest przedtuzenia terminu na sktadanie uzupetnien w trzy dni po
uptywie tego terminu, tj. 30 listopada 2020 r., co de facto rbwnoznaczne jest z ponownym
wezwaniem tego wykonawcy do ponownego uzupetnienia tych samych dokumentéw w
takim samym zakresie, co godzi w zasade réwnosci traktowania wykonawcow i
jednokrotnosci wzywania do uzupetnien tego samego zakresu oferty;

naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 46 ust. 4a Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND dokonat terminowego uzupetnienia dokumentéw, ktore
zostato przez zamawiajgcego wyznaczone na dzien 27 listopada 2020 r., skutkiem czego

zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zatrzymania temu wykonawcy wadium, podczas
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gdy rzeczone uzupetnienia wptynety do zamawiajgcego po uptywie tego terminu, tj. w
dniu 2 grudnia 2020 r.;

z ostroznosci rowniez:

9. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
tyczgcego sie posiadanego potencjatu osobowego, pomimo ze z uzupetnionego wykazu
oséb wynika, ze pan P.B., skierowany do realizacji zamdwienia w charakterze
Projektanta-Architekta, nie posiada zgdanego przez zamawiajgcego doswiadczenia, gdyz
nie wykonat wskazanej w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (zwanej dalej
nadal: ,SIWZ”) dokumentacji projektowej, a jedynie byt jej wspotautorem;

z najdalej idgcej ostroznosci réwniez:

10. naruszenia art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust.
1 pkt 12) Pzp w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow
jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem ws. Dokumentow”), przez biedne
przyjecie, ze wykonawca GRAND wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
tyczacego sie posiadanego doswiadczenia, pomimo ze ze ztozonych dowoddéw do
wykazu doswiadczenia nie wynika, aby basen realizowany dla Gminy Jawor zostat
nalezycie wykonany, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczony,
gdyz zatgczone oswiadczenie witasne nalezy w okolicznosciach sprawy pomingc (nie
stanowi dowodu), zas$ protokot odbioru koncowego nie zawiera informaciji
wartosciujgcych, w szczegolnosci z ktérych wynikatoby czy zostaty usuniete wady i
usterki, a takze ze nie zostaty potrgcone jakiekolwiek kary umowne, co dopiero mogtoby
stanowi¢ dowdd nalezytego wykonania tej inwestycji.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem: wykluczenia

wykonawcy GRAND z postepowania oraz zatrzymania wykonawcy GRAND wadium;

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, w ramach powtdrzonej czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych w odwotaniu
przepisow Pzp. Zdaniem odwotujgcego gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami
Pzp, nalezycie zbadatby i ocenit oferte ztozong przez GRAND. W konsekwencji,

zamawiajgcy nie dokonatby wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejszej, lecz wykluczytby
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tego wykonawce z uwagi na wystgpienie podstaw do opisanych w tresci niniejszego
odwofania oraz zatrzymatby GRAND wadium. Woéwczas, zamawiajgcy dokonatby wyboru
oferty odwotujgcego, ktéry nie podlega wykluczeniu, ztozyt oferte zgodng z trescig SIWZ,
ktora zawiera najwyzszag ilos¢ punktdw w ocenianych kryteriach. Odwotujgcy zaznaczyt
réwniez, ze gdyby oferta nr 5 zostata oceniona (w dniu 3 grudnia 2020 r. zamawiajgcy
odrzucit te oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp), to uplasowataby sie za ofertg
odwotujgcego, na trzecim miejscu. W wyniku powyzszego, tj. gdyby zamawiajgcy
podejmowat czynnosci zgodne z przepisami Pzp, odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamoéwienie i osiggnat zysk, ktéry planowat osiggngé poprzez realizacje przedmiotowego
zamoéwienia (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy wskazat nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw Pzp niewatpliwie
ma istotny wptyw na wynik postepowania, zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 Pzp

Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ odwotanie.

Na wstepie odwotujacy wskazat, ze w dniu 19 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy
wezwat wykonawce GRAND do zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Po ich
zbadaniu, zamawiajgcy stwierdzit, ze wystepuje w nich szereg uchybienh, ktore jednak sg
konwalidowane, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zatem, w dniu 20 listopada 2020r. zamawiajgcy
wystosowat do GRAND wniosek o uzupetnienie oferty — w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - w nizej
wskazanym zakresie (oraz wniosek o wyjasnienie oferty w trybie art. 26, ust. 4ustawy Pzp). Z
uwagi na fakt, ze odwotujagcy w petni popart stanowisko zamawiajgcego w zakresie
wadliwosci rzeczonych dokumentdw i oswiadczen, odwotujgcy przytoczyt w odwotaniu tresc
niniejszego wezwania, traktujgc jg jako wlasne uzasadnienie do postawionych zarzutow.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 1 odwotujgcy wyjasnit dlaczego zarzut tyczacy sie
niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu tyczgcego sie zdolnosci
finansowej jest zasadny, cytujgc w tym zakresie zastrzezenia zamawiajgcego i uznajac je za
wiasne. Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w ostatnim dniu uptywu terminu na ztozenie
uzupetnien, ti. w dniu 27 listopada 2020 r., wykonawca GRAND zwrécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni,
a zamawiajgcy udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND. W ocenie odwotujgcego
siedmiodniowy termin wyznaczony przez zamawiajgcego, wykonawcy GRAND na
uzupetnienie oferty minagt, a GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie zdolnosci finansowej, zgdanej w Rozdziale VIl ust.
3 pkt 3.2.1 SIWZ. Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia rzeczonego warunku, co
powinno skutkowaé wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Tym samym, zarzut

naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jest zasadny i zastuguje
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na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu z pkt 2 odwotujgcy wyjasnit dlaczego zarzut tyczgcy sie
niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu tyczgcego sie posiadanego
doswiadczenia jest zasadny, cytujgc w tym zakresie zastrzezenia Zamawiajgcego i uznajgc
je za wiasne. Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w ostatnim dniu uptywu terminu na
ztozenie uzupetnien, tj. w dniu 27 listopada 2020 r., wykonawca GRAND zwrdcit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni,
a zamawiajgcy udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND. W ocenie odwotujgcego
siedmiodniowy termin wyznaczony przez zamawiajgcego wykonawcy GRAND na
uzupetnienie oferty mingt, a GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie doswiadczenia, zgdanego w Rozdziale VIl ust. 3
pkt 3.3.1.1. SIWZ. Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia rzeczonego warunku, co
powinno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Tym samym, zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jest zasadny i zastuguje
na uwzglednienie.

W uzasadnieniu dla zarzutu z pkt 3 odwotujgcy wyjasnit dlaczego zarzut tyczacy sie
niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu tyczacego sie posiadanego
potencjatu osobowego jest zasadny, cytujgc w tym zakresie zastrzezenia zamawiajgcego i
uznajac je za wtasne. Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w ostatnim dniu uptywu terminu na
ztozenie uzupetnien, tj. w dniu 27 listopada 2020 r., wykonawca GRAND zwrdcit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni,
a zamawiajgcy udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND. W ocenie odwotujgcego
siedmiodniowy termin wyznaczony przez zamawiajgcemu wykonawcy GRAND na
uzupetnienie oferty mingt, a GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie doswiadczenia, zgdanego w Rozdziale VII ust. 3
pkt 3.3.2.1. SIWZ. Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia rzeczonego warunku, co
powinno skutkowaé¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Tym samym, zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jest zasadny i zastuguje
na uwzglednienie.

Jesli chodzi o zarzut z pkt 4 odwotujgcy wyjasnit dlaczego zarzut tyczgcy sie
niewykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu tyczacego sie posiadanego
potencjatu osobowego jest zasadny, cytujgc w tym zakresie zastrzezenia zamawiajgcego i
uznajac je za wtasne. Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w ostatnim dniu uptywu terminu na
ztozenie uzupetnien, tj. w dniu 27 listopada 2020 r., wykonawca GRAND zwrdcit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni,
a zamawiajacy udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND. W ocenie odwotujgcego

siedmiodniowy termin wyznaczony przez zamawiajgcemu wykonawcy GRAND na
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uzupetnienie oferty mingt, a GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie doswiadczenia, zgdanego w Rozdziale VIl ust. 3
pkt 3.3.2.4. SIWZ. Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia rzeczonego warunku, co
powinno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Tym samym, zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jest zasadny i zastuguje
na uwzglednienie.

Co do zarzutu z pkt 5 odwotujgcy wyjasnit dlaczego zarzut tyczacy sie niewykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tyczgcego sie posiadanego potencijatu
osobowego jest zasadny, cytujgc w tym zakresie zastrzezenia zamawiajgcego i uznajgc je za
wiasne. Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w ostatnim dniu uptywu terminu na zlozenie
uzupetnien, tj. w dniu 27 listopada 2020 r., wykonawca GRAND zwrécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni,
a zamawiajgcy udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND. W ocenie odwotujgcego
siedmiodniowy termin wyznaczony przez zamawiajgcemu wykonawcy GRAND na
uzupetnienie oferty minat, a GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie doswiadczenia, zgdanego w Rozdziale VIl ust. 3
pkt 3.3.2.7. SIWZ. Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia rzeczonego warunku, co
powinno skutkowaé¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Tym samym, zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jest zasadny i zastuguje
na uwzglednienie.

W przypadku zarzutu z pkt 6 odwotujgcy wyjasnit dlaczego zarzut tyczacy sie
niewykazania braku podstaw do wykluczenia, w zakresie zlozenia zaswiadczenia o
niezaleganiu w optacaniu sktadek wystawione przez Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych, jest
zasadny, cytujgc w tym zakresie zastrzezenia zamawiajgcego i uznajgc je za wiasne.
Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w ostatnim dniu uptywu terminu na ztozenie uzupetnien,
ti. w dniu 27 listopada 2020 r., wykonawca GRAND zwrdcit sie do zamawiajgcego z
wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni, a zamawiajgcy
udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND. W ocenie odwotujgcego siedmiodniowy
termin wyznaczony przez zamawiajgcemu wykonawcy GRAND na uzupetnienie oferty minat,
a GRAND nie ztozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajgcego
posiadanie doswiadczenia, zgdanego w Rozdziale VII ust. 2 pkt 3.3.2.1. SIWZ oraz
zgdanego w Rozdziale VIII ust. 2 lit. g) SIWZ. Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia
rzeczonego warunku, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z
postepowania. Tym samym, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

Uzasadniajgc zarzut wskazany w pkt 7 odwotujgcy dla celéw porzadkowych, jeszcze

raz wskazat, ze wykonawca GRAND w ostatnim dniu uptywu terminu na ztozenie uzupetnien,
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ti. w dniu 27 listopada 2020 r., o godzinie 16:20:27, zwrécit sie do zamawiajgcego z
wnioskiem o wydtuzenie terminu na uzupetnienie o kolejne siedem (7) dni. W tym samym
dniu zamawiajgcy, o godz. 22:27:35 udzielit odmownej odpowiedzi na wniosek GRAND.
Siedmiodniowy termin wyznaczony przez zamawiajgcego wykonawcy GRAND na
uzupetnienie oferty mingt, a GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek
dokumentu, wnioskowanego przez zamawiajacego w pisSmie z dnia 20 listopada 2020 r.
Odwotujgcy wyjasnit, ze w petni podziela stanowisko zamawiajgcego, wskazane w odmownej
odpowiedzi na wniosek GRAND, ze termin na uzupetnienie dokumentéw byt realny. Dzien
listopada 2020 r. to pigtek, za$ w okresie od 23 do 27 listopada 2020 r., nie bylo zadnych
Swigt panstwowych, wiec kazdy z tych dni byt dniem roboczym. Tym samym, GRAND
otrzymat az tydzien, przeszio 5 dni roboczych, za uzupetnienie wlasnej oferty. Zdaniem
odwotujgcego zaniechanie dokonania przez GRAND uzupetnien w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie wynika wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy.
Termin wyznaczony przez zamawiajgcego byt wystarczajgcy, aby wykonawca — dziatajgcy z
nalezytg starannoscig — byt w stanie uzupetni¢ swag oferte o wnioskowane dokumenty.
Zatem, bezskuteczny uptyw wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu skutkowaé winno
konsekwencjami wskazanymi w art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do przedtuzenia
terminu sktadania uzupetnien po uptywie pierwotnie wyznaczonego terminu. Takie dziatania,
jako nielojalne i faworyzujgce GRAND, nie zastuguje na ochrone Krajowej Izby Odwotawczej.
Tym samym, zdaniem odwolujgcego, dopuszczajgc sie dwukrotnego wezwania do
uzupetnien tego samego zakresu, zamawiajgcy w sposéb razacy naruszyt prymarne zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz udzielania zamowienia publicznego
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustaw, a takze przepisy art. 26 ust.
3 Pzp w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Jesli chodzi o uzasadnienie dotyczgce zarzutu podniesionego w pkt 8 odwotujgcy
wskazat, ze stosownie do postanowienia art. 46 ust. 4a Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu ust. 3 i 3a, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 rodzaje dokumentow Zzgdanych w postepowaniu od
wykonawcow ust. 1, oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a zatgczniki do oferty lub
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 uprawnienia zamawiajgcego w toku
badania i oceny ofert ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Przepis ten stwarza wiec materialno-prawng

podstawe dla obowigzku zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w przypadku zaistnienia
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sytuacji opisanej w tym przepisie. Zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie sporne jest, czy
art. 46 ust. 4a Pzp zobowigzuje zamawiajgcych do zatrzymania wadium wraz z odsetkami
wykonawcy, ktéory w celu wykonania wezwania zamawiajgcego, a takze wykazania
spetniania okreslonych warunkéw podmiotowych udzialu w postepowaniu, przedstawia
dokumenty, ktdre nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, lub
zawierajg btedy (patrz np. wyrok KIO z 29 marca 2012 r., sygn. akt KIO 536/12, KIO 537/12).
Nie jest jednak sporna okolicznos¢, ze w przypadku nie ztozyt wymaganych dokumentéw,
oSwiadczen lub petnomocnictw znajduje zastosowanie obowigzek zatrzymania wadium
wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca GRAND nie tylko miat wystarczajgcqg ilo§¢ czasu na
uzupetnienie dokumentow, zwlaszcza, ze powinny byty one byé juz w posiadaniu tego
wykonawcy. Niedbalstwo GRAND i brak nalezytej starannosci przejawiajg sie nie tylko w
uchybieniu terminom dla dokonania okreslonych czynnosci, ale takze we wnioskowaniu o
wydtuzenie terminu na uzupetnienie dopiero o 16:20:27, gdy powinien spodziewac sie, ze w
ogdle ono nie zostanie przez zamawiajgcego przeczytane w tym dniu, gdyz zgodnie z
informacjg zawartg w Rozdziale 1X ust. 3 SIWZ, w pigtki zamawiajgcy urzeduje do godz.
15:30.

Reasumujgc, odwotujacy stwierdzit, ze zaniechanie uzupetnienia prze GRAND dokumentéw
do dnia 27 listopada 2020 r., byto spowodowane niedochowaniem przez GRAND nalezytej
starannosci. Diugi termin na dokonanie uzupetnien pozawalat na skuteczne konwalidowanie
oferty, lecz niedbalstwo i nonszalancia GRAND w komunikacji z zamawiajgcym
spowodowaly, ze zbyt opieszale dziatat i nie byt w stanie sprosta¢ wezwaniu zamawiajgcego,
pomimo tak hojnie przyznanego siedmiodniowego terminu na uzupetnienia. Tym samym,
zdaniem odwolujgcego, ziscita sie przestanka z art. 46 ust. 4a Pzp, obligujgca
zamawiajgcego do zatrzymania wadium GRAND z uwagi na catkowicie bierng postawe tego
wykonawcy i brak zlozenia jakichkolwiek dokumentow, w jakiejkolwiek formie do dnia 27
listopada 2020 r.

Zarzut wskazany w pkt 9 odwotujgcy podnidst z ostroznosci, na wypadek
nieuwzglednienia przez lzbe, iz doszto do ztamania zasady jednokrotnego wezwania do
uzupetnien tego samego zakresu. Odwotujgcy w tym zarzucie odnidst sie bowiem do
uzupetnionego wykazu os6b, wykazujgc brak wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do Projektanta gtdwnego. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z
o$wiadczeniem GRAND pan P.B. nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu
postawionego w Rozdziale VII ust. 3 pkt 3.3.2.1. SIWZ. W uzupetnionych dokumentach
tyczgcych sie tego specjalisty GRAND oswiadcza, ze pan P.B. nie ma doswiadczenia w
wykonaniu petno-branzowej dokumentacji projektowej, lecz ze ma doswiadczenie w

wykonaniu CZESCI pefno-branzowej dokumentacji projektowej. Powyzsze wynika z dwdch
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dokumentéw — wykazu oséb, gdzie zamiast potwierdzi¢ doswiadczenie konkretnej osoby i
oSwiadczy¢, ze pan P.B. ,wykonal” dokumentacje, GRAND uzywa okreslenia
odzwierciedlajgce zbiorcze doswiadczenie dwdch lub wiecej osdb tj. ,wykonano”. Dalej, w
referencji wystawionej przez Bruk-Bet sp. z 0.0. z siedzibg w Zabnie, wystawca referencii
poswiadczyt, ze wykazywana ,petno-branzowa dokumentacja projektowa” byta wykonywana
przez dwa biura projektowe, oraz ze nadzor autorski byt sprawowany przez dwie osoby, a
nie wytgcznie przez pana P.B. Tym samym, GRAND nie wykazat, aby pan P.B. posiadat
doswiadczenie w wykonaniu chociaz jednej ,petno-branzowej dokumentacji projektowe;j”,
zgodnej z warunkami SIWZ.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, Ze w praktyce zdarza sie, ze jest dwoch lub wiecej
autorow jednego dzieta, albo ze dopiero suma dziet (poszczegdlnych zakreséw dokumentac;ji
projektowej) daje konkretny efekt. O ile w pierwszym przypadku mozna méwi¢ o nabyciu
stosownego doswiadczenia wszystkich wspotautorow dokumentacji projektowej, o tyle w
drugim przypadku nie ma mozliwosci, aby naby¢é stosowne doswiadczenie, jezeli
zrealizowato sie tylko czes¢ dokumentacji projektowej. Z uwagi na fakt, ze pan P.B.
zrealizowat jedynie okreslony zakres dokumentacji wymaganej trescig warunku, stwierdzi¢
nalezy, ze GRAND nie wykazat wymaganego doswiadczenie uzupetnionym wykazem i
dokumentami. Z uwagi na brzmienie warunku, ktéry dotyczyt dokumentacji projektowe;j
budowy Iub przebudowy Iub rozbudowy obiektu kultury fizycznej (sportowego) Ilub
rekreacyjnego lub kulturalnego posiadajacego minimum 1.000 miejsc siedzgcych, ktéra
uzyskata pozwolenie na budowe, nalezy przyjaé, ze zgodnie z literalng i celowosciowg
wyktadnig tego warunku, intencjg zamawiajgcego byto wykazanie sie przez wykonawcow
dysponowaniem osoby z doswiadczeniem w wykonaniu dokumentacji projektowej do
Sredniego obiektu, za to wykonanej samodzielnie. Nalezy uwzgledni¢, ze tres¢ warunku dla
gtdwnego projektanta jest rozna od tresci warunku dla projektantéw w poszczegdlnych
specjalnosciach, ktérzy nie muszg wykazywac sie doswiadczeniem zdobytym na podobnym
obiekcie jaki bedzie realizowany w wyniku udzielonego zamowienia. Zatem, zasadne byto
wymaganie, aby gtéwny projektant miat doswiadczenie w sporzgdzaniu catej dokumentaciji
projektowej, a nie tylko czesci sktadowej tej dokumentacii.

Reasumujgc odwotujgcy stwierdzit, ze GRAND wprost wskazat, ze wykazywana realizacja
dokumentacji projektowej, ktéra miata dokumentowaé doswiadczenie pana P.B., byta
wykonana jedynie czesciowo. Wykonawca GRAND nie oswiadczyt, ze pan P.B. wykonat
petno-branzowa dokumentacja projektowa, tylko ze brat udziat w zadaniu. Tymczasem,
uwzgledniajgc fakt, ze niezbedny zakres dokumentacji projektowej wskazuje Inwestor, to
GRAND powinien byt by¢ w stanie wykazac, ze gtéwny projektant (pan P.B.) byt autorem (lub
wspotautorem) wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad danej dokumentacji projektowe;j.

Tym samym, GRAND nie wykazat spetnienia warunku wskazanego w Rozdziale VII ust. 3
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pkt 3.3.2.1. SIWZ. co powinno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.
Tym samym, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp jest
zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

W przypadku zarzutu z pkt 10 postawionego z najdalej idgcej ostroznosci odwotujgcy
wskazat, ze GRAND nie udowodnit nalezycie, iz nizej wskazana realizacja wykonana na
rzecz Gminy Jawor faktycznie moze potwierdza¢ zdobycie odnosnego doswiadczenia.
Mianowicie, na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. inwestycji GRAND przedstawit
oswiadczenie wilasne oraz Protokot koncowy odbioru robét z dnia 31 lipca 2020r. Obydwa
ww. dokumenty nie mogg potwierdza¢ nalezytego wykonania przebudowy basenu w
Jaworze. Oswiadczenie wlasne — z uwagi na fakt, ze nie zidcity sie przestanki, umozliwiajgce
zastgpienie poswiadczenia Inwestora przez oswiadczenie wtasne; Protokotu — poniewaz nie
zawiera on elementéw wartosciujgcych, ocennych, ktére pozwalajg na przyjecie, ze
realizacja zostata nalezycie wykonana.

W odniesieniu do oswiadczenia wlasnego odwotujgcy wskazat, ze wymogi Pzp dotyczace
dowoddéw nalezytego wykonania dostaw, robot budowlanych czy ustug, majgcych
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, sg klarowne -
co do zasady wykonawca powinien przedktadaé listy referencyjne pochodzgce od
kontrahentow. W wyjgtkowych przypadkach dopuszczalne jest jednak zastgpienie ich
oswiadczeniami wtasnymi. Postawienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma
stuzyé zasadniczo ograniczeniu kregu wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
wytgcznie do podmiotow, ktdre w przesztosci realizowaty juz okreslonego rodzaju dostawy,
roboty czy ustugi i posiadajg niezbedne know-how pozwalajgce na sprawne i nalezyte
wykonanie zamowienia bedgcego przedmiotem przetargu. W kazdym przypadku nalezy mieé
na uwadze wyjgtkowy charakter uregulowania dopuszczajgcego mozliwosé zastgpienia
przez wykonawce referencji oswiadczeniem wiasnym. W Swietle wskazéwek wynikajgcych z
orzecznictwa KIO ztozenie przez wykonawce wilasnego oswiadczenia o nalezytym
wykonaniu dostawy lub ustugi (zamiast przedtozenia referencji pochodzgcych od odbiorcy
dostawy lub ustugi) dopuszczalne jest jedynie w sytuacjach szczegdlnych, odpowiednio
uzasadnionych niemozliwoscig uzyskania referencji.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy uznat, ze GRAND powinien byt — wraz ze
ztozeniem oswiadczenia wtasnego — wykazac, jakie to nastgpity szczegdlne okolicznosci,
ktore nie pozwalajg mu na ztozenie dokumentu pochodzgcego od Inwestora.

W odniesieniu do oswiadczenia wtasnego odwotujgcy wskazat, ze cho¢ Protokdt odbioru
koncowego potwierdza wykonanie inwestycji w terminie, to nie zawiera jakiegokolwiek
stwierdzenia, ktére pozwalato zamawiajgcemu na uznanie, ze Protokdt ten potwierdza
nalezyte wykonanie zamoéwienia. Literalna tres¢ Protokotu i § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia

ws. rodzajow dokumentéw w zakresie dowoddéw przedktadanych w celu wykazania
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prawidtowosci danej realizacji wyraznie wskazuje, ze po pierwsze ustawodawca akcentuje
konieczno$¢ odniesienia sie w ramach takich dokumentéw do jakosci i prawidtowosci
referencyjnych prac, a nadto rozrézniajac pojecia zgodnosci z przepisami prawa
budowlanego i prawidfowego ukonczenia do obu tych aspektéw réwnolegle nakazuje sie
odnies¢. W tym kontekscie, warto zwroci¢ uwage, ze o ile Rozporzadzenie ws. rodzajéw
dokumentéw obowigzujgce w 2006 r. postugiwato sie jedynie sformutowaniem ,nalezytego
wykonania robot budowlanych", o tyle kolejne Rozporzgdzenia obowigzujgce od 2009 r. (w
tym obecnie obowigzujgce z 26 lipca 2016 r.) nakazujg weryfikacje referencyjnych prac
réwnolegle pod katem zgodnosci ich wykonania z prawem budowlanym/zasadami sztuki
budowlanej oraz ich prawidtowego ukonczenia., W konsekwencji, w dokumentach majgcych
dowodzi¢ prawidtowosci danej inwestycji powinna sie znalezé ocena wykonanych prac
wiasnie pod katem tych dwoch zmiennych. Nade wszystko, skoro celem referencji czy tez
innego dokumentu jest weryfikacja czy roboty budowlane, ktérych wykonanie ma byc¢
podstawg do uzyskania kolejnego kontraktu, zostalty wykonane w sposéb prawidtowy i
zgodny z przepisami prawa budowlanego, to w tresci ztozonego dokumentu, ktéry do nich
sie odnosi, muszg znalez¢ sie sformutowania wartosciujgce wykonane prace i wskazujgce na
ich pozytywng ocene, prawidtowos¢ i starannos¢. W przeciwnym wypadku taki dokument nie
spetnia swojej funkcji i nie moze stanowi¢ potwierdzenia, zdefiniowanego w §2 ust. 4 pkt 1)
Rozporzgdzenia ws. rodzajéw dokumentow.

Odwotujgcy wskazat, ze samo oswiadczenie Inwestora w Protokole korncowym, Ze roboty
zostaty wykonane terminowo, nie oznacza, ze zostaly prawidlowo ukonczone, ani tym
bardziej, ze nie zostaty naliczone kary umowne za nienalezyte wykonanie zaméwienia. To
wiasnie wartoéciujgce elementy oswiadczenia — ktoérych prézno szukaé w ziozonym
Protokole — pozwalatyby zamawiajgcemu na przyjecie, ze realizacja potwierdza nabycie
doswiadczenia, niezbednego do nalezytej realizacji zamowienia bedgcego przedmiotem
postepowania. Wobec jednak tak lapidarnej tredci Protokotu, zamawiajgcy nie powinien byt
domniemywaé czegokolwiek, szuka¢ informacji na wtasng reke lub wrecz zaktadac¢, ze z
pewnos$cig basen w Jaworach zostat nalezycie zrealizowany, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczony. Przeciwnie, zamawiajgcy powinien byt wezwaé GRAND
do uzupetnien. Jezeli zas zrodzityby sie w zamawiajgcym watpliwosci w zakresie
prawdziwosci klarownych oswiadczen, potwierdzajgcych spetnienie warunku (ktorych
obecnie brak w ofercie GRAND), do wowczas mogtby podjaé sie wiasnych badan, w celu
weryfikacji prawdziwosci tych twierdzen. Kazdorazowo jednak, to z oferty wykonawcy ma
wynika¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a brak takich oswiadczen w ofercie
GRAND powinien byt skutkowa¢ wezwaniem tego wykonawcy do uzupetnienia oferty.
Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci,

zamawiajgcy winien wdrozy¢é w odniesieniu do omawianej realizacji obligatoryjng procedure
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przewidziang art. 26 ust. 3 Pzp , tak aby uzyska¢ od wykonawcy — na ktérym cigzy przeciez
obowigzek wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu — potwierdzenie, iz
realizacja, na ktorg sie powotuje, istotnie wykonana zostata w sposob nalezyty i zgodny z
przepisami prawa budowlanego, wzglednie aby wykonawca legitymowat sie inng (nowa)
referencja, ktora sprostataby w petni wymaganiom okreslonym w Rozdziale VIl ust. 3.3.1.1,
SIWZ. Tym samym, zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12)
Pzp w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw jest zasadny i

zastuguje na uwzglednienie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy: wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie oraz Strabag Sp. z 0.0., a po stronie
odwotujgcego wykonawca GRAND.

Jak wskazano powyzej przy opisie okolicznosci dotyczgcych sprawy o sygn. akt KIO
3300/20 zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie. Jesli chodzi
0 przedmiotowe odwotanie zamawiajgcy podnidst nastepujaca argumentacje.

W zakresie zarzutow podniesionych w pkt 1-7 zamawiajgcy wyjasnit, ze czynnosc
wezwania GRAND do uzupetnienia dokumentow i wyjasnien byla jedng czynnoscia.
Wezwanie w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, miato bezwzglednie charakter jednokrotny. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy raz wezwat do uzupetnienia dokumentow, ktérg
to czynnosé dokonat przy udziale dopuszczalnej procedury sanacyjnej. Pismem z dnia 30
listopada 2020 r. doreczonym w tym samym dniu zamawiajgcy dokonat nastepujgce
Czynnosci:

1. czesciowo uniewaznit czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2020 r. polegajgca na
wezwaniu wykonawcy: GRAND, do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw z dnia 20
listopada 2020 r. w zakresie wyznaczonego terminu dokonania czynnosci do dnia 27
listopada 2020 r.;

2. uniewaznit czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2020 r. polegajgcg na odmowie
przedtuzenia (wyznaczenie nowego) terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw;

3. ostatecznie wyznaczyt wykonawcy GRAND termin do:

1) uzupetnienia dokumentow (ktére sg niekompletne, zawierajg btedy oraz budzg wskazane
przez zamawiajagcego w piSmie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)
watpliwosci);

2) wyjasnienia tresci dokumentow ktore sg niekompletne, zawierajg btedy oraz budza
wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)

watpliwosci).
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W oparciu o powyzszg czynnos¢ wykonawca GRAND zobowigzany byt do ztozenia
zamawiajgcemu wymaganych w pismie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)
dokumentéw oraz wyjasnien odnosnie tresci dokumentéw za posrednictwem Platformy
Zakupowej dostepnej pod adresem https://platformazakupowa.pl w nowo wyznaczonym
nieprzekraczalnym terminie do dnia 2 grudnia 2020 r. do godz. 15.00. Tym samym nie
sposob uznac, ze czynnosc¢ ta miata charakter wielokrotny.

Zamawiajgcy podniést, ze procedura sanacyjna ktorg zastosowat byta prawnie prawidtowa i
mozliwa do zastosowania. Orzecznictwo KIO jest spojne w zakresie mozliwosci naprawy
btedow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na kazdym jego etapie. Jak
bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajgcy jest uprawniony do powtorzenia z wiasnej
inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci. Wskazuje sie, ze
zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg
inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajgcy zawsze moze wiec
dokonac niejako uzdrowienia swojej czynnosci co miato miejsce w przedmiotowej sprawie.
Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze materialng podstawg dokonania opisanej powyzej czynnosci
sanacyjnej byty ustalenia podjete na posiedzeniu komisji zawarte w protokole z 30 listopada
2020 r. Komisja zwazyta tam, ze z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wynika jednoznacznie, ze to
zamawiajgcy w wezwaniu wskazuje termin, w jakim oswiadczenia lub dokumenty powinny
by¢ ztozone (lub uzupetnione, poprawione) lub w jakim wykonawca powinien udzieli¢
stosownych wyjasnien. Komisja zwazyta takze, ze zamawiajgcy nie ma catkowitej swobody
w tym zakresie. Wyznaczony bowiem termin powinien by¢ terminem realnym, pozwalajgcym
na zado$céuczynienie wezwaniu zamawiajgcego. Zakre$lony termin powinien by¢ adekwatny
do okolicznoéci, to jest uwzglednia¢é realng mozliwos¢ uzyskania i Zzlozenia
uzupetnionych/poprawionych dokumentoéw przez wezwanego wykonawce. Za wyrokiem KIO
z 12 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2035/17), Komisja wskazata, ze termin ,odpowiedni”
to taki, ktory pozwala wykonawcy na realizacje wezwania zamawiajgcego, a z drugiej nie
prowadzi do przedtuzenia postepowania. Wskazany przez zamawiajgcego termin powinien
by¢ adekwatny do sytuacji istniejgcej w danym postepowaniu i dawa¢ wezwanym
wykonawcom realng szanse na przediozenie dokumentow. W majgcej miejsce w czasie
podejmowania czynnosci sytuacji okolicznosci zwigzanych ze skalg zakazen i choroby
zakaznej wywotanej wirusem SARS-CoV-2 zasadnym stafo sie wyznaczenie nowego terminu
na zitozenie pozadanych dokumentow. W czynnosci tej najbardziej istotnym byt fakt, ze
wykonawca Grand ztozyt stosowny wniosek o przedtuzenie terminu w ktérym podnidst, ze
uzupetnieniu podlega w gtdwnej mierze jest to dokumentacja, ktéra powinna zostac

skorygowana przez podmioty i instytucje zewnetrzne. Uzasadnit takze, ze w zwigzku z
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panujgcg sytuacjg epidemiczng, zaréwno pracownicy bankow, urzedow, jak i osoby
skierowane przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, od ktérych zobowigzany
jest pozyska¢ niezbedne dokumenty i wyjasnienia, prowadzg obecnie ograniczong
dziatalnos¢ stacjonarng, wobec czego, pozyskanie niezbednej dokumentacji i
skompletowanie wszystkich wyjasnien w wyznaczonym czasie byto zbyt wielkim
utrudnieniem. Wykonawca Grand jasno zakomunikowat, ze wobec stanu pandemii COVID-
19 boryka sie z trudnosciami organizacyjnymi w zakresie dokonania czynnosci, do ktorej
wezwat go zamawiajgcy. Podnies¢ nalezy, ze wykonawca musi mie¢ wiec realng szanse
uzupetnienia, na wezwanie zamawiajgcego, oswiadczen i dokumentow, ktére potwierdzg
spetnianie postawionego warunku udzialu w postepowaniu. Fakt, ze po ostatecznym
wyznaczeniu realnego terminu na dokonanie czynnosci wykonawca Grand potwierdzit
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu potwierdza prawidtowo$é decyzji
zamawiajgcego. Niedokonanie czynnosci wyznaczenia realnego terminu na dokonanie
przedmiotowej czynnosci stanowitoby nieuzasadnione uniemozliwienie wykonawcy Grand
skutecznego ubiegania sie o pozyskanie zamdéwienia w sytuacji posiadania rzeczywistego
potencjatu do jego realizacji. Dokonujgc przedmiotowej czynnosci zamawiajgcy niejako
przywrocit mozliwos¢ konkurowania w przetargu na zasadach réwnego traktowania i
uczciwej konkurencji. Zaniechanie wyznaczenia realnego terminu na uzupetnienie
dokumentéw stanowitoby o dyskryminacji wykonawcy Grand. Zamawiajgcy swojg czynnosci
naprawczg przywroécit prowadzenie postepowania do zgodnosci z zasadg wyrazong w art. 7
ust. 1 Pzp. Z ww. przepisu nalezy wyprowadzi¢ norme, ze kazdy termin okreslany w
stosunkach pomiedzy podmiotami powinien by¢ ,odpowiedni” ,stosowny” lub ,adekwatny” do
danej czynnosci, w tym stopnia jej skomplikowania (por. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z
dnia 22 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1943/20). Taki termin zostat dopiero wyznaczony w
oparciu o czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wskazat przy
tym, ze od 20 listopada 2020 r. (pigtek), a wtasciwie od 23 listopada 2020 r. (poniedziatek)
data wystania wiadomosci: 2020-11-20 17:34:02, data odczytania wiadomosci: 202011-23
06:57:391 wykonawca Grand w realiach pandemii COVID-19 nie mdgt realnie sprostac
wezwaniu zamawiajgcego w pierwotnie wyznaczonym terminie. Dopiero wyznaczony na
nowo termin po dokonaniu stosownych uniewaznien czynnosci zapewnit realne dokonanie
czynnosci we wtasciwej formie, tresci i terminie.

Jesli chodzi o zarzut dotyczacy wadium zamawiajgcy stwierdzit, ze bezzasadnym jest
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp przez btedne przyjecie, ze
wykonawca dokonat terminowego uzupetnienia dokumentoéw, podczas gdy wyznaczony
termin uptyng¢ miat w dniu 27 listopada 2020 r. skutkiem czego zamawiajgcy nie jest

zobowigzany do zatrzymania temu wykonawcy wadium.
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W ocenie zamawiajgcego zarzut niewlasciwego zastosowania przepisu polega na
wykazaniu, ze rzeczywisty, ustalony w sposob niewatpliwy stan faktyczny nie odpowiada
stanowi hipotetycznemu, wskazanemu w zastosowanym przepisie. Nie sposdb skutecznie
stawiaé zarzutu nietrafnego zastosowania prawa materialnego, gdy z jego uzasadnienia
wynika, ze kwestionowane sg ustalenia stanu faktycznego, tak jak ma to miejsce w niniejszej
sprawie, gdzie istota sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia czy w wykonaniu wezwania
skierowanego na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp doszto do ztozenia przez wykonawce
dokumentéw i wyjasnien z przekroczeniem wyznaczonego terminu. Niezaleznie jednak od
tego, ze zamawiajgcy nie podziela pogladu odwotujgcego w ww. zakresie, to zauwaza, iz dla
oceny zasadnosci zatrzymania wadium w okolicznosciach niniejszej sprawy nie jest
wystarczajgce samo odniesienie sie poprawnosci decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania. Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokonywana jest zero-
jedynkowo, natomiast dla oceny, czy wadium mogloby zosta¢é przez zamawiajgcego
zatrzymane znaczenie ma réwniez to, czy brak wtasciwej reakcji na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp mégt wynika¢ z przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy.
Ocena pod tym katem wymagataby uwzglednienia okolicznosci, ktérych istnienie nie ma
wptywu na ustalenie, czy zlozone na wezwanie zamawiajgcego dokumenty potwierdzaty
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Niezaleznie od oceny dopuszczalnosci tak
sformutowanego zarzutu i skorelowanego z nim zgdania o nakazanie zamawiajgcemu
zatrzymania wadium, to, co istotne, odwotujgcy nie odniést sie w zaden sposéb do tego czy
nieterminowe wykonanie zobowigzania do przedtozenia dokumentéw i wyjasnieh wynika z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Pomijane sg bowiem okoliczno$ci wskazane przez
wykonawce we wniosku z dnia 27 listopada 2020 r., a odwotujgcy skupit sie wylgcznie na
fakcie ztozenia dokumentow w dniu 2 grudnia 2020 r.

W zakresie zarzutu postawionego z ostroznoéci, a zawartego w pkt 9 zamawiajgcy
wyjasnit, ze argumentacja odwotujgcego przeprowadzana z uwzglednieniem swoistej
wykfadni SIWZ oraz tresci przepiséw prawa w zakresie postawionego warunku dotyczgcego
doswiadczenia osoby skierowanej do realizacji zadania w charakterze architekta-projektanta,
jest chybiona z tego wzgledu, iz nie uwzglednia tresci decyzji nr 1573/15 wydanej przez
Staroste Tarnowskiego w dniu 1 grudnia 2015 r. o zatwierdzeniu projektu budowlanego i
udzieleniu pozwolenia na budowe, obejmujgcej na rozbudowe, przebudowe i nadbudowe
istniejgcego kompleksu sportowego zlokalizowanego na dz. nr 253/2, 261/2, 261/3, 1132/2,
261/4, 261/5, 261/6, 261/7, 261/8, 261/9, 253/1 w miejscowosci Nieciecza. W tresci decyzji
organ architektoniczno-budowlany wskazat jednego autora projektu, tj. mgr inz. arch. P.B.,
podajgc numer uprawnienia w specjalnosci architektonicznej wpisany na liste MOIA. Na
gruncie prawa budowlanego projektant jest jednym z uczestnikow procesu inwestycyjnego,

do ktérego obowigzkéw nalezato m.in. (w brzmieniu na dzien wydania ww. decyzji):
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opracowanie projektu budowlanego w sposdb zgodny z wymaganiami ustawy, ustaleniami
okreslonymi w decyzjach administracyjnych dotyczacych zamierzenia budowlanego,
obowigzujgcymi przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej (art. 20 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 20 lutego 2015 .
0 zmianie ustawy Prawo budowlane oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 443)) oraz
zapewnienie, w razie potrzeby, udzialu w opracowaniu projektu o0séb posiadajgcych
uprawnienia budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalnosci oraz wzajemne
skoordynowanie techniczne wykonanych przez te osoby opracowan projektowych,
zapewniajgce uwzglednienie zawartych w przepisach zasad bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia w procesie budowy, z uwzglednieniem specyfiki projektowanego obiektu
budowlanego (art. 20 ust. 1 pkt la ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, w
brzmieniu nadanym ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo budowlane
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 443)). Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z
wymaganiami dotyczgcymi formy i zakresu projektu budowlanego na stronie tytutowej
nalezato zamiesci¢ imie, nazwisko, numer uprawnien, specjalnos¢ oraz podpis projektanta,
oraz imiona i nazwiska oséb posiadajgcych uprawnienia budowlane do projektowania w
odpowiedniej specjalnosci opracowujgcych poszczegolne czesci projektu budowlanego, wraz
z okre$leniem zakresu ich opracowania, specjalnosci i numeru posiadanych uprawnien
budowlanych oraz date opracowania i podpisy (par. 3 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy projektu budowlanego nadanym Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury i Rozwoju z dnia 22 wrzesnia 2015 r. zmieniajgcym rozporzgdzenie w sprawie
szczegbdtowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. poz. 1554)). Ustawodawca, w
stanie prawnym obowigzujgcym w dacie wydania ww. pozwolenia na budowe, rozrézniat
wyraznie projektanta od osoby posiadajgcej uprawnienia budowlane do projektowania w
odpowiedniej specjalnosci opracowujgcej czes¢ projektu budowlanego. Proste przenoszenie
poje¢ z zakresu prawa autorskiego (autor, wspotautor projektu) na grunt prawa
budowlanego, gdzie pojecia i zakresy obowigzkéw poszczegdlnych uczestnikow procesu
inwestycyjnego zostaty zdefiniowane jest nieprawidtowe. Z dokumentu urzedowego, jakim
jest ww. decyzja Starosty Tarnowskiego, wydanego przez wtasciwym organ w zakresie jego
kompetencji, wynika, ze pan P.B. byt projektantem w ramach zadania pn. Rozbudowa,
przebudowa i nadbudowa istniejgcego kompleksu sportowego zlokalizowanego na dz. nr
253/2, 261/2, 261/3, 1132/2, 261/4, 261/5, 261/6, 261/7, 261/8, 261/9, 253/1 w miejscowosci
Nieciecza. W tym stanie rzeczy nie sposob zasadnie twierdzi¢ za odwotujgcym, ze nie
wykonywat on dokumentacji petnobranzowej dotyczacej obiektu opisanego w SIWZ w

ramach wymaganego doswiadczenia osoby skierowanej do realizacji zamowienia.
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Przechodzac do ostatniego zarzutu opisanego w pkt 10, postawionego z najdalej
idgcej ostroznosci procesowej, zamawiajgcy wskazat, ze w protokole koricowym odbioru
robét dotyczgcych zadania pn. Przebudowa basenu letniego w Jaworze w ramach zadania
.Basen Miejski” stwierdza sie, ze przedmiot umowy zostat zakonczony w terminie
okreslonym w umowie, teren budowy zostat uporzadkowany i generalnie stwierdzono, ze
zakres robot objety zawartg umowg zostat zrealizowany — co bylo podstawg do dokonania
czynnosci odbioru koncowego. Powyzsze, w ocenie zamawiajgcego pozwala na uznanie, ze
wykazane roboty zostaty wykonane nalezycie.

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z regulacjg wynikajgcg z rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2020 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (t.j. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1282) w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteribw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zadaé nastepujgcych dokumentéw: wykazu robot budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowoddéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty (§ 2 ust. 4 pkt 1). Jak sie
podkre$la, najwazniejsza jednak jest tres¢, a nie nazwa czy tytut przedktadanego
dokumentu. Choé¢ w praktyce dokumenty potwierdzajgce prawidtowe wykonanie robdt,
dostaw lub ustug czesto nazywa sie referencjami, niekoniecznie wymaganym dokumentem
bedzie dokument o nazwie ,referencja”. W konkretnych przypadkach za takie dokumenty
mogg zosta¢ uznane np. pisemne potwierdzenia prawidtowego wykonania, protokoty
odbiorow konhcowych, a nawet pismo zamawiajgcego skierowane do wykonawcy po
zakonczeniu realizacji zamdwienia, towarzyszgce zwracanej gwarancji nalezytego
wykonania. Do zamawiajgcego nalezy ostateczna ocena, czy dany dokument jest
wystarczajgcym potwierdzeniem prawidtowego wykonania zadania wykazanego, jako
doswiadczenie wykonawcy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2013 r. KIO
645/13). Odwotujgc sie do orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej uzasadnione jest
twierdzenie, ze zawarcie okreslen wartosciujgcych w dokumentach przedktadanych przez

wykonawce nie jest warunkiem sine qua non uznania, ze roboty, ktérych dotyczg te
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dokumenty zostaly wykonane nalezycie. W ocenie zamawiajgcego, skoro w protokole
odbioru robét dotyczgcych przebudowy basenu w Jaworze stwierdzono: inwestycja zostata
zakonczona w terminie okreslonym w umowie, teren budowy zostat uporzgdkowany i zakres
robét objety zawartg umowg zostat zrealizowany, to nie sposéb zasadnie twierdzi¢, Zze roboty

te nie zostaty nalezycie wykonane.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania oraz dowody przedstawione na

posiedzeniu, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan odwotawczych i postepowarn toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu,
0 ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1
stycznia 2021 r., oraz do wtasciwosci sgdow w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1
stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zgodnie z ww. przepisem, do
niniejszego postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).
Postepowanie odwotawcze zostato bowiem wszczete przez wniesienie odwotan w dniu 14

grudnia 2020 r., a wiec przed 1 stycznia 2021 r.

Izba ustalita, ze odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zamodwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie przez nich
szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata wypetniona
takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotah.

Tym samym Izba nie wzieta pod uwage argumentacji zamawiajgcego, ktéry wobec obu
odwotan wskazywat, ze nie zostaty skutecznie wniesione od czynnos$ci z dnia 30 listopada
2020 r. polegajgcej na czesciowym uniewaznieniu czynnosci z dnia 20 listopada 2020 r.
polegajgcej na wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw w zakresie
wyznaczonego terminu dokonania czynnosci do dnia 27 listopada 2020 r. oraz
uniewaznieniu czynnosci polegajacej na odmowie przediuzenia (wyznaczenia nowego)
terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw, w wyniku czego wyznaczono termin do
dnia 2 grudnia 2020 r. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy, nie zaskarzajgc w petnym
zakresie czynnosci poprzedzajgcych wybor oferty najkorzystniejszej, pozbawili sie prawa do

skutecznego podnoszenia zarzutow z powotaniem sie na ztozenie przez wykonawce GRAND
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dokumentéw po terminie lub w wykonaniu powtérnego wezwania. Jako podstawe prawng
swojego stanowiska zamawiajgcy podat tre$¢ art. 180 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 Pzp odwofanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Jak wynika z tresci art. 187 ust. 7 w
zw. z ust 6 i 3 Pzp niezachowanie warunkéw formalnych, w szczegélnosci tych, o ktérych
mowa w art. 180 ust. 3 Pzp moze, po bezskutecznym uptywie terminu do poprawienia lub
uzupetnienia odwotania, doprowadzi¢ do jego zwrocenia w formie postanowienia.

Jak ustalita I1zba oba odwotania zawieraty wskazanie czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3300/20 wyraznie wskazywato czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, ktérym odwotujgcy zarzucit niezgodnos¢ z przepisami Pzp, w tym czynnosé
wskazana w pkt 2 (str. 2 odwotania) wyraznie odnosita sie do powtdérnego wezwania
wykonawcy GRAND w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ewentualnie do czynnosci wydtuzenia temu
wykonawcy terminu na uzupetnienie dokumentéw. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO
3312/20 w zarzucie podniesionym w pkt 7 petitum odwotania odnosit sie do czynnosci
zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2020 r. przez wskazanie, ze zamawiajgcy btednie przyjat,
iz byt uprawniony do przedtuzenia wykonawcy GRAND terminu na sktadanie uzupetnien.
Ponadto odwotujacy az do momentu wyboru najkorzystniejszej oferty nie mogli wiedzie¢ jakg
ostatecznie decyzje podejmie zamawiajgcy w zakresie wykonawcy GRAND i ktérg oferte
uzna za najkorzystniejszg w postepowaniu. Dodatkowo zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp
zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i obaj
odwotujgcy wskazywali w tresci swoich odwotan, ze wiedze o okolicznosciach stanowigcych
podstawe ich wniesienia powzieli w dniu 4 grudnia 2020 r., w ktérym otrzymali informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. W zwigzku z tym to moment wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, przy prawidtowym opublikowaniu tej informaciji,
ktory nastgpit w dniu 4 grudnia 2020 r. wyznaczat poczatek biegu terminu na wniesienie
odwotania, takze co tych czynnosci zamawiajgcego, ktore sktadaty sie na badanie i ocene
oferty wykonawcy GRAND.

Tym samym lzba uznata, ze oba odwotania nie zawieraty brakéw formalnych skutkujgcych
ich zwréceniem, ani nie zawieraty zarzutéw, co do ktorych termin wniesienia odwotania juz
uptynat, co skutkowatoby odrzuceniem z odwotan w catosci lub czesci.

Na posiedzeniu niejawnym =z udzialem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego petnomocnik wykonawcy GRAND wskazat, ze jesli chodzi o sprawe
oznaczong sygn. akt KIO 3312/20 otrzymat kopie odwotania niepodpisang przez
petnomocnika odwotujgcego. Tym samym wniost o sprawdzenie czy odwotanie zostato

podpisane przez umocowanego petnomocnika oraz miat watpliwo$s¢ czy niepodpisany

43



dokument jaki otrzymat jest kopig odwotania. W zwigzku ze stanowiskiem wykonawcy
GRAND zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 14 grudnia 2020 r. otrzymat plik *.pdf zawierajgcy
odwotanie i zatgczniki, ktory nie byt podpisany elektronicznie.

W zwigzku z powyzszym wnioskiem nalezy wyjasnic, ze |zba bada z urzedu czy nie spetnity
sie przestanki do odrzucenia odwotania. Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3312/20
wniesione do Prezesa lzby za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej na portalu
ePUAP zostato podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez petnomocnika
odwotujgcego. Natomiast jesli chodzi o watpliwosci ww. wykonawcy co do braku podpisu pod
otrzymang kopig odwofania, to jako adekwatng mozna przytoczy¢ argumentacje
zaproponowang przez Sgd Okregowy w todzi, ktéry w postanowieniu z 23 kwietnia 2015 r.
sygn. akt Il Ca 302/15 stwierdzit, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 5 Pzp z powodu
przestania zamawiajgcemu (w tym przypadku przez niego wykonawcy biorgcemu udziat w
postepowaniu) kopii odwotania nie zawierajgcej podpisu. W opinii Sgdu w oparciu o tres¢ art.
189 ust. 2 pkt 7 Pzp, brak podpisu pod kopig odwotania nie moze stanowi¢ podstawy do
odrzucenia przez lzbe odwoftania, bowiem wskazanie w tresci ww. przepisu na kopie
odwofania oznacza wylgczenie obowigzku zachowania formy pisemnej, dla ktorej
zachowania warunkiem koniecznym jest ztozenie podpisu. W zwigzku z tym brak podpisu na
kopii odwotania nie stanowi wady skutkujgcej odrzuceniem przez KIO odwotania. Wskazac
nalezy, ze obowigzek przestania kopii odwotania ma na celu umozliwienie zamawiajgcemu
zapoznanie sie z trescig odwotania, w tym w szczegdlnosci z podniesionymi zarzutami i
zadaniami, a takze przytoczong argumentacja.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy dochowat obowigzku przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania wysytajac mu drogg elektroniczng tozsamg tres¢ odwotania, ktére zostato
ztozone do lzby. W zwigzku z tym opisane powyzej okolicznosci nie mogty stanowié

podstawy do odrzucenia odwotania w trybie przewidzianym w art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zgtoszone w rozpatrywanych sprawach przystgpienia
spetniaty wymogi wynikajace z art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. W zwigzku z tym Izba dopuécita jako
uczestnikow postepowania odwotawczego:

- wykonawce A. G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg GRAND A. G. z
siedzibg w Korzennej (zwanego dalej nadal: ,GRAND”), po stronie zamawiajgcego w
sprawach oznaczonych sygn. akt KIO 3300/20 i KIO 3312/20;

- wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, po stronie zamawiajgcego w
sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 3300/20 i po stronie odwotujgcego w sprawie oznaczone;j
sygn. akt KIO 3312/20;
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- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Grupe Blackbird
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,KOS” J. K. z siedzibg w Nowym Sgczu
oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanych dalej: Grupg
Blackbird), po stronie zamawiajgcego w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 3300/20;

- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: NDI Sp. z 0.0. z siedzibg
w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie, po stronie odwotujgcego w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 3312/20.

Tym samy Izba oddalita opozycje odwotujgcego w sprawie KIO 3312/20 wobec zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w zwigzku z
brakiem interesu tego wykonawcy.

Tytutem wyjasnienia dla oddalenia opozycji nalezy wskazaé, ze interes przystepujgcego
nalezy traktowac szerzej niz interes we wniesieniu odwotania. Sktad orzekajagcy podzielit w
tym zakresie argumentacje wyrazong w wyroku z 12 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1110/15,
w ktérym wskazano, ze interes w rozumieniu art. 185 ust. 2 p.z.p. (interes konieczny do
uznania zgfoszenia przystgpienia za skuteczne) nie moze by¢ utozsamiany z interesem z art.
179 ust. 1 p.z.p. (koniecznym do ztozenia odwotania) — wystarczy zasadniczo jakakolwiek
korzy$¢, nawet hipotetyczna, w zgfoszeniu przystgpienia po deklarowanej stronie
postepowania. Za takg korzy$¢ (a wiec interes w przystgpieniu) mozna uzna¢ mozliwosé
sklasyfikowania na wyzszej pozycji w rankingu ofert, chocby — nadal — byfa to pozycja

odlegfa.

Izba dopuscita w niniejszych sprawach dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na dwoéch ptytach DVD,
nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w dniach 29 grudnia 2020 r., dla sprawy
KIO 3300/20 oraz 31 grudnia 2020 r. dla sprawy KIO 3312/20 w tym w szczegdlnosci z
tresci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- ofert wykonawcow;

- pisma wykonawcy konsorcjum NDI z dnia 21 pazdziernika 2020 r. w sprawie niezgodnosci

tresci pozostatych ofert w postepowaniu z trescig SIWZ oraz wprowadzenia zamawiajgcego

w bfgd w zwigzku z kryterium przedtuzenia okresu gwaranciji i rekojmi wraz z zatgcznikami;

- opinii brokerskiej z dnia 2 listopada 2020 r. wraz z zatgcznikami;

- wezwania do wyjasnien tresci oferty z dnia 20 listopada 2020 r. skierowanego do

wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zwigzku z zadeklarowanym okresem gwarangc;ji i

rekojmi;

- pism stanowigcych odpowiedzi wykonawcow na powyzsze wyjasnienia;
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- wezwania z dnia 20 listopada 2020 r. skierowanego do wykonawcy GRAND o uzupetnienie

i wyjasnienie dokumentow na postawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp;

- pisma z dnia 27 listopada 2020 r. skierowanego przez wykonawce GRAND do

zamawiajgcego o wydtuzenie terminu na uzupetnienie i wyjasnienie dokumentow;

- pisma z dnia 27 listopada 2020 r. skierowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy

GRAND, =zawierajgcego odmowe przedtuzenia (wyznaczenia nowego) terminu na

uzupetnienie i wyjasnienie dokumentow;

- pisma z dnia 30 listopada 2020 r. skierowanego do wykonawcy GRAND w sprawie:

uniewaznienia czynnosci wyznaczenia terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow,

uniewaznienia czynnosci odmowy przediuzenia (wyznaczenia nowego) terminu do
uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw i przediuzenia (wyznaczenia nowego) terminu do
uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow;

- protokotu z prac komisji przetargowej z dnia 30 listopada 2020 r.;

- informac;ji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 4 grudnia 2020 r.;

2) zatgczonej do odwotania w sprawie KIO 3300/20 promesy AXA Ubezpieczenia TUIR S.A.
Z dnia 25 listopada 2020 r;

3) dokumentéw zatgczonych do pisma procesowego przystepujgcego Strabag Sp. z 0.0. z
dnia 14 stycznia 2021 r., ktére dotyczyly sprawy KIO 3300/20 i odnosity sie do kryterium
przedtuzenia gwarancji i rekojmi;

4) ztozonych przez odwotujgcego w sprawie KIO 3300/20:

- opinii brokera ubezpieczeniowego w zakresie ubezpieczenia CAR;

- memorandum dotyczgcego okresu ubezpieczenia w ubezpieczeniach budowlano-

montazowych;

5) dokumentéw ztozonych na posiedzeniu przez przystepujacego — Grupe Blackbird w

sprawie KIO 3300/20 tj. wydrukéw korespondenciji z poczty elektronicznej;

6) zlozonego na posiedzeniu przez przystepujgcego GRAND w sprawie KIO 3300/20

o$wiadczenia towarzystwa ubezpieczeniowego z 13 stycznia 2021 r.

Izba oddalita podnoszone przez odwotujgcego w sprawie KIO 3312/20 oraz
przystepujgcego GRAND wnioski dowodowe z zeznanh $wiadkow: A. G. (2), P. S., burmistrza
gminy Jawor (wnioskowani przez odwotujgcego) oraz A. G. (wnioskowany przez wykonawce
GRAND). Powyzsze wnioski dowodowe miaty by¢ dopuszczone na okoliczno$¢ dotyczgca
zarzutow podniesionych w pkt 9 i 10 odwotania w sprawie KIO 3312/20 tj. zarzutu
postawionego z ostroznosci dotyczgcego osoby Projektanta-Architekta oraz zarzutu z
najdalej idgcej ostroznosci, a referujgcego do przebiegu realizacji inwestycji $wiadczonej na
rzecz gminy Jawor.

Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z zasadg rozktadu ciezaru dowodu wynikajgcg z art.

6 k.c. w zw. z art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
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obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Odwotujgcy, ktory wnioskowat o przeprowadzenie powyzszych dowoddéw w zakresie
postawionego zarzutu pozostat w materii dowodowej bierny, skupiajgc sie wiasciwie na
dowodach z zeznan $wiadkéw. W postepowaniu odwotawczym przed lzbg dowod z zeznan
Swiadkbw moze mie¢ oczywiscie swojg warto$¢, niemniej majac na uwadze zasade
pisemnosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, ekonomike postepowania
odwotawczego oraz okolicznos¢, ze dowodzone fakty w zdecydowanej wiekszosci
przypadkéw znajdujg swoje odzwierciedlenie lub potwierdzenie w dokumentach to nalezy
wskazaé, ze strona lub uczestnik powinny koncentrowa¢ sie przy zbieraniu materiatu
dowodowego na tym, aby wykazywac¢ swoje twierdzenia za pomocg dowoddéw majgcych
forme pisemng. Dopuszczenie dowoddéw z zeznan swiadkéw dotyczy raczej okolicznosci,
ktére powstajg z niedajgcych sie wyjasni¢ rozbieznosci wynikajgcych z przedtozonych
dokumentéw lub ktoérych nie da sie wywnioskowac lub ustali¢ w inny sposéb. W ocenie Izby
takie okolicznosci nie mialy miejsca w przypadku wnioskéw odwotujgcego i przystepujacego
GRAND o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z zeznan $swiadkow.

W zwigzku z tym Izba majgc na uwadze tres¢ art. 190 ust. 6 Pzp uznata, ze dopuszczenie i
przeprowadzenie ww. wnioskéw dowodowych doprowadzi jedynie do nieuzasadnionego

przedtuzenia postepowania odwotawczego.
Izba ustalita co nastepuje

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce GRAND na
podstawie art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24aa Pzp do ztozenia dokumentdéw i oswiadczen w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca GRAND wraz z pismem z dnia 29
pazdziernika 2020 r. na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia brak podstaw do wykluczenia ztozyt:

- opinie bankowg Alior Bank;

- zadwiadczenie i opinie ING Bank Slgski;

- ubezpieczenie Odpowiedzialnosci Cywilnej wraz z Aneksem nr 1 oraz potwierdzeniem
realizacji przelewu;

- wykaz wykonanych robét budowlanych Zatgcznik nr 1 wraz z dowodami okreslajgcymi
nalezyte ich wykonanie;

- wykaz osob Zatgcznik nr 2 wraz z Uprawnieniami Budowlanymi;

- informacje z Krajowego Rejestru Karnego;

- zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach US;

- zaswiadczenie o niezaleganiu w optaceniu sktadek ZUS.
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Pismem z dnia 20 listopada 2020 r. zamawiajacy wezwat wykonawce GRAND na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do:
1. uzupefnienia dokumentéw [ktore sg niekompletne, zawierajg bfedy oraz budzg
wskazane przez Zamawiajgcego w pkt. Il niniejszego wezwania watpliwo$ci]:
1) informacji banku Iub spéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych Srodkéw finansowych Ilub zdolno$c¢ kredyfowag
wykonawcy, w okresie nie wczeSniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — warunki zostaty okre$lone
w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 3.2.1 specyfikacji gdyz przedtozone przez Wykonawce dwie
Opinie bankowe wydane przez Alior Bank S.A. 29 wrzes$nia 2020 r. (godz. 13:33) oraz 28
pazdziernika 2020 r. (godz. 16:38), a takze Zaswiadczenie i opinia wydane przez ING Bank
Slgski S.A. z 7 pazdziernika 2020 roku nie sg dostatecznie jednoznaczne, a co za tym idzie
wystarczajgce do stwierdzenia, ze Wykonawca posiada S$rodki finansowe lub zdolno$é
kredytowg w wysokoSci co najmniej 10.000.000 ztotych — co szczegbétowo zostato wskazane
w pkt. 1. 1 niniejszego wezwania;
2) wykazu roboét budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktoérych
roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnoSci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o
ktorych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéow — inne
dokumenty - wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 19.10.2020 r. - warunki
zostaty okreSlone w Rozdz. VII pkt 3 ppkt. 3.3.1 specyfikacji, zwanego dalej ,Wykazem
robot” — ktéry zawiera btedy wskazane w pkt. 1.2 niniejszego wezwania;
3) wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia publicznego, w
szczegolno$ci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoS$ci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami - wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
pisma z dnia 19.10.2020 r. - warunki okre$lone zostaty w Rozdziale VII pkt 3 ppkt 3.3.2
specyfikacji, zwany dalej ,Wykazem o0s6b” — ktory jest niekompletny oraz zawiera bledy i

watpliwosci wskazane w pkt. Il.3 niniejszego wezwania; 4) zaswiadczenia wifasciwej
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terenowej jednostki organizacyjnej Zakfadu Ubezpieczen Spoftecznych Iub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, wystawiony nie
wczeSniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca
zawart porozumienie z wfasciwym organem w sprawie spfat tych naleznosci wraz z
ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegolnoSci uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnoS$ci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu — ktéry zawiera bfedy i watpliwosci wskazane w
pkt. Il.4 niniejszego wezwania;
2. wyjasnienia tresci dokumentéw [ktére sg niekompletne, zawierajg bfedy oraz budzg
wskazane przez zamawiajgcego w pkt. Il niniejszego wezwania watpliwosci].
1) wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego, w
szczegolno$ci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami — w zakresie watpliwosci wskazanych w pkt. Il. 3
ppkt 5 lit. a niniejszego wezwania;
- ztozonych w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy.
W pkt Il przedmiotowego pisma zamawiajgcy przedstawit szczegétowe uzasadnienie oraz
zastrzezenia w stosunku do dokumentéw objetych wezwaniem.
Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce GRAND do ztozenia wymaganych dokumentow oraz
wyjasdnieh odnosnie tresci dokumentéw za posrednictwem Platformy Zakupowej dostepnej
pod adresem https://platformazakupowa.pl/pn/nowysacz do dnia 27 listopada 2020 r.
Wykonawca GRAND pismem z dnia 27 listopada 2020 r. zwrdcit sie z wnioskiem do
zamawiajgcego o wydtuzenie terminu na ztozenie przedmiotowych uzupetnier o 7 dni, tj. do
dnia 4 grudnia 2020 r.
Jako uzasadnienie dla tego wniosku wykonawca GRAND wskazat, ze:
Z uwagi na przytoczone w Wezwaniu walpliwosci Zamawiajgcego, koniecznym jest
zweryfikowanie dokumentacji oraz pozyskanie zasSwiadczen i informacji z Zakfadu
Ubezpieczen Spotecznych, jak rowniez z Banku. Dodatkowo, niezbedne jest skorygowanie
oSwiadczen i wykazu robot, ztozonych przez osoby skierowane do realizacji zamobwienia
publicznego.
W gtéwnej mierze jest to dokumentacja, ktéra powinna zosta¢ skorygowana przez podmioty i

instytucje zewnetrzne.
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W zwigzku z panujgca sytuacjg epidemiczng, zarowno pracownicy Bankow, Urzedow, jak i
osoby skierowane przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego, od ktérych
zobowigzani jestesmy pozyska¢ niezbedne dokumenty i wyjasnienia, prowadzg obecnie
ograniczong dziatalno$¢ stacjonarng, wobec czego, pozyskanie niezbednej dokumentacji i
skompletowanie wszystkich wyjasnien w krotkim czasie jest bardzo utrudnione.

Majgc na uwadze powyzsze, zapewniamy, ze dotozymy wszelkich staran, aby przygotowac i
przedfozy¢ wszystkie niezbedne uzupetnienia i wyjaSnienia w mozliwie najszybszym
terminie, jednak majgc na uwadze opisane wyzej okolicznosci, bardzo prosimy o przychylne
rozpatrzenie naszego wniosku i przedtuzenie terminu jak na wstepie.

Jeszcze tego samego dnia tj. pismem z dnia 27 listopada 2020 r. opatrzonym
nagtébwkiem ODMOWA PRZEDtUZENIA (WYZNACZENIE NOWEGO) TERMINU DO
UZUPEENIENIA | WYJASNIENIA DOKUMENTOW zamawiajgcy wskazat m. in., ze z
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy wynika jednoznacznie, ze to Zamawiajgcy w wezwaniu
wskazuje termin, w jakim os$wiadczenia Ilub dokumenty powinny by¢ ztozone (lub
uzupetnione, poprawione) lub w jakim Wykonawca powinien udzieli¢ stosownych wyjasnien.
Wyznaczony termin jest terminem realnym, pozwalajagcym na zados$cuczynienie wezwaniu
Zamawiajgcego. Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin do uzupetnienia dokumentow,
nie moze by¢ bowiem ftraktowany jako czas na podjecie dziatan w celu pozyskania
brakujgcych dokumentéw. Dokument ten powinien byc¢ w posiadaniu wykonawcy, najpozniej
w dacie uptywu terminu do sktadania ofert [tak: Wyrok Sgadu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 5 pazdziernika 2009 r. sygn. akt. Il Ca 511/09, opubl. LEX nr 1713339]).
Tym samym zamawiajacy nie uwzglednit wniosku wykonawcy GRAND o wydtuzenie terminu
na uzupetnienie dokumentdéw i ztozenie wyjasnien.

Nastepnie zamawiajgcy pismem z dnia 30 listopada 2020 r. skierowanym na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poinformowat wykonawce GRAND, ze:

1. czesciowo uniewaznia czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 20.11.2020 r. polegajgcg na
wezwaniu Wykonawcy: GRAND A. G., Korzenna 91, 33-322 Korzenna, zwanego dalej
<Wykonawcg” do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow z dnia 20.11.2020 r. w zakresie
wyznaczonego terminu dokonania czynnosci do dnia 27.11.2020 r.;

2. uniewaznia czynnos$¢ Zamawiajgcego z dnia 27.11.2020 r. polegajacg na odmowie
przedtuzenia (wyznaczenie nowego) terminu do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow;

3. ostatecznie wyznacza Wykonawcy termin do:

2) uzupetnienia dokumentéw [ktore sg niekompletne, zawierajg btedy oraz budzg
wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)

watpliwoscil,
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3) wyjasnienia tresci dokumentéw [ktére sg niekompletne, zawierajg bfedy oraz budzg
wskazane przez Zamawiajgcego w pisSmie z dnia 20 listopada 2020 r. (znak: NIK.271.1.2020)
watpliwosci].

W zwigzku z tym zamawiajgcy wyznaczyt wykonawcy GRAND nowy termin na uzupetnienie i
wyjasnienie dokumentéw do dnia 2 grudnia 2020 r. do godz. 15:00.

W uzasadnieniu tego pisma zamawiajgcy wskazat, ze z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
wynika jednoznacznie, ze to Zamawiajgcy w wezwaniu wskazuje termin, w jakim
o$wiadczenia lub dokumenty powinny by¢ ztozone (lub uzupetnione, poprawione) lub w jakim
Wykonawca powinien udzieli¢ stosownych wyjasnierr. Zamawiajgcy zwazyt jednak, ze nie ma
catkowitej swobody w tym zakresie. Wyznaczony bowiem termin powinien by¢ terminem
realnym, pozwalajgcym na zadoscuczynienie wezwaniu Zamawiajgcego. ZakreSlony termin
powinien by¢ adekwatny do okolicznosci, to jest uwzglednia¢ realng mozliwo$¢ uzyskania i
ztozenia uzupetnionych/poprawionych dokumentéw przez wezwanego Wykonawce. Za
wyrokiem KIO z 12.10.2017 r. (sygn. akt K/IO 2035/17, opubl. LEX nr 2406855), Zamawiajgcy
wskazuje, ze termin ,odpowiedni” to taki, ktory pozwala Wykonawcy na realizacje wezwania
Zamawiajgcego, a z drugiej nie prowadzi do przedtuzenia postepowania. Wskazany przez
Zamawiajgcego termin powinien byc¢ adekwatny do sytuacji istniejgcej w danym
postepowaniu i dawa¢ wezwanym wykonawcom realng szanse na przedfozenie
dokumentow. W obecnej sytuacji okolicznoSci zwigzanych ze skalg zakazen i choroby
zakaznej wywotanej wirusem SARS-CoV-2 zasadnym jest wyznaczenie nowego terminu jak
w pkt. Il niniejszego pisma.

Tym samym Zamawiajgcy ostatecznie czesciowo uwzglednit wniosek Wykonawcy z dnia
27.11.2020 r., kierujgc sie rowniez ekonomikg prowadzonego postepowania i koniecznoscig
zachowania realno$ci terminéw realizacji zaméwienia.

Wykonawca GRAND w terminie do 2 grudnia 2020 r. ztozyt uzupetnione dokumenty
oraz wyjasnienia.

W rozdziale XV SIWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert w postepowaniu.
Kryteriami tymi byly: cena o wadze 60%, przedituzenie terminu gwarancji i rekojmi o wadze
35% oraz wysoko$¢ kar umownych o wadze 5%.

W pkt 3 rozdzialu XV SIWZ zostato opisane kryterium dotyczgce przedtuzenia terminu
gwarancji i rekojmi, ktérego tres¢ po modyfikacji SIWZ dokonanej 11 wrzesnia 2020 r.
przedstawiata sie nastepujgco:

3. W zakresie kryterium: przedtuzenie terminu gwarancji i rekojmi (waga 35 %) — (przy
obowigzkowo wymaganej 5-letniej rekojmi i gwarancji jakosci na wykonane roboty
budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty budowlane oraz min. 2-letniej rekojmi

i gwarancji jako$ci na urzgdzenia):
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- za przedtuzenie terminu rekojmi i gwarancji jakosci na urzadzenia do 3 lat (bez
przedtuzenia rekojmi i gwarancji jakoSci na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich
wykonania wyroby i materiaty budowlane) — oferta otrzyma 12 pkt
- za przedtuzenie terminu rekojmi i gwarancji jako$ci na wykonane roboty budowlane i
uzyte do ich wykonania wyroby i materialy budowlane do 5,5 lat z réwnoczesnym
przedtuzeniem terminu rekojmi i gwarancji jakos$ci na urzgdzenia do 3 lat— oferta otrzyma
24 pkt;
- za przedtuzenie terminu rekojmi i gwarancji jako$ci na wykonane roboty budowlane i
uzyte do ich wykonania wyroby i materialy budowlane do 6 lat z réwnoczesnym
przedtuzeniem terminu rekojmi i gwarancji jakosci na urzgdzenia do 3 lat — oferta
otrzyma 35 pkt.”
Punkty zostang przyznane na podstawie o$wiadczenia ztozonego w pkt 2 Wzoru oferty
(Zmieniony1 Zatgcznik nr 6 do specyfikacji). W przypadku, gdy Wykonawca w pkt 2 Wzoru
oferty przedtuzy termin gwarancji i rekojmi o wiecej niz zakfadane przez Zamawiajgcego
terminy, Zamawiajgcy dla przyznania punktacji i oceny oferty uzna, iz Wykonawca
zaoferowat maksymalny mozliwy termin przedtuzenia gwarancji i rekojmi. W przypadku zas,
gdy Wykonawca pozostawi w pkt 2 Wzoru oferty niewypetniong rubryke dotyczgcg terminu
przedtuzenia gwarancji i rekojmi Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca nie przedtuza terminu
gwarancji i rekojmi.
Wzdér umowy stanowigcy zatgcznik do SIWZ zawierat m. in. nastepujgce postanowienie co
do ubezpieczenia wykonawcy, zawarte w tresci § 2 ust. 7-11:

7. Generalny Wpykonawca oS$wiadcza, iz posiada ubezpieczenie (bez franszyzy

redukcyjnej):
a) od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej —

suma ubezpieczenia zt;

b) od ryzyka Smierci lub kalectwa w wyniku dziatania lub zaniechania Generalnego
Wykonawcy i 0séb upowaznionych do przebywania na placu budowy — suma
ubezpieczenia zt za kazde zdarzenie;

c) ubezpieczenie wszystkich ryzyk Inwestycji — suma ubezpieczenia réwna
wynagrodzeniu okre$lonemu w § 20 ust. 1 Umowy;

a nadto zobowigzuje sie utrzymywac powyzsze ubezpieczenia przez caty czas trwania

Umowy az do dnia uptywu okresu rekojmi i gwarancji, w szczegdlnoSci Generalny

Wykonawca  zobowigzany jest przedstawia¢c Zamawiajgcemu  kopie  polis

ubezpieczeniowych wraz z kopiami dowodow opfaty sktadek za kolejne okresy ochrony

ubezpieczeniowej. Zmiana warunkow ubezpieczenia Generalnego Wykonawcy moze

byc¢ dokonana wytgcznie za wczesniejszg pisemng zgodg Zamawiajgcego lub na skutek
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zmian wprowadzonych przez Towarzystwo Ubezpieczeniowe, z ktérym Generalny
Wykonawca zawart umowe ubezpieczenia.

8. Gdy powyzsza zmiana pogorszy ochrone ubezpieczeniowg, Generalny Wykonawca
zobowigzany jest niezwftocznie rozszerzy¢ zakres ubezpieczenia do poziomu
odpowiadajgcemu zakresowi ubezpieczenia z chwili podpisania niniejszej Umowy.

9. Kopia polis ubezpieczeniowych Generalnego Wykonawcy wraz z kopig dowoddw opfaty
Sktadek stanowi Zatgcznik nr 4 do Umowy.

10. W przypadku uchybienia przez Generalnego Wykonawce obowigzkowi z ust. 7 i 8
powyzej Zamawiajgcy ma prawo do zawarcia stosownych umow ubezpieczenia na koszt
i ryzyko Generalnego Wykonawcy.

11. Wypetnienie przez Generalnego Wykonawce obowigzku z ust. 7 i 8 powyzej nie wytgcza
i nie ogranicza jego odpowiedzialno$ci wynikajgcej z niniejszej Umowy.

Wykonawecy: konsorcjum Grupa Blackbird, MIRBUD S.A., konsorcjum BPBP S.A., Starbag

Sp. z 0.0. oraz GRAND zadeklarowali w swoich ofertach tgczny termin gwarancji jakosci i

rekojmi na wykonane roboty budowlane i uzyte do ich wykonania wyroby i materiaty w

wysokosci 6 lat. Wykonawca konsorcjum NDI zadeklarowat w ztozonej ofercie ww. termin na

okres 5,5 roku.

Wykonawca konsorcjum NDI pismem z dnia 21 pazdziernika 2020 r. wskazat, ze w
ofertach ztozonych przez pozostatych pieciu oferentow w postepowaniu, wystepujg
nieprawidtowosci, ktére powodujg, iz:

- oferty sg niezgodne z SIWZ lub tez

- oferenci, aby uzyska¢ zamowienie postuzyli sie w ramach Postepowania informacjg

wprowadzajgcg Zamawiajgcego w bigd.

Zastrzezenia podniesione w pisSmie przez ww. wykonawce dotyczyty kryterium przedtuzenia

terminu gwarancji i rekojmi zadeklarowanego przez pozostatych wykonawcéw. Na

potwierdzenie swojego stanowiska wykonawca zatgczyt wydruki informacji pozyskanych od

PZU S.A., TUIR WARTA S.A. oraz Grupe Generali Polska.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do prezesa zarzgdu
DB PARTON Sp. z 0.0. z wnioskiem o opini¢ biegtego na podstawie art. 21 ust. 4 Pzp w
sprawie uzyskania opinii brokerskiej powotanego biegtego (brokera ubezpieczeniowego)
pana M. G. w przedmiocie:

- zasadnosci analizy i argumentéw podniesionych przez konsorcjum NDI w piSmie z dnia 21

pazdziernika 2020 r.;

- mozliwosci uzyskania i zawarcia umoéw ubezpieczenia w kontekscie wymogow

zamawiajgcego.

Biegty sporzadzit opinie z dnia 2 listopada 2020 r., w ktorej nie zgodzit sie z

argumentacjg wykonawcy konsorcjum NDI okres$lajgca, iz z pewnoscig oferenci nie bedg w
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stanie przedstawi¢ polisy ubezpieczenia wszystkich ryzyk Inwestycji (CAR) o dtugosci okresu
gwarancyjnego na okres gwarancji i rekojmi 6 lat, bowiem decyzje o konkretnie sktadane;j
ofercie podejmuje zaktad ubezpieczeh. Bieglty zauwazyl, ze konsorcjum NDI samo
zaproponowato ubezpieczenie na okres dtuzszy niz standardowo oferowany przez rynek
ubezpieczeniowy, wiec nie mozna kategorycznie stwierdzi¢, iz inny oferent nie uzyska oferty
uwzgledniajgcej okres ubezpieczeniowy wynoszacy 72 miesigce. Do opinii zatgczono
prowadzong przez biegtego korespondencje w tej sprawie z PZU S.A. (Oddziat Sprzedazy
Korporacyjnej Krakéw) oraz STU Ergo Hestia S.A. (Przedstawicielstwo Korporacyjne w
Krakowie). Z korespondencji tej wynikato, ze nie wyklucza sie mozliwosci zawarcia
ubezpieczenia na okres gwarancyjny 72 miesiecy.

Pismami z dnia 20 listopada 2020 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wnioskiem o
udzielenie wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie mozliwosci uzyskania i
zawarcia umoéw ubezpieczenia w kontekscie wymogow zamawiajgcego. Zamawiajgcy
wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien do dnia 26 listopada 2020 r.

W zakresSlonym przez zamawiajgcego terminie wszyscy wezwani wykonawcy
przekazali odpowiedzi, w ktérych potwierdzili swoje deklaracie w zakresie mozliwosci
uzyskania i zawarcia umow ubezpieczenia w kontekscie wymogdéw zamawiajgcego.

Informacjg z dnia 4 grudnia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy GRAND.
Oferty wykonawcow: konsorcjum Grupy Blackbird, MIRBUD S.A., Strabag Sp. z 0.0. oraz
GRAND otrzymaty maksymalng liczbe punktéw tj. 35 w ramach kryterium przedtuzenia
terminu gwarancji i rekojmi. Wykonawca konsorcjum NDI otrzymat 24 pkt w ramach tego
kryterium. Oferta wykonawcy konsorcjum BPBP S.A. zostata odrzucona na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 7b Pzp, zatem nie zostata oceniona.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutéw:

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci;

- art. 26 ust. 3 Pzp — JezZeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o kibrym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego walpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia Ilub

poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo
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ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania,

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
Jkryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawic¢
wymaganych dokumentow;,

- art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce miecC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

- art. 3 ust. 1 UZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

- art. 7 ust. 3 Pzp — Zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy;

- art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oSwiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego;

- art. 46 ust. 4a Pzp — Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt oSwiadczen Ilub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznoSci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw Iub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszey;

- § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy

od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia — W celu potwierdzenia spetniania
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przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych
zdolnoSci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych dokumentow:
1) wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreSlajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, Sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty.
Izba zwazyta co nastepuje.

Syagn. akt KIO 3300/20

Izba uwzglednita odwotanie w przedmiotowej sprawie w zakresie zarzutow
podniesionych w pkt 1 i 2 petitum odwotania. Odwolujagcy w ramach przedmiotowych
zarzutow skupit sie na warunku udziatu w postepowaniu opisanym w rozdziale VII pkt 3.2.1
SIWZ, ktéry dotyczyt sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Zamawiajgcy okreslit w tresci
tego warunku, ze bedzie rozpatrywat wytacznie oferty takich wykonawcéw, ktérzy posiadajg
Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000,00 ztotych
(sfownie: dziesieciu milionéw zfotych). Natomiast w pkt 2 ppkt a) rozdziatu VIII SIWZ
zawierajgcym wykaz oswiadczen lub dokumentow w celu potwierdzenia okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zawart zapis zgodnie z ktdérym
dokumentem, ktéry wykonawcy zobowigzani sg ztozyé na potwierdzenie spetniania
wskazanego warunku jest informacja banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych Srodkéw finansowych Ilub zdolnos¢
kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu
Ssktadania ofert wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - warunki zostaty
okre$lone w Rozdziale VII pkt 3 ppkt 3.2.1 specyfikacji. Na potwierdzenie spetnienia ww.
warunku wykonawca GRAND przedtozyt dwie opinie bankowe wydane przez Alior Bank S.A.
z 29 wrzesnia 2020 r. oraz z 28 pazdziernika 2020 r., a takze zaswiadczenie i opinie wydang
przez ING Bank Slgski S.A. 7 pazdziernika 2020 r.

Jak wynika z zebranego w sprawie materialu dowodowego zamawiajgcy bardzo doktadnie
zbadat dokumenty przekazane przez wykonawce GRAND w celu spetnienia tego warunku.

W pismie z dnia 20 listopada 2020 r., stanowigcym wezwanie ww. wykonawcy do ztozenia

56



dokumentéw oraz wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp zamawiajgcy skrupulatnie opisat
uzasadnienie dla poczynionego twierdzenia polegajgcego na ustaleniu, ze przediozone
przez wykonawce GRAND dokumenty z obu bankéw nie byty dostatecznie jednoznaczne, a
co za tym idzie wystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca ten posiadat srodki finansowe
lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 10.000.000 zt. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajgcy zgodnie z postawionym warunkiem wezwat wykonawce GRAND do
uzupetnienia informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej jednoznacznie wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Pdzniejsze
okolicznosci faktyczne zwigzane z przedmiotowym wezwaniem zostaly opisane powyzej w
czesci dotyczacych ustalen. Po krotce mozna wskazac, ze zamawiajgcy zakreslit wykonawcy
GRAND termin na uzupetnienie i wyjasnienie do dnia 27 listopada 2020 r. Wykonawca
GRAND w dniu przypadajgcym na koniec wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu tj. w
dniu 27 listopada 2020 r. zawnioskowat o jego przediuzenie. Zamawiajgcy tego samego dnia
przekazat wykonawcy informacje odmowng na powyzszy wniosek, a nastepnie w dniu 30
listopada 2020 r. zmienit zdanie, poniewaz uniewaznit czynnos¢ dotyczacg wyznaczenia
terminu na wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw, uniewaznit czynnosc¢
odmowy przedtuzenia (wyznaczenia nowego) terminu oraz przedtuzyt (wyznaczyt nowy)
termin na te okolicznosé zakreslajgc go do 2 grudnia 2020 r.

Przechodzgc do rozwazenia dziatan zamawiajgcego skfad orzekajgcy w pierwszej kolejnosci
doszedt do przekonania, ze juz ze wzgledéw formalnych Izba nie miata mozliwosci
kwestionowania ustalen zamawiajgcego podniesionych w wezwaniu z dnia 20 listopada 2020
r., poniewaz wezwanie to jako czynnos¢ w postepowaniu mogto by¢ przedmiotem odwotania.
Wykonawca GRAND nie kwestionowat tej czynnosci poprzez wniesienie odwotania, zatem
wezwanie oraz podana w nim argumentacja zamawiajgcego, na potrzeby przedmiotowego
postepowania odwotawczego, nie powodowaty zadnych watpliwosci.

Jesli chodzi o ocene czynnosci zamawiajgcego zwigzanej z badaniem oferty wykonawcy
GRAND sktad orzekajgcy w petni podzielit argumentacje odwotujgcego i uznat, ze po
pierwsze, co do zasady nie jest mozliwe wydtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentow,
ktéry juz mingt. Majgc na uwadze okolicznosci przedmiotowej sprawy w sytuacji, w ktorej
termin na uzupetnienie przez wykonawce GRAND dokumentéw minat, zamawiajgcy nie miat
juz mozliwosci przedtuzenia pierwotnie wskazanego terminu. Ponadto, zamawiajgcy nie
moze uniewazni¢ czynnosci wyznaczenia terminu na uzupetnienie dokumentéw — musiatby
bowiem uniewazni¢ czynno$¢ wezwania wykonawcy GRAND do uzupetnienia dokumentéw,
a to w okolicznosciach przedmiotowej sprawy byloby nieuzasadnione, poniewaz zaistniaty

przestanki do wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia wskazanego dokumentu.
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Zamawiajgcy W ocenie lzby moze uniewazni¢ wtasng czynnos¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentéw i ztozenia wyjasnien, ale tylko wéwczas, gdy istnieja ku temu podstawy
faktyczne i prawne. Po drugie nalezy wskazac, ze retrospektywne przedtuzenie terminu na
uzupetnienie dokumentéw przez wykonawce GRAND, w sytuacji, w ktérej termin ten minat, w
stanie niniejszej sprawy, nalezato potraktowac¢ jako powtdrne wezwanie wykonawcy GRAND
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co jest niedopuszczalne na gruncie
zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 Pzp oraz wypracowanej przez jednolite orzecznictwo
zasady jednokrotnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 Pzp.

W powyzszym fragmencie lzba kilkukrotnie wskazywata na okolicznosci lub stan
przedmiotowej sprawy, poniewaz tym bardziej potwierdzajg one bezprawnosc¢ dziatania
zamawiajgcego. Po pierwsze sktad orzekajgcy zwrdcit uwage na niestarannos¢ wykonawcy
GRAND. Jak wynika z zebranego materiatu dowodowego oraz twierdzen podanych na
rozprawie wykonawca ten zwrdcit sie z wnioskiem o przediuzenie terminu w ostatnim dniu
wyznaczonego terminu, po godzinach pracy zamawiajgcego. Dodatkowo wniosek o
przedtuzenie terminu nie zawierat zadnego konkretnego uzasadnienia poza odwofaniem sie
de facto do sytuacji epidemicznej. Wykonawca nie przekazat zadnych dokumentéw ani
wyjasnien, nie wskazat jakich konkretnie dokumentow nie moégt uzyskaé w zwigzku z
sytuacjg epidemiczng oraz jakie podjat dziatania zeby je mimo wszystko otrzymaé. Warto
przypomnie¢, ze wykonawca GRAND miat 7 dni na uzupetnienie dokumentéw i co prawda
wezwanie zostato mu przestane w pigtek 20 listopada 2020 r., przez co mozna przyjac, ze
kolejnych dwéch dni przypadajgcych na sobote i niedziele nie moégt wykorzystaé w tym
samym stopniu co dni robocze to jednak juz na poczgtku nastepnego tygodnia wykonawca
GRAND powinien wiedzie¢, ktore dokumenty czy wyjasnienia bedzie mu trudniej uzyskac i
zasygnalizowaC te kwestie zamawiajgcemu odpowiednio wczesniej. Tym samym sktad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze wykonawca GRAND nie dochowat nalezytej
starannosci jaka na nim spoczywata jako na wykonawcy biorgcym udziat w postepowaniu
przetargowym w zwigzku z wnioskiem o przedituzenie terminu na uzupetnienie dokumentow.
Po drugie zamawiajgcy nie miat podstaw do zmiany swojego stanowiska z 27 listopada 2020
r., co znalazto swoje odzwierciedlenie w uzasadnieniu zmiany decyzji z dnia 30 listopada
2020 r. oraz protokole prac komisji przetargowej z tego samego dnia. Zamawiajgcy nie
przedstawit konkretnego i uzasadnionego powodu dla przedtuzenia wykonawcy GRAND
terminu przywotujgc zdawkowo argument o trwajacej sytuacji epidemicznej.

W dniu 2 grudnia 2020 r. (5 dni po pierwotnie wyznaczonym terminie) wykonawca GRAND
przedstawit zamawiajgcemu pismo, w ktéorym zawart m. in. informacje dotyczgce
dokumentéw, ktére odnosity sie do warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej.

Przedmiotowych dokumentéw i wyjasnien nie mozna jednak wzig¢é pod uwage poniewaz
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zostaly zlozone z naruszeniem zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp, w tym szczegdlnie
zasady przejrzystosci oraz dyspozycji zawartej w art. 26 ust. 3 Pzp. W konsekwenc;ji
wykonawca GRAND nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, zatem
powinien zosta¢ wykluczony na podstawie at. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego powyzej dokonanych rozstrzygniec¢ nie nalezy traktowac jako
przejawu nadmiernego formalizmu. Postepowanie przetargowe jest w swojej istocie
postepowaniem sformalizowanym, a formalizm ten nie jest cechg samg w sobie, ale stanowi
reminiscencje zasad udzielania zamowien okreslonych w dziale | rozdziale Il Pzp i jest cenng
wskazéwkag dla jednolitego i konsekwentnego dziatania dla zamawiajgcego wobec
wykonawcow.

Druga grupa zarzutéw, opisana w pkt 3, 4, 5 i 6 petitum odwotania odnosita sie do
deklaracji pozostatych wykonawcoéw co do 6-letniego terminu gwarancji i rekojmi na potrzeby
kryterium oceny ofert wskazanego w rozdziale XV pkt 3 Pzp. Argumentacje odwotujgcego w
tym zakresie sprowadzata sie do stwierdzenia, ze nie jest mozliwie uzyskanie gwarancji w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego na okres 6 lat, poniewaz na polskim rynku
ubezpieczeniowym maksymalny okres Ubezpieczenia CAR, jaki moze by¢ zaproponowany
przez wykonawcoéw wynosi 5 lat (60 miesiecy), za$ uzyskanie przez odwotujgcego okresu
gwarancji i rekojmi wydluzonego do 5,5 roku (66 miesiecy) bylo dziataniem
ekstraordynaryjnym, wynikajgcym z zaufania oraz wieloletniej wspoipracy w zakresie
realizacji inwestycji w przesztosci.

W ocenie skfadu orzekajgcego, odwotujgcy nie udowodnit swojego twierdzenia, ze nie jest
mozliwie uzyskanie gwarancji w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego na okres 6 lat.

Po pierwsze Izba zwrdcita uwage na to, ze zamawiajgcy w trakcie badania i oceny ofert dosé
skrupulatnie analizowat przedmiotowg kwestie. Jak wskazano w czesci dotyczgcej ustalen
odwotujgcy pismem z dnia 21 pazdziernika 2020 r., zwracat uwage zamawiajgcemu w tej
materii i zgtaszat zastrzezenia co do wykonawcow deklarujgcych 6-letni okres gwarancji i
rekojmi. Zamawiajgcy w celu dokonania rzetelnej oceny ofert w postepowaniu na podstawie
art. 21 ust. 4 Pzp powotat biegtego, brokera ubezpieczeniowego w celu ustalenia zasadnosci
analizy i argumentéw odwotujgcego oraz mozliwosci uzyskania i zawarcia umow
ubezpieczenia w kontekscie wymogow zamawiajgcego. Biegly w swojej opinii z 2 listopada
2020 r., nie zgodzit sie z argumentacjg odwotujgcego wskazujgcg, iz z pewnoscig
wykonawcy nie bedg w stanie przedstawiC polisy ubezpieczenia wszystkich ryzyk Inwestycji
(CAR) o dtugosci okresu gwarancyjnego na okres gwaranc;ji i rekojmi 6 lat, bowiem decyzje o
konkretnie sktadanej ofercie podejmuje zaktad ubezpieczen. Dla poparcia swojego
stanowiska biegly zatgczyt korespondencje prowadzong z przedstawicielami dwoch
towarzystw ubezpieczeniowych, z ktorej wynikato, Zze nie wyklucza sie mozliwo$ci zawarcia

ubezpieczenia na okres gwarancyjny 72 miesiecy. Ponadto zamawiajgcy zwrécit sie do
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wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o potwierdzenie spetnienia
wymogow postawionych przez zamawiajgcego w zakresie ubezpieczenia i w odpowiedzi na
to wezwanie wykonawcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowisko.

Po drugie odwotujgcy nie udowodnit swojego stanowiska w przedmiotowym zakresie. Juz
samo przedstawienie dowodu negatywnego, ktéry potwierdzi, ze jakas okoliczno$¢ lub
zdarzenie sie nie wydarzy, w sytuacji gdy dotyczy ono dziatania konkretnego sektora
gospodarki, jest niezmiernie trudne. Odwotujacy w celu udowodnienia zarzutow ztozyt albo
dokumenty, ktére ogodlnie opisywaty ubezpieczenie CAR i podkreslaty réznice pomiedzy
ubezpieczeniem CAR, a innymi rodzajami ubezpieczeh np. OC lub mienia (dowody ztoZzone
na posiedzeniu) lub pochodzity od wybranych towarzystw ubezpieczeniowych, ktére
wskazywaty, ze nie oferujg ubezpieczenia na okres gwarancyjny 72 miesiecy (dowody
zatgczone do odwotania). W kontekscie zebranego w sprawie materiatu lzba uznata, ze
powyzsze dowody nie potwierdzajg, ze uzyskanie 6-letniego ubezpieczenia w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego jest niemozliwe. Odwotujgcy wykazat co najwyzej, ze
ubezpieczenie w zakresie zadeklarowanym przez pozostatych wykonawcow jest
niestandardowe, a jego przyznanie wymaga pogtebionej analizy ze strony ubezpieczyciela,
ale nie oznacza to, ze jest niemozliwe do osiggniecia.

Po trzecie pozostali wykonawcy sktadajgc oferte, w tym podajgc informacje w ramach
przedmiotowego kryterium nie zadeklarowali okresu ubezpieczenia, ktory nie wynikat z
konstrukcji samego kryterium. Wprost przeciwnie, wykonawcy podali jedng z okre$lonych
przez zamawiajgcego mozliwosci realizacji tego kryterium, ktéra byta wyraznie wskazana w
tresci SIWZ. Stawianie zarzutu w konstrukcji przyjetej przez odwotujgcego na obecnym
etapie tj. po wyborze najkorzystniejszej oferty, wobec kryterium, ktére zostato przyjete w
tresci SIWZ przez zamawiajgcego, nalezy uznaé¢ za niedajgce podstaw do uwzglednienia
zarzutu. Ponadto zamawiajgcy odpowiednio zabezpieczyt sie przed ewentualnymi
trudnosciami zwigzanymi z dochowaniem tego wymogu. Zgodnie z § 2 ust. 10 Wzoru
Umowy — W przypadku uchybienia przez Generalnego Wykonawce obowigzkowi z ust. 7 i 8
powyzej Zamawiajgcy ma prawo do zawarcia stosownych umow ubezpieczenia na koszt i
ryzyko Generalnego Wykonawcy.

Po czwarte nalezy zwrdci¢ uwage, ze takze odwotujgcy zadeklarowat okres ubezpieczenia
(5,5 roku, 66 miesiecy), ktéry przekracza standardowo stosowany 5-letni okres
ubezpieczenia dla tego typu inwestycji. Stad tez skoro odwotujgcy zostat niestandardowo
potraktowany w tym aspekcie przez ubezpieczycieli funkcjonujgcych na rynku to nie
oznacza, ze inni wykonawcy nie mogg zosta¢ obdarzeni podobnym zaufaniem.

Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, postawione w zwigzku z

dokonanym przez zamawiajgcego badaniem i oceng ofert pozostatych wykonawcow
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biorgcych udziat w postepowaniu w kontekscie kryterium przedtuzenie terminu gwarancji i

rekojmi.

Syan. akt KIO 3312/20

Izba uwzglednita odwofanie w przedmiotowej sprawie w zakresie zarzutéw
podniesionych w pkt 1, 2, 3, 4, 5, 6 i 7 petitum odwotania. Odwotujacy w ramach
przedmiotowych zarzutéw w odréznieniu od odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO
3300/20 powotat sie na wszystkie okolicznosci odnoszgce sie do warunkow udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia, podniesionych przez zamawiajgcego w
piSmie z dnia 20 listopada 2020 r. Oznacza to, ze odwotujgcy w ww. zarzutach wskazywat, iz
wykonawca GRAND nie zlozyt w wymaganym terminie jakiegokolwiek dokumentu
potwierdzajgcego:

- posiadanie zdolnosci finansowej wymaganej w rozdziale VII pkt 3.2.1. SIWZ;

- posiadanie doswiadczenia wymaganego w rozdziale VIl pkt 3.3.1.1. SIWZ;

- posiadanie doswiadczenia wymaganego w rozdziale VIl pkt 3.3.2.1. SIWZ;

- posiadanie doswiadczenia wymaganego w rozdziale VIl pkt 3.3.2.4. SIWZ;

- posiadanie doswiadczenia wymaganego w rozdziale VIl pkt 3.3.2.7. SIWZ;

- wykazanie braku podstawy do wykluczenia okreslonej w rozdziale VII ust. 2 oraz rozdziale
VIl ust. 2 lit. g).

Ostatni uwzgledniony zarzut dotyczyt btednego przyjecia przez zamawiajgcego, ze — po
uprzedniej odmowie na przedtuzenie terminu wyznaczonego na uzupetnienie dokumentéw, a
nastepnie po uptywie tego terminu — widzgc, iz wykonawca GRAND nie ztozyt jakichkolwiek
uzupetnien, uprawniony jest przedtuzenia terminu na sktadanie uzupetnien w trzy dni po
uptywie tego terminu, tj. 30 listopada 2020 r.

Mimo tego, ze zakres odwofania w przedmiotowej sprawie jest inny niz w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 3300/20, poniewaz w tamtej sprawie odwotujgcy kwestionowat
wytgcznie spetnienie przez wykonawce GRAND warunku dotyczagcego zdolnosci
ekonomicznej i finansowej (rozdziat VIII pkt 3.2.1. SIWZ), to uzasadnienie dla zarzutow
uwzglednionych, co do swojej istoty jest analogiczne jak we wczesniejszej sprawie.

W zwigzku z tym jak wynika z zebranego w sprawie materialu dowodowego zamawiajgcy
bardzo dokfadnie zbadat dokumenty przekazane przez wykonawce GRAND w celu
spetnienia tego warunku. W pismie z dnia 20 listopada 2020 r., stanowigcym wezwanie ww.
wykonawcy do zlozenia dokumentow oraz wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp
zamawiajgcy skrupulatnie opisat uzasadnienie dla poczynionych twierdzen w zakresie
zastrzezen co do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku
podstaw do wykluczenia. Po krétce nalezy przypomnie¢, Zze zamawiajgcy zakreslit

wykonawcy GRAND termin na uzupetnienie i wyjasnienie do dnia 27 listopada 2020 r.
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Wykonawca GRAND w dniu przypadajgcym na koniec wyznaczonego przez zamawiajgcego
terminu tj. w dniu 27 listopada 2020 r. zawnioskowat o jego przediuzenie. Zamawiajacy tego
samego dnia przekazat wykonawcy informacje odmowng na powyzszy wniosek, a nastepnie
w dniu 30 listopada 2020 r. zmienit zdanie, poniewaz uniewaznit czynnosé dotyczgcag
wyznaczenia terminu na wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow, uniewaznit
czynnos¢ odmowy przedtuzenia (wyznaczenia nowego) terminu oraz przedtuzyt (wyznaczyt
nowy) termin na te okolicznosc zakreslajgc go do 2 grudnia 2020 r.

Przechodzgc do rozwazenia dziatanh zamawiajgcego skfad orzekajgcy w pierwszej kolejnosci
doszedt do przekonania, ze juz ze wzgledéw formalnych Izba nie miata mozliwosci
kwestionowania ustalen zamawiajgcego podniesionych w wezwaniu z dnia 20 listopada 2020
r., poniewaz wezwanie to jako czynnos¢ w postepowaniu mogto by¢ przedmiotem odwotania.
Wykonawca GRAND nie kwestionowat tej czynnosci poprzez wniesienie odwotania, zatem
wezwanie oraz podana w nim argumentacja zamawiajgcego, na potrzeby przedmiotowego
postepowania odwotawczego, nie powodowaty zadnych watpliwosci.

Jesli chodzi o ocene czynnosci zamawiajgcego zwigzanej z badaniem oferty wykonawcy
GRAND sktad orzekajgcy uznat, ze po pierwsze, co do zasady nie jest mozliwe wydtuzenie
terminu na uzupetnienie dokumentow, ktéry juz mingt. Majgc na uwadze okolicznosci
przedmiotowej sprawy w sytuacji, w ktorej termin na uzupetnienie przez wykonawce GRAND
dokumentéw mingt, zamawiajagcy nie miat juz mozliwosci przediuzenia pierwotnie
wskazanego terminu. Ponadto, zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ czynnosci wyznaczenia
terminu na uzupetnienie dokumentéw — musiatby bowiem uniewazni¢ czynnos¢ wezwania
wykonawcy GRAND do uzupetnienia dokumentow, a to w okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy bytoby nieuzasadnione, poniewaz zaistnialy przestanki do wezwania tego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajgcy w ocenie lzby moze uniewaznié¢
wilasng czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien, ale tylko
wowczas, gdy istniejg ku temu podstawy faktyczne i prawne. Po drugie nalezy wskazac, ze
retrospektywne przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw przez wykonawce
GRAND, w sytuacji, w ktérej termin ten mingt, w stanie niniejszej sprawy, nalezato
potraktowaé¢ jako powtérne wezwanie wykonawcy GRAND do uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co jest niedopuszczalne na gruncie zasad wynikajgcych z art. 7 ust.
1 Pzp oraz wypracowanej przez jednolite orzecznictwo zasady jednokrotnosci wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W powyzszym fragmencie Izba Kkilkukrotnie wskazywata na okolicznos$ci lub stan
przedmiotowej sprawy, poniewaz tym bardziej potwierdzajg one bezprawno$¢ dziatania
zamawiajgcego. Po pierwsze sktad orzekajgcy zwrdcit uwage na niestaranno$¢ wykonawcy
GRAND. Jak wynika z zebranego materialu dowodowego oraz twierdzen podanych na

rozprawie wykonawca ten zwrdcit sie z wnioskiem o przedtuzenie terminu w ostatnim dniu
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wyznaczonego terminu, po godzinach pracy zamawiajgcego. Dodatkowo wniosek o
przedituzenie terminu nie zawierat Zadnego konkretnego uzasadnienia poza odwotaniem sie
de facto do sytuacji epidemicznej. Wykonawca nie przekazat Zzadnych dokumentéw ani
wyjasnien, nie wskazat jakich konkretnie dokumentow nie mogt uzyskaC w zwigzku z
sytuacjg epidemiczng oraz jakie podjat dziatania zeby je mimo wszystko otrzymaé. Warto
przypomnie¢, ze wykonawca GRAND miat 7 dni na uzupetnienie dokumentéw i co prawda
wezwanie zostato mu przestane w pigtek 20 listopada 2020 r., przez co mozna przyjgc, ze
kolejnych dwoch dni przypadajgcych na sobote i niedziele nie mogt wykorzystaé w tym
samym stopniu co dni robocze to jednak juz na poczgtku nastepnego tygodnia wykonawca
GRAND powinien wiedzie¢, ktore dokumenty czy wyjasnienia bedzie mu trudniej uzyskac i
zasygnalizowa¢ te kwestie zamawiajagcemu odpowiednio wcze$niej. Tym samym sktad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze wykonawca GRAND nie dochowat nalezytej
starannosci jaka na nim spoczywata jako na wykonawcy biorgcym udziat w postepowaniu
przetargowym w zwigzku z wnioskiem o przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentow.
Po drugie zamawiajgcy nie miat podstaw do zmiany swojego stanowiska z 27 listopada 2020
r., co znalazto swoje odzwierciedlenie w uzasadnieniu zmiany decyzji z dnia 30 listopada
2020 r. oraz protokole prac komisji przetargowej z tego samego dnia. Zamawiajgcy nhie
przedstawit konkretnego i uzasadnionego powodu dla przedtuzenia wykonawcy GRAND
terminu, przywotujgc zdawkowo argument o trwajgcej sytuacji epidemicznej.
W dniu 2 grudnia 2020 r. (5 dni po pierwotnie wyznaczonym terminie) wykonawca GRAND
przedstawit zamawiajgcemu pismo, w ktérym zawart informacje dotyczace dokumentéw,
ktére odnosity sie do wezwania z dnia 20 listopada 2020 r. Przedmiotowych dokumentéw i
wyjasnien nie mozna jednak wzigé pod uwage, poniewaz zostaty ztozone z naruszeniem
zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp, w tym szczegdlnie zasady przejrzystosci oraz
dyspozycji zawartej w art. 26 ust. 3 Pzp. W konsekwencji wykonawca GRAND nie wykazat
spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstawy do wykluczenia
wymienionych w pismie z dnia 20 listopada 2020 r., zatem powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie at. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.
W ocenie sktadu orzekajgcego powyzej dokonanych rozstrzygniec¢ nie nalezy traktowac jako
przejawu nadmiernego formalizmu. Postepowanie przetargowe jest w swojej istocie
postepowaniem sformalizowanym, a formalizm ten nie jest cechg samg w sobie, ale stanowi
reminiscencje zasad udzielania zamowien okreslonych w dziale | rozdziale Il Pzp i jest cenng
wskazowka dla jednolitego i konsekwentnego dziatania dla zamawiajgcego wobec
wykonawcow.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut podniesiony w pkt 8 petitum odwotania. Tres¢ art. 46
ust. 4a Pzp wskazuje na przyczyny lezgce po stronie wykonawcy. To odwotujgcy postawit

zarzut w tym zakresie i wniost o zatrzymanie wadium wykonawcy GRAND w zwigzku z tym
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majgc na uwadze zasade rozktadu ciezaru dowodu to odwotujgcy powinien udowodnié, ze
nieztozenie dokumentéw wymaganych na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, nastgpito z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy GRAND. Tymczasem odwotujgcy odwotywat sie ogdlinie do
kwestii niedochowania nalezytej starannosci przez ww. wykonawce, co w kontekscie
zatrzymania wadium nalezy uznac¢ za niewystarczajgce.

Ponadto zgodnie z przepisem zawartym w art. 46 ust. 4a Pzp zamawiajgcy moze zatrzymac
wadium z okreslonych w przepisie przyczyn tylko temu wykonawcy, ktory swoim
zachowaniem spowodowal, ze jego oferta, pomimo Ze najkorzystniejsza, nie moze zostaé
wybrana. Natomiast w celu uchwycenia istoty przedmiotowego przepisu warto zwrdcié¢
uwage na uzasadnienie jego wprowadzenia podane w druku sejmowym Nr 471, (Sejm VI
kadencji, s. 7) — regulacja sprzyja sytuacji, w ktérej grupa bedgcych w porozumieniu
wykonawcow moze powodowacd, ze zamowienie jest udzielane temu sposrod nich, ktory
zaoferowat najnizszg cene. Wykonawcy ci mogg celowo sktadac¢ oferty bez wymaganych
dokumentéw lub oswiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw,
bez negatywnych konsekwencji wycofa¢ sie z udziatu w postepowaniu, podlegajgc jedynie
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 [obechie odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b]. Majgc to na uwadze, celowe jest zrownanie sytuacji
wykonawcy, ktory nie przedstawit dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 z sytuacjg wykonawcy, ktory uchyla
sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Przyczyni sie to do zracjonalizowania wydatkéw srodkéw publicznych.

W ocenie Izby zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp powinno mie¢ miejsce
wyjgtkowo, w $cidle okreslonych okolicznosciach, po sprawdzeniu przyczyn zaistniate]
sytuacji oraz po ocenie intencji wykonawcy. Nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim cel,
w jakim ww. przepis zostat do ustawy wprowadzony, czyli zapobieganie zmowom
wykonawcow. Podkreslit to Sad Najwyzszy w wyroku z 10 maja 2013 r. o sygn. akt | CSK
422/12 stwierdzajac, ze badajgc zasadnos¢ zatrzymania wadium, sad nie moze traci¢ z pola
widzenia celu tej sankcji i zawinienia oferenta. Nieuzupetnienie na czas dokumentacji nie
oznacza od razu utraty wadium. Podobne stanowisko wyrazit Sgd Najwyzszy w wyroku z 7
lipca 2011 r. o sygn. akt Il CSK 675/10, tj. zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé¢ wadium wraz z
odsetkami, gdy wykonawca nie sktada wymaganych dokumentéw lub oswiadczen, nie zas w
przypadku, gdy przekazuje informacje w niewtasciwej formie (faksem zamiast w formie
pisemnej), a po nieznacznym uptywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje oryginat
dokumentu. O istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow — czemu przeciwdziataé ma
przedmiotowa regulacja — mozna byloby moéwi¢ w przypadku catkowitej biernosci

wykonawcy, gdyby umysinie i celowo nie podporzadkowat sie wezwaniu zamawiajgcego.
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Interpretacja przepisu art. 46 ust. 4a Pzp wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem
powinien by¢ stosowany wytgcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcow.

W przedmiotowej sprawie w zaden sposob nie mozna byto uznaé, ze dziatania wykonawcy
GRAND nosity znamiona lub chociazby sugerowaty zmowe przetargowg, przez co dokonujgc
wyktadni celowosciowej ww. przepisu w kontekscie powyzszej argumentaciji, Izba stwierdzita,
ze nie miat on zastosowania. Wykonawca GRAND dopuscit sie co prawda niestarannego
zachowania sktadajgc dokumenty na wezwanie zamawiajgcego jednak, jak wskazano
powyzej, nieuzupetnienie na czas dokumentacji nie oznacza od razu utraty wadium, a
wykluczenie wykonawcy GRAND z postepowania nalezato uznac za wystarczajgcg sankcje.
W zwigzku z powyzszym lzba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i
3 Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp.

Jesli chodzi o zarzuty podniesione w pkt 9 i 10 petitum odwotania to nalezy wskazac,
ze zostaly one podniesione z ostroznosci na wypadek nieuwzglednienia wczesniejszych
zarzutéw (pkt 9) lub z najdalej idgcej ostroznosci (pkt 10). Izba uznata w zwigzku z tym, ze
przedmiotowe zarzuty miat charakter ewentualny wobec pozostatych rozpoznanych
zarzutéw. Tym samym, majgc na uwadze uwzglednienie odwotania w zakresie niespetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce GRAND, orzekanie co do zarzutéw

ewentualnych stato sie bezprzedmiotowe i Izba pozostawita je bez rozpoznania.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z tresScig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu
powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy

prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

Ponadto Izba wskazuje, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego, w sprawach
0 sygn. akt KIO 3300/20 i KIO 3312/20, byt art. 192 ust. 8 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — Wprawdzie Zzaden z przepisow rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
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rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania nie odwotuje sie do
zasady stosunkowego rozdzielenia kosztéw, jednak do tego w efekcie sprowadza sie
rozstrzygnigcie oparte na zasadzie odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwofawczego. W sytuacji rozliczenie kosztow stosownie do wyniku postepowania
uwzgledni¢ zatem nalezato w jakiej czesci odwotanie odniosto skutek (...).

W sprawie o sygn. akt KIO 3300/20 na rozprawe zostato skierowanych szes¢

zarzutow, natomiast odwotanie okazato sie zasadne w zakresie dwéch zarzutéw i chybione
w pozostatym zakresie. W zwigzku z tym lzba kosztami postepowania odwotawczego w
czedci 2/3 obcigzyta odwotujgcego i a w czesci 1/3 zamawiajgcego. Rozstrzygajgc o
kosztach Izba kierowala sie tym, Zze odwotujgcy z jednej strony doprowadzit do
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, a uwzglednione
zarzuty miaty wptyw na wynik postepowania, z drugiej strony natomiast nie osiggnat w
cafosci celu zwigzanego z wniesionym odwotaniem, poniewaz nie udato mu sie podwazyc
wszystkich pozostatych ofert w postepowaniu, do czego dazyt.
Na koszty postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 20 000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg
wysokosci 3 600 zt oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed
Izbg wysokosci 3 600 zt, zatem tgcznie 27 200 zt. Zamawiajgcy ponidst dotychczas koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 3 600 zt, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 9 066,67 zt (27 200 zt x 1/3) — kwota zaokrgglona do jednego grosza w gore z
powodu nieskonczonego wyniku dzielenia. Z kolei odwotujgcy ponidst do tej pory koszty w
wysokosci 23 600 zt (koszt wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te
koszty w kwocie 18 133,33 zt (27 200 zt x 2/3) — kwota zaokraglona do jednego grosza w doét
z powodu nieskonczonego wyniku dzielenia. Wobec powyzszego l|zba zasagdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 466,67 zt (23 600 zt — 18 133,33 zi),
stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego, a
kosztami postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

W sprawie o sygn. akt KIO 3300/20 lzba zasadzita koszty w catosci na rzecz
odwotujgcego wychodzac z zatozenia, ze mimo tego, iz nie wszystkie zarzuty odwofania
zostaty uwzglednione, to odwotujgcy co do istoty osiggnat swoj cel tj. doprowadzit do
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i wykluczenia
wybranego wykonawcy z postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania — na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczgcy: ..o

Czlonkowie:
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