Sygn. akt KIO 1974/20

WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce

InterHall Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Miasta Torun — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji z siedzibg w Toruniu

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Gardenia Sport
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Plastbud
Sport Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

B. wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Piasecznie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Osrodkowi Sportu i Rekreacji
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Gardenia Sport
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Plastbud Sport Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Spétka



z ograniczong odpowiedzialnoscig na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Torun — Miejski Osrodek Sportu

i Rekreacji w Toruniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez InterHall Spétke

z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Gminy Miasta Torun — Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji
w Toruniu na rzecz InterHall Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu

i wynagrodzenia pelnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miasta Torun — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Toruniu prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,zadaszenie pneumatyczne boiska
pitkarskiego przy ul. Przy Skarpie w Toruniu” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 13 lipca 2020 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 561186. Warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — InterHall Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyboér
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., zwanego
dalej ,spotkg Panorama”, i zaniechanie odrzucenia tej oferty pomimo tego, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Plastbud Sport Sp. z 0.0., zwanych dalej ,Konsorcjum
Gardenia”, pomimo tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdow
zamdéwienia;

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze wykonawca ten
nieprawidtowo wniést wadium w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty spétki Panorama i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo
tego, ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty spotki Panorama i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo
tego, ze wskutek co najmniej lekkomys$inoSci i niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu,



6. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

7. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze wskutek co najmniej lekkomyslnosci i niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 11 sierpnia 2020 r.,

2. dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty spoétki Panorama jako oferty, ktdrej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia,

4. odrzucenia oferty Konsorcjum Gardenia jako oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ktéra nie zostala odpowiednio
zabezpieczona wadium,

5. wykluczenia spoétki Panorama oraz Konsorcjum Gardenia z uwagi na brak wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz z uwagi na to, ze wskutek co najmniej
lekkomysinosci i niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego,

majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig rozdziatu 4.1.6.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: ,\W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy zada ztozenia wraz z ofertg: 1) Ekspertyzy technicznej wydanej przez ITB lub
innego akredytowanego Instytutu Budownictwa uprawnionego do wydawania ekspertyz
z przedmiotowego zakresu, potwierdzajgcg bezpieczenstwo ewakuacji osob (dla ilosci 300
0s.) z hali pneumatycznej pomimo braku konstrukcji do awaryjnego podwieszenia powtoki
pneumatycznej. Ekspertyza musi potwierdza¢ bezpieczng ewakuacjg osob (badanie musi by¢
wykonane dla min. 300 osob w hali o powierzchni min. 7.500 m?).”

W tresci odpowiedzi z 23 lipca 2020 r. na zapytania do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Zamawiajgcy zmodyfikowat swoje zadanie dopuszczajac ,ekspertyzy techniczne
wydane przez inne uprawnione podmioty dziatajgce zgodnie z obowigzujgcym prawem
w Polsce” (odpowiedz oznaczona jako ,Pytania i odpowiedzi 2”). W udzielonych tego samego
dnia odpowiedziach na inne pytania do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
Zamawiajgcy podtrzymat postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

w zakresie wymaganych dokumentéw, jakie nalezy dotgczy¢ do oferty, przywotujgc brzmienie



rozdziatu 4.1.6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w niezmienionym brzmieniu
oraz przytoczyti uzasadnit postanowienia nieuwzgledniajgce modyfikacji (odpowiedz z 23 lipca
2020 r. oznaczona jako ,Pytania i odpowiedzi 3” oraz odpowiedz ,Pytania i odpowiedzi 4”).
Stosownie do tresSci rozdziatu 4.1.6.2.a) specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia
Zamawiajgcy oczekiwat ponadto, aby wykonawca wraz z ofertg przeditozyt: ,a) karty
techniczne powtok wewnetrznej i zewnetrznej zawierajgce m.in. parametry techniczne
okreslone przez Zamawiajgcego podpisane przez producenta”. Parametry okreslone przez
Zamawiajgcego znajdujg sie w tresci projektu wykonawczego stanowigcego element
dokumentacji projektowej bedacej zatgcznikiem nr 1 do specyfikacji. Sg one w szczegolnosci
nastepujgce: ,Wymagania techniczne dla powtoki wewnetrznej: - gramatura: min 540 max 560
gr/m?, - odporno$¢ na zerwanie (osnowa/watek): min. 2100/2100 — N/50mm, - odporno$¢ na
rwanie: min. 200/200 N. Powloka zabezpieczona jest przed czynnikami biologicznymi,
chemicznymi i UV.”

Stosownie do tresci rozdziatu 4.1.6.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajgcy oczekiwat ponadto, aby wykonawca wraz z ofertg przedtozyt ,karty techniczne
systemu grzewczo nadmuchowego potwierdzone przez producenta potwierdzajgce spetnienie
minimalnych wymagan technicznych oraz potwierdzajgca okres gwarancji urzgdzen min. 2
lata”. Minimalne wymagania techniczne znajdujg sie w ftresci projektu wykonawczego
stanowigcego element dokumentacji projektowej: wymagania dla systemu wentylacyjno-
-grzewczego: Piec gtéwny zintegrowany z automatycznym systemem awaryjnym: - moc
nominalna od 740 do 760 kW, - wydajnos¢ grzewcza od 670 do 680 kW/h, - wydajnos$é
dmuchaw od 44.000 m®h do 46.000 m%h, - wymiennik ciepta stal wysokogatunkowa, - moc
silnika 2x11 kW, - wydajno$¢ wentylatora awaryjnego od 29.000 m?h do 31.000 m3/h. Piec
rezerwowy: - moc nominalna od 450 do 460 kW, - wydajnos¢ grzewcza od 400 do 410 kW/h,
- wydajno$¢ dmuchaw od 25.000 m®h do 27.000 m3h, - wymiennik ciepta stal
wysokogatunkowa, - moc silnika 11 kW.

Stosownie do tresci rozdziatu 3.2.3.1) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w odniesieniu do warunkow udziatlu w postepowaniu, Zamawiajgcy okreslit, iz ,wykonawcy
muszg wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali roboty w zakresie
odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia tj.: co najmniej 1 robotg budowlang polegajaca na
budowie pitkarskiej hali pneumatycznej o minimalnej pow. 7.500 m? w technologii
dwuwarstwowej wraz z niezbedng infrastrukturg”. Postanowienie to nie ulegato zmianom

w zwigzku z zadawanymi pytaniami (odpowiedz oznaczona jako ,Pytania i odpowiedzi 4”).



Stosownie do tresci rozdziatu 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia Zamawiajgcy
zadat wniesienia wadium w kwocie 70.000 ztotych. Postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie zawierajg jakichkolwiek modyfikacji w zakresie wnoszenia wadium

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia.

W tresci zlozonych ofert spétka Panorama i Konsorcjum Gardenia przedstawity — jako
dokument, o ktérym mowa w tresci rozdziatu 4.1.6.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, dokument wystawiony w sierpniu 2018 r. przez mgr. inz. M. F. w ramach podmiotu
F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0. sp. k. Jako dokument, o ktérym mowa w rozdziale
4.1.6.2.a) specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia przedfozyli odpowiednio: spotka
Panorama — karte techniczng produktu 776 POLYPLAN TENT EASY produkcji Sattler PRO-
TEX GmbH, Konsorcjum Gardenia — karte techniczng produktu TXB-650A produkciji
VERSEIDAG.

Jako dokument, o ktérym mowa w rozdziale 4.1.6.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wykonawcy przedtozyli jednobrzmigcy dokument ,Dane systemu wentylacyjno-

-grzewczego GP 5007, sygnowane przez C.M.T. srl.

Wnoszgc wadium Konsorcjum Gardenia przedstawito gwarancje ubezpieczeniowg z 21 lipca
2020 r. wydang przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ktéra jako ,Zobowigzany
(oferent)” wskazuje: ,GARDENIA SPORT Sp. z 0.0.”. Wskazujgc na podstawy zatrzymania
wadium, autor gwarancji odwotuje sie bezposrednio do tak zdefiniowanego pojecia
.Zobowigzanego”: ,gwarant dokona zaptaty z tytulu niniejszej gwarancji (...) spetniajgcego
wymogi formalne okreslone w § 3 ust. 1 oraz zawierajgcego oswiadczenie beneficjenta, ze
wystgpita jedna z nastepujacych sytuacji okreslonych w art. 26 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych% (...): 1) oferta Zobowigzanego zostata wybrana, ale: a) Zobowigzany
odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie, b) Zobowigzany nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, C) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego siato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie Zobowigzanego, 2) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Ustawy, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato

brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej.”



Po wskazaniu Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego dostrzezonych uchybien w ofertach spétki
Panorama i Konsorcjum Gardenia, Zamawiajgcy wezwat obu wykonawcéw do udzielenia
wyjasnien.

W zakresie dokumentu, o ktérym mowa w rozdziale 4.1.6.1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia spotkg Panorama wyjasnita: ,Z informaciji uzyskanych od firmy Plastbud Sport Sp.
Z 0.0., ktéra — jako producent — zlecita wykonanie przedmiotowej ekspertyzy wynika, ze
w pierwszej wersji ekspertyzy omytkowo wpisano w miejscu okredlajgcym wysokosé hali liczbe
12, zamiast 21. Btad zostat skorygowany i takg skorygowang wersje powinnismy zatgczy¢ do
oferty, jednak z powodu omyki do oferty zatgczyliSmy dokument z btedem. Catosé aktualnej
ekspertyzy w zatgczeniu.”

Konsorcjum Gardenia wyjasnito: ,Zamawiajgcy nie wymagat aby ekspertyza dotyczyta
konkretnej wysokos$ci hali. Ztozona przez nas ekspertyza jest wykonana przez podmiot

uprawniony do tego typu zadan i spetnia wymogi Zamawiajgcego.”

W zakresie dokumentu, o ktérym mowa w rozdziale 4.1.6.2. a) specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia spotkg Panorama wyjasnita: ,Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 23.07.2020 roku
odrzucit zaproponowane przez Panorama Obiekty Sportowe powtoki motywujgc to tym, iz
gérna powioka ze wzgledu na swoje odcigzenia wymaga grubszego materiatu i bardziej
wytrzymatego. Abstrahujgc od poprawnosci tego rozumowania, w odniesieniu do powtoki
wewnetrznej Zamawiajgcy odpowiada <<z uwagi na gramature powtoki zewnetrznej dla
systemu przewidziano |zejszy materiat wewnetrzny...”. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz zastosowana
powtoka Sattlera o gramaturze 500 g/m? +/- 10% spetnia wymagania zamawiajgcego, gdyz
jest materiatem Izejszemu wiec spetnia wymagania zamawiajgcego postawiane w odpowiedzi,
a jednoczesénie: - posiada wiekszg od wymaganej odpornos¢ na zrywanie, osnowa/watek, tj.
2500/2500 N/5 mm (wymagane : 2100/2100 N/5 mm), - posiada wiekszg od wymaganej
odpornos¢ na rwanie tj. 300/250 N (wymagane 200/200 N). Z daleko idgcej ostroznoéci nalezy
podkredli¢, iz gérna granica gramatury powloki miesci sie w przedziale wskazanym przez
Zamawiajgcego tj. 500 g/m? + 10% = 550 g/m? (wymagania 540-560 g/m?). Wiec nawet w tym
zakresie mozliwe jest dostarczenie powtoki spetniajgcej oczekiwania Zamawiajgcego.”

Konsorcjum Gardenia wyjasnito: ,Zaoferowany produkt spetnia wymogi Zamawiajgcego gdyz
zawiera sie w zbiorze jaki okreslit Zamawiajacy w Aneksie do projektu budowlanego (...).
Zamawiajgcy w celu zachowania konkurencyjnosci dopuszcza inne rozwigzania szczegotowe
dotyczace zaprojektowanych elementow, ktére muszg posiadac te same walory uzytkowe (...)
Zatem gramatura jaka zostata zaoferowana jezeli chodzi o powtoke wewnetrzng czyli 650 g/m?

jak najbardziej spetnia wymogi Zamawiajgcego.”



W zakresie dokumentu, o ktérym mowa w rozdziale 4.1.6.3 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia spotka Panorama wyjasnita: ,Zamawiajgcy dopuscit rownowazne rozwigzania.
W ramach réwnowaznosci nalezy stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwosé: a) Projektant celowo
wprowadza Zamawiajgcego w btad definiujgc pojecia pieca gtdwnego i pieca rezerwowego.
W systemach grzewczych oba piece dziatajg rownoczesnie. Nie ma sytuacji w ktérych
pracowatby tylko jeden piec. b) Panorama Obiekty Sportowe zaoferowata 2 piece grzewcze
GP 500 co w tym miejscu nalezy podkreslié. Jak wspomniano wyzej oba piece pracujg
rownoczesnie i nie ma mozliwosci ich roztgcznego dziatania. Kazdy piec nie tylko wdmuchuje
ciepte pa wietrze, ale wytwarza cisnienie podtrzymujgce system membran. ¢) Poréwnujgc wiec
oba systemy nalezy zestawi¢ sumaryczne dane projektowanego systemu (tzw. piec gtdwny

i piec rezerwowy) z danymi systemu oferowanego 2xGP500.” Wykonawca poréwnat

parametry:

System projektowany: piec giéwny piec rezerwowy suma

Moc nominalna kW 740-760 450-460 1190 1220
Wydajnos¢ grzewcza kW/h  670-680 400-410 1070-1090
Wydajno$¢ dmuchaw m3h  44000-46000 25000-27000 69000-73000
Moc silnika kW 2x11 11 33

System oferowany: piec P500 piec P500 suma

Moc nominalna kW 611 611 1222
Wydajnos¢ grzewcza kW/h 556 556 1112
Wydajno$¢ dmuchaw m3h 35000 35000 70000
Moc silnika kW 11 11 22

Zatem, jego zdaniem, zaoferowane piece grzewcze P500 spetniajg wszystkie wymagania
projektu, bowiem w kazdym aspekcie sg lepsze wydajnosci od projektowych. Oferowana suma
mocy silnikdw P500 wynosi 22 kW, wobec projektowanej 33 kW, co przekfada sie na zuzycie
o 1/3 mniej paliwa. Potwierdzenie przez producenta wydajnosci wentylatora awaryjnego nie
byto wymagane przez Zamawiajgcego. Wentylator awaryjny stanowi odrebny system. | jest
zintegrowany z piecem gtownym.”

Konsorcjum Gardenia wyjasnito: ,Zaoferowany przez nas produkt spetnia wymogi
Zamawiajgcego gdyz posiada te same walory uzytkowe a nawet jest ekonomiczniejszy
zapewniajgc taki sam komfort uzytkowania i dodatkowo zuzywa potowe prgdu co daje
Zamawiajgcemu dodatkowg korzys¢ ekonomiczng. Jeszcze raz odwotujemy sie do zapisow
w aneksie do projektu budowlanego (...) Zamawiajgcy w celu zachowania konkurencyjnosci
dopuszcza inne rozwigzania szczegotowe dotyczgce zaprojektowanych elementéw, ktore

muszg posiadac te same walory uzytkowe.”



Mimo swiadomosci wadliwosci w ofertach oraz niewystarczajgcych, a nawet budzacych
wieksze watpliwosci wyjasnien, Zamawiajgcy przyjat, ze oferty spotki Panorama i Konsorcjum

Gardenia sg prawidtowe i wybrat pierwszg z nich jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tresC nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Taka sytuacja zachodzi zarbwno wobec oferty spo&tki
Panorama, jak i Konsorcjum Gardenia.

Dokumenty wydane przez F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0. sp. k., ktdre w bardzo zblizonej
formie i tresci przedtozono do obu ofert, nie spetniajg wymogdw okreslonych w tresci rozdziatu
4.1.6.1 specyfikaciji istotnych warunkéw zamaoéwienia, a analiza ich tresci oraz ztozonych na ich
temat wyjasnien musi prowadzi¢ do wniosku, ze posrednio dokumenty te potwierdzajg
okolicznos¢ przeciwng do zamierzonej, to jest brak spetnienia przez oferowane roboty
wymagan Zamawiajgcego. F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0. sp. k. nie jest bowiem
jednostkg akredytowang, a tym samym na podstawie obowigzujgcych przepiséw uprawniong
do wydawania ekspertyz z przedmiotowego zakresu (ani tez jakiegokolwiek innego zakresu).
Brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, zeby jednostka taka mogta wydac skuteczng
i wiarygodng opinie czy ekspertyze potwierdzajgcg bezpieczenstwo ewakuacji osob z hali
pneumatycznej pomimo braku konstrukcji do awaryjnego podwieszenia powitoki
pneumatycznej. Nie jest rowniez akredytowanym instytutem budownictwa lub pozarnictwa.
Z powszechnie dostepnych informacji dostepnych na stronie Polskiego Centrum Akredytaciji,
tj. jedynego w Polsce organu upowaznionego do akredytacji jednostek oceniajgcych zgodnosé
na podstawie ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 roku o systemach oceny zgodnosci i nadzoru
rynku ani jednostek zagranicznych réwnowaznych do Polskiego Centrum Akredytacji, podmiot
ten nie figuruje w bazie aktywnych jednostek akredytowanych czy notyfikowanych. Moc
dokumentu wydanego przez tego rodzaju podmiot mozna oceni¢ wytgcznie jako dokument
prywatny.

Analizujgc odpowiedzi Zamawiajgcego z 23 lipca 2020 r. nie sposob nie dokona¢ analizy
szerszej niz obejmujgca samo stwierdzenie dotyczgce dopuszczenia szerszego katalogu
podmiotdw wydajgcych opinie. Zamawiajgcy zastrzegt, ze winien jg wyda¢ podmiot
uprawniony zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce przepisami — zatem nie kazdy dowolny
podmiot, ponadto odpowiadajgc na inne pytania dwukrotnie podtrzymat zasadnos¢ zadania
tego dokumentu w pierwotnie opisanej formie (,Pytania i odpowiedzi 4”) podajac uzasadnienie,
z ktorym nie sposob sie nie zgodzi¢. Biorgc pod uwage bezpieczenstwo osob korzystajgcych
z obiektu, nie sposob réwniez pojac, jak Zamawiajgcy byt w stanie nastepnie tak ztagodzic¢

swoje oczekiwania.



Zadanie ekspertyzy technicznej wydanej przez ITB lub inny akredytowany instytut
budownictwa uprawniony do wydawania ekspertyz z przedmiotowego zakresu,
potwierdzajgcej bezpieczenstwo ewakuacji osob (dla ilosci 300 os. w hali o powierzchni min.
7500 m?) z hali pneumatycznej pomimo braku konstrukcji do awaryjnego podwieszenia powioki
pneumatycznej ma na celu uzyskanie potwierdzenia dla Zamawiajgcego, ze zaoferowana
przez wykonawcag hala pneumatyczna bedzie bezpieczna dla ewakuacji uzytkownikow,
pomimo braku konstrukcji do awaryjnego podwieszania powfoki pneumatycznej, o ktérej mowa
w § 289 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie. Przedtozona wraz z ofertg
ekspertyza ma dotyczy¢ hali juz wykonanej przez wykonawce o pow. min. 7.500 m2.
Przedmiotowa ekspertyza zostata napisana w dalece ostroznym duchu: ,Reasumujgc mozna
stwierdzic¢, iz konstrukcja hali pneumatycznej jest konstrukcjg bezpieczng” (str. 12 dokumentu).
Gdyby bylo to bezwzgledne potwierdzenie bezpieczenstwa, nalezatoby oczekiwac
sformutowania stanowczego, np. ,stwierdza sie, ze” lub ,konstrukcja spetnia wymogi
bezpieczenstwa”. Przedtozone dokumenty nie majg zatem charakteru stanowczego,
koniecznego majgc na uwadze jej przeznaczenie.

Z punktu 2.2 ekspertyzy wynika, ze dotyczy hal o wysokosci do 12 m. Te dane swiadczg, ze
nie moze ona dotyczy¢ hal petnowymiarowych, ktérych wysokos¢ oscyluje w graniach 17-20
metrow. W odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien wykonawcy zareagowali
odmiennie, jeszcze bardziej niweczgc wiarygodnosé ekspertyzy. Spotka Panorama stwierdzita
bowiem, Zze wysokos¢ wpisano bfednie i przedtozyta zmieniong wersje, a Konsorcjum
Gardenia potwierdzito, ze przedstawiony parametr byt prawidtowy. Pozostate parametry
gabarytowe hali, a zwtaszcza powierzchnia, nie mogg by¢ spetnione dla wysokosci 12 metrow.
Powyzej opisana kwestia wptywa réwniez na ogélng ocene wiarygodnosci dokumentu, ktéra
moze dac¢ jedynie negatywny skutek. W niniejszym postepowaniu ztozono dwa dokumenty
pochodzace od tego samego podmiotu, od tej samej osoby oraz dotyczgce tego samego
tematu, ktére przedstawiajg diametralnie rézne stanowiska dotyczgce podstawowego
parametru hali.

Dokument ten nie jest w ogdle podpisany. Podpis wraz z pieczecig M. F. nie ma znamion
podpisu wtasnorecznego. W trzech réznych miejscach tekstu tj. ekspertyza techniczna hali
pneumatycznej, branza sanitarna ochrona przeciwpozarowa (strona 1.), ztozona w ofercie
spotki Panorama, ekspertyza techniczna hali pneumatycznej, branza sanitarna ochrona
przeciwpozarowa (strona 1.), ztozona w ofercie Konsorcjum Gardenia oraz w zatgczniku
rowniez wydanym przez F&K o nazwie ,Préba awaryjnego uwolnienia powietrza z hali
pneumatycznej” (strona 1.) podpisy sg identyczne oraz identycznie postawione wzgledem

pieczatki, co Swiadczy, Ze nie sg to podpisy wlasnoreczne, lecz naniesione mechanicznie.
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Z zalgcznika do ekspertyzy (ztozonego wylgcznie w ofercie Konsorcjum Gardenia,
a pominietym przez spotke Panorama) wynika, ze prébie poddana zostata hala pneumatyczna
Zlokalizowana w 2018 roku w O$rodku Tenisowym Legia Warszawa. Wedtug Odwotujgcego
hale, ktore funkcjonowaty wowczas w tym osrodku nie byly konstrukcjami bezpiecznymi do
ewakuacji osob, poniewaz nie posiadaty systemow awaryjnych oraz nieodpowiednig liczbe
drzwi awaryjnych. Dodatkowo podwaza to kompetencje osoby stwarzajgcej dokument
o bezpieczenstwie dla tego typu hali oraz obliczenia w niej wykonane, zwlaszcza ze
w pierwszej czesci ekspertyzy autor dokumentu wskazuje na obowigzek wyposazenia hal
w niezawodne awaryjne urzadzenie do utrzymywania potrzebnego cisnienia powietrza
wewnatrz hali.

Zamawiajgcy nie miatl wiec prawa do przyjecia jako wymaganego dokumentu dokumentéw
o tak szerokiej wadliwosci. Z tego rodzaju dokumentem Zamawiajgcy nie tylko nie
wyegzekwowatby odpowiedzialnosci wykonawcy, ale rowniez sam ryzykowatby poniesieniem

odpowiedzialnoéci z tego tytutu.

Co do dokumentu z rozdziatu 4.1.6.2.a specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia —
zaoferowany przez spotke Panorama produkt 776 POLYPLAN TENT EASY produkcji Sattler
PRO-TEX nie spetnia wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ujetych w tresci
dokumentacji projektowej.

Zamawiajgcy przedziat tolerancji w powyzszym zakresie ustalit dla powtoki wewnetrznej na
540-560 g/m?2. Zgodnie z przedtozong do oferty kartg, waga catkowita wynosi 500 g/m? +/- 10
%, a oficjalna dokumentacja producenta wskazuje na gramature 500 g/m2. Wyjasnienia sp&tki
Panorama zmierzajg w dwdch rozbieznych kierunkach. W pierwszej kolejnosci spotka
Panorama usituje przekonaé¢ Zamawiajgcego, ze lzejsza gramatura jest dla niego lepsza,
przytaczajgc, ze pozostate parametry sg osiggniete w wiekszym stopniu. W drugiej kolejnosci
wskazuje, ze gbérna czes$¢ zakresu tolerancji przytoczona przez przedstawiciela producenta
(bo nie samego producenta) miesci sie w zakresie parametru. Oba te kierunki nie polegajg na
prawdzie i noszg znamiona co najmniej lekkomysinego lub niedbatego wprowadzania
Zamawiajgcego w btad co do kluczowych parametréw oferowanych robét. Przedstawiona
karta nie pochodzi przy tym od producenta, a od przedstawiciela, a przediozona
w wyjasnieniach inna wersja nie jest podpisana.

Nie sposob zgodzi¢ sie z pobtazliwoscig Zamawiajgcego w tym wzgledzie, zwlaszcza biorgc
pod uwage jego wczesniejsze stanowisko w tym zakresie, ujete w ,Pytaniach i odpowiedziach
3” z 23 lipca 2020 r. Sam Zamawiajgcy zatem miat bez watpienia petng swiadomos$¢ wagi
wskazanego parametru oraz jego zakresu, zaréwno w sferze wartosci minimalnych, jak
i maksymalnych. Nie jest tak, jak usituje to przedstawic¢ spétka Panorama, ze zakres gramatury

poza przewidzianym moze zosta¢ skompensowany innymi parametrami, gdyz gramatura jest
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istotnym czynnikiem decydujgcym o catej konstrukcji zadaszenia: ,Zamawiajgcy nie
dopuszcza zastosowania powiok przedstawionych w pytaniu. Zaproponowana w pytaniu
gramatura powtoki zewnetrznej podana zostata jako maksymalna warto$¢ 700 co oznacza, ze
Wykonawca oferuje wartos¢ 700 g/m? lub nizszg, co stwarza powazne zagrozenie
zaoferowania przez Wykonawce powtok o bardzo niskim parametrze gramatury oraz mocno
obnizonych parametrach wytrzymato$ciowych w stosunku do zaprojektowanego systemu
powtok. Biorgc pod uwage fakt, ze materiatem konstrukcyjnym w hali dwupowtokowej
bezlinowej jest zewnetrzna membrana PCV Zamawiajacy w oparciu o dostepne normy
wymaga miedzy innymi dla powtoki zewnetrznej wytrzymatosci na zerwanie (osnowa/watek):
min. 4100/4000 N/50 mm, co daje gwarancje wysokiej wytrzymatosci na zerwanie tak waznego
elementu jak materiat konstrukcyjny hali. Zywotno$é powtoki okresla sie na minimum 20 lat
i w calym tym okresie bedzie narazona na czynniki zewnetrzne w tym UV i obnizenie
parametrow wytrzymatosciowych powtoki zewnetrznej mogtoby narazi¢ hale na uszkodzenie
oraz stworzyé zagrozenie dla uzytkownikow. Z uwagi na gramature powtoki zewnetrznej dla
systemu przewidziano lzejszy materiat wewnetrzny, tak aby caly system powlok swoja wagag

odpowiadat normom i obliczeniom statycznym da takiej kubatury hali.”

Réwniez zaoferowany przez Konsorcjum Gardenia produkt TXB-650A produkcji VERSEIDAG
nie spetnia wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ujetych w tresci
dokumentacji projektowe;j.

Parametr gramatury tego produktu nie spetnia wymogow dotyczacych powtoki wewnetrznej,
z czym Konsorcjum Gardenia nie podjeto szerszej polemiki, usitujgc jedynie powotac sie na
rozwigzanie rownowazne, ktére w jego ocenie sprowadzac sie ma najwidoczniej do mozliwosci
zaoferowania Zamawiajgcemu dowolnego parametru. Takie dziatanie jest niedopuszczalne.
Konsorcjum Gardenia nie spetnito wymogéw przewidzianych przez Zamawiajgcego dla

rozwigzan rownowaznych, a nawet nie starato sie tego uczynic.

Co do dokumentu z rozdziatu 4.1.6.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia —
zaoferowany przez obu wykonawcow system grzewczy GP500 nie spetnia niemal zadnych
parametrow wskazanych przez Zamawiajgcego, a dotyczacych systemu grzewczo-
-nadmuchowego sktadajgcego sie z pieca gtdéwnego zintegrowanego z jednostkg awaryjng
oraz pieca rezerwowego okreslonego przez Zamawiajgcego w projekcie. Parametry
wymagane i oferowane podano powyzej. Zdaniem odwotujgcego parametry oferowane albo
nie spetniajg wymogow, albo tez ich nie podano.

Ponadto spétka Panorama do oferty przedtozyta dwie karty, pierwszg zawierajgca ttumaczenie
dla zaoferowanego pieca, drugg oficjalng karte producenta. W dokumentach tych sg

rozbieznosci w zakresie mocy nominalnej pieca oraz wydajnosci grzewczej.
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Dokument o nazwie ,DANE SYSTEMU WENTYLACYNO GRZEWCZEGO GP 500” z 24 lipca
2020 r. budzi powazne watpliwosci co do jego rzetelnosci. Nie zmienia to jednak faktu, ze moc
nominalna i wydajnos¢ grzewcza nie spetniajg wymogow okredlonych w projekcie dla
wymaganego systemu grzewczo-nadmuchowego. Ponadto zaoferowany system grzewczo-
-nadmuchowy nie posiada w piecu gitdbwnym zintegrowanej jednostki awaryjnej oraz pieca
rezerwowego, co nie spetnia wymogow postawionych przez Zamawiajgcego.

W tresci wyjadnien Konsorcjum Gardenia nie podjeto zadnej polemiki, ograniczajgc sie do
powotania sie na rownowaznosc.

W tresci wyjasnien spotki Panorama wykonaweca ten podjat z jednej strony polemike z trescig
dokumentacji projektowej, z drugiej za$ strony przedstawit dane dotyczgce parametrow
w sposob wprowadzajacy w btad.

Wprowadzony przez Zamawiajgcego podziat na piec gidwny i rezerwowy ma zrodio
w dokumentacji projektowej — str. 34 projektu wykonawczego — i jest oficjalnie obowigzujgcy
w postepowaniu. Spétka Panorama przyjeta konwencje deprecjonujgca to postanowienie
i podwazajgcg kompetencje projektantéw, usitujgc uratowaé swoje rozwigzanie stojgce
ponownie w sprzeczno$ci z wymogami Zamawiajgcego.

W odniesieniu do parametrow zestawu dwdch piecow (bo takie rozwigzanie pojawito sie na
etapie wyjasnien, a brak jest o nim mowy w tresci oferty), wyliczenia spétki Panorama sa
obarczone szeregiem podstawowych btedow, ponadto przedstawiona w tresci wyjasnien
tabela nie potwierdza spetnienia wymogéw, co dotyczy wydajnosci grzewczej oraz mocy
nominalnej i mocy silnika. Spotka Panorama bez jakichkolwiek podstaw za istotng uwaza
jedynie sume parametrow dla obu piecow, a nie wartosci indywidualne dla poszczegdlnych
z nich. Wymogi Zamawiajgcego byty przeciwne — akcent postawiono na indywidualne
parametry, a nie na sume, ktérg Zamawiajgcy w ogole sie nie postuguje. System awaryjny nie
stanowi wyposazenia kotta GP500 — nabywany jest zawsze odrebnie.

Pobtazliwosé Zamawiajgcego w tym zakresie kontrastuje ze stanowczym stanowiskiem w toku

pytan do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamodwien publicznych zamawiajgcy
odrzuca ofertg, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium

Wadium Konsorcjum Gardenia wskazuje jako ,Zobowigzanego” jedynie lidera konsorcjum i do
niego odnosi ewentualne konsekwencje w postaci zatrzymania wadium. TreS¢ gwaranc;ji
nigdzie nie wspomina o uczestniku konsorcjum, co przekfada sie na wadliwos¢ wadium.
Wystawiona gwarancja winna opiewac na obu cztonkow konsorcjum. W obecnym jej brzmieniu
nie zabezpieczata ona Zamawiajgcego w sytuacji, gdy opisane w tresci art. 46 ustawy Prawo

zamowien publicznych okoliczno$ci bedg dotyczyty cztonka Konsorcjum Gardenia.
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W tresci uzasadnienia wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. (IV CSK 86/17)
wskazano, ze jezeli wadium wniesione zostalo w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
0 przestankach jego realizacji decyduje tres¢ gwarancji. W sytuacji, w ktorej jako dtuznika
(zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia
zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow
ubiegajagcych sig wspodlnie o udzielenie zamdwienia, a wskazane w gwarancji przyczyny
uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust 4a i 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo,
powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych po jego stronie”. Rozwazenia
wymaga — w swietle czynnikéw wskazanych w art 65 k.c. (zwtaszcza ustalonych zwyczajow,
praktyki ubezpieczeniowej) — czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna
uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony rowniez ponosi za to
zaniechanie odpowiedzialnos¢. Inaczej mdwigc, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie
»Z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére
odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci ztozenia przez beneficjenta
stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta
— takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio
w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji — a tym samym spetnienia formalnej
przestanki zaptaty. Poglad ten podzielany jest réwniez przez Krajowg lzbe Odwotawczg, np. w
wyroku KIO 1183/20.

W przedmiotowej sprawie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej brak jest jakiegokolwiek
wskazania, ze obowigzany odpowiada rowniez za dziatania cztonka konsorcjum, co w Swietle
przytoczonego orzeczenia Sadu Najwyzszego jest réwnoznaczne z koniecznoscig

stwierdzenia wadliwosci wniesienia wadium przez Konsorcjum Gardenia.

Ani spétka Panorama, ani Konsorcjum Gardenia nie wykazaty nalezycie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do rozdziatu 3.2.3.1) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Whiesione samodzielnie (bez obowigzku wynikajgcego z przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) przez Konsorcjum Gardenia
poswiadczenie wystawione przez Olimpijski Football Club Spoétka z 0.0. sp. k. jest niezgodne
z prawdag w co najmniej kilku punktach.

Hala, ktorej dotyczy poswiadczenie (nie podano adresu, ale jedyng halg o zblizonej wielko$ci
jest hala zlokalizowana w Gdansku przy ul. Meissnera 5), ma wymiar 110 x 75 metréw, a nie,
jak jest zapisane w poswiadczeniu, 115 x 74 metry i zostata wybudowana w 2016 roku, a nie,

jak napisano w referencjach, ze od 1 sierpnia 2019 do 15 listopada 2019 r.
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Ponadto ze strony internetowej spotki Panorama wnika, ze hala jest realizacjg wykonang przez
tego wykonawce, co zwieksza jedynie watpliwosci.

Whiesione przez spétke Panorame dokumenty dotyczgce realizacji w Wilnie réwniez nie
polegajg na prawdzie, gdyz w rzeczywistosci to nie spotka Panorama byta wykonawcy tej
inwestycji, a wartos¢ inwestycji zostata bardzo istotnie zawyzona, podobnie jak techniczne
parametry brzegowe, o ktorych mowa w rozdziale 3.2.3.1) specyfikagji istotnych warunkéw

zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Zakres przektaman w tresci zlozonych ofert obu wykonawcow, a takze w tresci ztozonych
wyjasnien, wobec faktu, ze oba podmioty dziatajg od lat na niniejszym rynku i dysponujg
osobami o odpowiednich umiejetnosciach i wiedzy technicznej, musi prowadzi¢ do wniosku,
ze wykonawcy ci co najmniej lekkomysinie wprowadzajg w btad Zamawiajgcego w kwestiach
podstawowych dla postepowania. Sposrod wielu mozna wskazaé na:

1. mylgce i sprzeczne z logikg i wiedzg techniczng przedstawienie parametréw systemu
grzewczego w wyjasnieniach spotki Panorama,

2. nieprawdziwe stwierdzenie o istnieniu zintegrowanego systemu awaryjnego w urzgadzeniu
GP500 w wyjasnieniach spotki Panorama,

3. nieprawdziwe stwierdzenie o braku sytuacji, gdy dziata tylko jeden z piecéw w wyjasnieniach
spotki Panorama,

4. ingerencja w treS¢ ekspertyzy z rozdziatu 4.1.2.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w zatgczeniu do wyjasnien spétki Panorama,

5. nieprawdziwe stwierdzenia w zatgczniku do ekspertyzy z rozdziatu 4.1.2.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w ofercie Konsorcjum Gardenia,

6. nieprawdziwe dane w poswiadczeniu (referencjach) w ofercie Konsorcjum Gardenia,

7. nieprawdziwe dane w poswiadczeniu (referencjach) w uzupetnieniu spoétki Panorama.
Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej do informacji moggcych miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie
zamowienia co do zasady mozna zaliczy¢ informacje stanowigce podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty. Taki bez watpienia
charakter majg wszystkie podane wyzej informacije.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykazanie okreslonej postaci winy

nieumysinej bytoby niezwykle trudne, gdyz wymagatoby dowodéw spoza dokumentacji
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o udzielenie zamoéwienia, ktére potwierdzatyby powody wprowadzenia w btgd zamawiajgcego.
Uzyskanie takich dowodow czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez
konkurenta, jest mato prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentow
wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan sSwiadkow. Takie podejscie ograniczatoby
znaczgco zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, co nie byto
celem ustawodawcy. Celem bowiem przepisu jest ochrona zamawiajgcego przed
nieuczciwym, jak rowniez nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcow, ktérzy, decydujgc sie
na udziat w postepowaniu, winni dotozy¢ nalezytej starannosci w weryfikacji sktadanych
dokumentéw. Profesjonalny podmiot dziatajgcy na rynku co najmniej powinien (tj. niedbalstwo)
mie¢ swiadomos$¢, ze moze wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd. Nie moze tez zaktadac, ze

zamawiajgcy nie pozwolitby sie wprowadzi¢ w btad (tj. lekkomysInos¢) — wyrok KIO 600/20.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy popart twierdzenia i dowody oraz wnioski zgtoszone przez przystepujgcego
spotke Panorama.

Zamawiajgcy przyznat, ze udzielajgc odpowiedzi z 23 lipca 2020 r. ztagodzit wymagania co do
pochodzenia ekspertyzy technicznej potwierdzajgcej bezpieczng ewakuacje. Uznat bowiem
pod wplywem sygnatow telefonicznych od réznych oséb, ze zadanie ekspertyzy od podmiotu
posiadajgcego akredytacie PCA znacznie zmniejszy konkurencyjno$¢ podmiotow
sktadajgcych oferty, bedzie miato wpltyw na zawyzenie ceny nie réwnowazgc przy tym
zatozonego celu co do bezpiecznej ewakuacji. Do Zamawiajgcego dotarty rowniez informacije,
ze projekt techniczny dla tej inwestycji zostat sporzgdzony indywidualnie dla Odwotujgcego,
pod jego potrzeby i mozliwosci. Stgd Zamawiajgcy ztagodzit wymagania i kierowat sie zasadg
osiggniecia funkcjonalnego i bezpiecznego obiektu bez koniecznoéci ograniczania wymogow
technicznych i zawezania konkurencji. Przedtozona przez przystepujgcego spotke Panorama
ekspertyza techniczna zostata potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez prezesa
zarzadu, co wyjasnia sprawe uznania dokumentu za niepodpisany. Ponadto, faktycznie,
w aktach znajduje sie ekspertyza z poprawiong ,literowkg” dotyczgcg oczywistego btedu
wysokosci hali — hala ma wysoko$¢ 21 metrow, omytkowo napisano 12.

Zarzut niepodpisania karty technicznej przez producenta zostat wyczerpujgco wyjasniony
w pismie przystepujacego spotka Panorama, a Zamawiajgcy w petni sie z tym zgadza.
Zamawiajgcy przyznat, ze w celu zachowania konkurencyjnosci dopuscit w zamowieniu inne
rozwigzanie zaprojektowanych elementéw. Muszg one jedynie posiadaC te same walory
uzytkowe. Podyktowane jest to tym, ze rézni producenci majg wiasne rozwigzania techniczne,
ktérych stosowanie nie moze ogranicza¢ udziatu w postepowaniu przetargowym. To samo

dotyczy rozwigzan materiatowych oraz instalacyjnych np. powtoki, kata pochylenia powtoki,
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sposobu kotwienia fundamentéw, drzwi obrotowych ($luzy), drzwi awaryjnych, bramy
transportowej, zastosowanych urzadzen wentylacyjno-grzewczych, o$wietlenia. Przywotane
przez Przystepujacego orzecznictwo KIO catkowicie potwierdza prawidtowos¢ dopuszczenia
przez Zamawiajgcego takiego rozwigzania. Produkt rownowazny nie oznacza identycznego
z produktem wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Oferowany przez
przystepujgcego spotke Panorama produkt 776 POPYLAN TENT EASY spetnia wymagania
oczekiwane przez Zamawiajgcego. Zamiarem Zamawiajgcego byto optymalne osiggniecie
naleznych parametrow catego systemu wentylacyjno-grzewczego, a nie poszczegdélnych
piecow. Zamawiajgcy, dopuszczajgc rozwigzania rownowazne bedzie analizowat caty
zaproponowany w ofercie system wentylacyjno-grzewczy. Oczywiste dla Zamawiajgcego sg
walory uzytkowe i funkcjonalne systemu. Zamawiajgcy popiera zaproponowany przez
Przystepujgcego system grzewczy spetniajgcy parametry okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w swoim postepowaniu kazdorazowo kierowat sie zasadami
okreslonymi w Prawie zamowienh publicznych nie ograniczajgc przy tym konkurencji i majgc na

uwadze niedopuszczenie do znacznego zawyzenia ceny za roboty budowlane.

Il Stanowisko przystepujacego Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Panorama Obiekty Sp. z 0.0.

Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci oraz o przeprowadzenie dowodu
z odpisu oswiadczenia Sattler PRO-TEX GmbH z 11 sierpnia 2020 r. na okoliczno$¢, ze
Plastics Group Sp. z 0.0. jest upowazniona do reprezentowania Sattler PRO-TEX GmbH na
polskim rynku poprzez sprzedaz produktow Sattler PRO-TEX GmbH oraz informowanie
klientow o wtasciwosciach technicznych tych produktow.

W zakresie zarzutu niespetnienia wymogu okreslonego w tresci rozdziatu 4.1.6.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wskazat, ze Odwotujgcy catkowicie bezzasadnie twierdzi, ze
przedifozona przez Przystepujgcego oferta nie spetnia wymogu co do obowigzku przedtozenia
ekspertyzy technicznej wydanej przez inne uprawnione podmioty dziatajgce zgodnie
z obowigzujgcym prawem w Polsce. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
wymagat przedtozenia ekspertyzy technicznej wydanej przez podmiot posiadajgcy akredytacje
PCA, co wprost zostato wyrazone poprzez modyfikacje specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia na skutek udzielonej odpowiedzi z 23 lipca 2020 r. Pytania oraz udzielane przez
zamawiajgcego odpowiedzi stanowig integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i to one wyznaczajg tresC zamowienia publicznego, stad nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy znaczgco ztagodzit wymagania co do pochodzenia ekspertyzy technicznej,

potwierdzajgcej bezpieczng ewakuacje.
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Ekspertyza wydana przez F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0. sp.k., opracowana przez mgr.
inz. pozarnictwa M. F. oraz zweryfikowana przez rzeczoznawce ds. zabezpieczen
przeciwpozarowych, inz. pozarnictwa R. R. (nr uprawnien 311/94), zostata wydana zgodnie z
obowigzujgcym prawem w Polsce. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego bez znaczenia jest
status podmiotu, pod ktérego szyldem tworzona i opracowywana jest ekspertyza, gdyz
kluczowe znaczenie dla oceny, czy dana ekspertyza jest miarodajna i zgodna ze specyfikacjg
istothnych warunkéw zamowienia, jest to, czy osoby, ktére jg opracowaty, dysponujg
odpowiednimi uprawnieniami zawodowymi do wydawania tego typu ekspertyz. W ocenie
Przystepujgcego rzeczoznawca do spraw zabezpieczen przeciwpozarowych oraz mgr inz.
pozarnictwa sg uprawnionymi osobami do sporzgdzenia ekspertyzy technicznej z zakresu
ewakuacji. Wynika to wprost z ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 roku o ochronie
przeciwpozarowej, gdzie w art. 11 wskazano, ze uprawnieniem rzeczoznawcy do spraw
przeciwpozarowych jest sporzadzanie ekspertyz technicznych i innych opracowan
technicznych z zakresu ochrony przeciwpozarowej. Szeroko rozumiana problematyka
wymagan dla bezpieczenstwa ewakuacji oséb zostata uregulowana w tym akcie prawnym, tym
samym objeta jest zakresem ochrony przeciwpozarowe.

Odwotujgcy, poza ogolnymi twierdzeniami odnosnie braku akredytacji, nie wykazat w zaden
sposobb, ze powyzej wskazane osoby nie posiadajg uprawnien zawodowych do sporzadzenia
wymaganej ekspertyzy. Przepisy ustawy Prawo budowlane czy ustawy o ochronie
przeciwpozarowej, a takze towarzyszgce rozporzgdzenia, jak rozporzgdzenie Ministra
Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie, w zadnym miejscu nie uzalezniajg rzeczoznawcoéw od koniecznosci posiadania
akredytacji PCA celem sporzadzenia jakiejkolwiek ekspertyzy technicznej. Nie ma takze racji
Odwotujgcy, ze odmienny charakter prawny majg ekspertyzy wydane przez podmioty
z akredytacjg PCA w poréwnaniu do ekspertyz wydanych przez podmioty nie posiadajgce
takiej akredytacji. Oba stanowi¢ bedg dokument prywatny, gdyz sam fakt posiadania
akredytacji jest irrelewantny dla charakteru prawnego dowodu.

Nie ma takze racji Odwotujgcy zarzucajac, ze ekspertyza nie zostata podpisana. Zgodnie
z rozporzagdzeniem Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia dla
potrzeb przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i potwierdzenia,
ze wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci
oraz, ze nie zachodzg wzgledem niego przestanki wykluczenia, wystarczy, ze wykonawca
przedtozy kserokopie poswiadczong za zgodnosC z oryginatem przez niego samego.
Przedtozona ekspertyza techniczna zostata potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem przez
prezesa zarzgdu Przystepujgcego, co wyklucza mozliwos¢é uznania, ze dokumenty te nie

zostaty podpisane.
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Stwierdzenie Odwotujgcego, jakoby sformutowanie ,reasumujgc mozna stwierdzi¢, iz
konstrukcja hali pneumatycznej jest konstrukcjg bezpieczng” nie miato charakteru stwierdzenia
0 charakterze bezwzglednym, stanowi nieuprawnione naduzycie. Przedstawione przez
Odwotujgcego konkluzje w tym przedmiocie sg oderwane od tresci ekspertyzy, po lekturze
ktérej kazdy odbiorca nie bedzie miat wiekszych watpliwosci co do tego, ze ekspertyza
stwierdza, ze konstrukcja jest bezpieczna. W ocenie Przystepujgcego sformutowanie ,mozna
stwierdzi¢, iz konstrukcja hali pneumatycznej jest konstrukcjg bezpieczng” jest tozsama ze
sformutowaniem ,stwierdza sig, ze” czy ,konstrukcja spetnia wymogi bezpieczenstwa”, sens
tych wypowiedzi jest identyczny.

Przystepujacy wyjasnit szczegdtowo przyczyne rozbieznosci pomiedzy pierwotng wersjg
ekspertyzy, w ktorej czesci dotyczacej wysokosci hali, przez omytke okreslono wysokos¢ na
12 m, zamiast 21 m. Btad zostat niezwtocznie skorygowany i w aktach postepowania znajduje
sie aktualna ekspertyza. Czynienie zarzutu przez Odwotujgcego w tym zakresie jest
nieuzasadnione.

Wszystkie zarzuty Odwotujgcego wobec przediozonej ekspertyzy majg charakter czysto
formalny czy techniczny. Odwotujacy nie zakwestionowat ekspertyzy pod katem jej warstwy
merytorycznej, co jest kluczowe pod katem spetnienia wymogu postawionego przez

Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu niespetnienia wymogu okreslonego w tresci rozdziatu 4.1.6.2.a specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia Przystepujacy wskazat, ze zarzut jest chybiony, gdyz karta
techniczna produktu 776 POLYPLAN TENT EASY zostata podpisana przez wytgcznego
dystrybutora produktu na terenie Polski, tj. Plastics Group Sp. z 0.0. Kwestie te szczegétowo
wytlumaczyt Przystepujgcy w obszernych wyjasnieniach z 5 i 11 sierpnia 2020 r.,
przedktadajgc oswiadczenie Plastics Group Sp. z 0.0. z 4 sierpnia 2020 r. Dla rozwiania
watpliwosci co do umocowania Plastics Group Sp. z 0.0. do podpisania kart technicznych,
Przystepujacy przedtozyt oswiadczenie producenta — Sattler PRO TEX GmbH z 11 sierpnia
2020 r., z ktérego wynika, ze podmiot ten jest upowazniony do reprezentowania ww. spofki na
polskim rynku poprzez sprzedaz produktow Sattler PRO-TEX GmbH oraz informowanie
klientow o wlasciwosciach technicznych tych produktow. W konsekwenciji zarzut niepodpisania
karty technicznej przez producenta jest chybiony.

Co do do zarzutu braku spetnienia przez produkt 776 POLYPLAN TENT EASY parametrow
wskazanych w zamoéwieniu — zastosowana powloka producenta Sattler o gramaturze 500g/m?
+/- 10% spetnia wymagania Zamawiajacego, gdyz gérna granica gramatury powtoki miesci sie
w przedziale wskazanym przez Zamawiajgcego (wymagania 540-560g/m?).

Oceniajgc spetnienie wymogow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

przez proponowane przez wykonawcow produkty, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajacy,
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w celu zachowania konkurencyjnosci, dopuscit inne rozwigzania szczegétowe dotyczace
zaprojektowanych elementow, ktére muszg posiadac te same walory uzytkowe (rozwigzania
réwnowazne), gdyz rozni producenci majg wlasne rozwigzania techniczne, ktérych stosowanie
nie moze ogranicza¢ udziatu w postepowaniu przetargowym. Podane przez Zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia parametry nie stanowig wytgcznego kryterium
oceny zgodnosci ofert, gdyz w przypadku zaproponowania przez wykonawce rozwigzania
rownowaznego Zamawiajgcy powinien ocenic¢ takze funkcjonalnos¢ danego rozwigzania i czy
spetnia ono swoje przeznaczenie. Naturalnie spetnienie parametréw ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia jest istotne, gdyz przektada sie na funkcjonalno$¢ danego produktu
pod katem jego przeznaczenia, lecz tozsamg funkcjonalnos¢ produktdéw mozna osiggngcé
takze przy zblizonych parametrach (a nie identycznych).

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego Przystepujgcy zaproponowat produkt o lepszych
parametrach, anizeli wskazane w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, gdyz posiada
on wiekszg od wymaganej odpornos¢ na zrywanie, osnowa/watek tj. 2500/2500 N/5 mm
(wymagane: 2100/2100 N/5 mm) oraz posiada wiekszg odpornos¢ na rwanie tj. 300/250 N
(wymagane 200/200 N).

Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, na czym w zamoéwieniu polega ,rownowaznosc’.
Réwnowaznym produktem czy rozwigzaniem bedzie kazde rozwigzanie czy produkt, ktory
posiada zblizone walory uzytkowe. Stgd rownowaznymi produktami bedg te produkty, ktore,
cho¢ bedg miaty rézne parametry, to ich uzytkowanie nie bedzie sie niczym rdoznito, tj. innymi
bedzie tozsame. Produkt 776 POLYPLAN TENT EASY ma identyczne walory uzytkowe,
a jednoczes$nie parametry techniczne ma lepsze od wymaganych. Zgodnie z podstawowymi
zatozeniami technologicznymi przy projektowaniu hal pneumatycznych kluczowe jest dobranie
najlzejszej powtoki przy jednoczesnej najwiekszej jej wytrzymatosci. Tym samym powtoka
Przystepujagcego ma o wiele lepsze parametry w Swietle aktualnej sztuki wznoszenia hal
pneumatycznych, a zatem obiektywnie jest lepsza.

Btednie zaktada Odwotujgcy, ze przy ocenie rozwigzan konieczne jest osiggniecie
identycznych parametréw w przypadku powotania sie przez wykonawce na rozwigzania
réownowazne. Poglad, ze ,rownowazny” nie oznacza ,identyczny”, jest szeroko eksponowany
w orzecznictwie KIO, stad nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujgcego, ze produkt
rownowazny kazdorazowo i bez wyjatku musi spetnia¢ kazdy minimalny parametr
rownowaznosci wskazany przez Zamawiajgcego. W ocenie Przystepujgcego badajgc
zgodnos¢ produktu rwnowaznego z wymaganiami nalezy bardziej badac jego funkcjonalnosc¢
oraz mozliwos¢ zastosowania zgodnie z przeznaczeniem.

W zwigzku z powyzszym Przystepujacy, zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wykazat, ze oferowany przez niego produkt 776 POPYPLAN TENT EASY spetnia

wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.
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Co do zarzutu niespetnienia wymogu okreslonego w tresci rozdziatu 4.1.6.3. specyfikac;ji
istotnych warunkow zamodwienia Przystepujacy stwierdzit, ze dotyczy on braku spetnienia
przez oferowane przez Przystepujgcego rozwigzanie rownowazne minimalnych wymogow
ustalonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zatem wigkszos¢ powyzszych
argumentéw Przystepujgcego zachowuje aktualnos$é.

Odwotujgcy btednie opisuje motywacje Zamawiajgcego co do wskazania wymogow dla
systemu grzewczego. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy stawia akcent na indywidualne
parametry kazdego z piecéw osobno, a nie catego rozwigzania grzewczego jako takiego. Jest
to nieprawda, gdyz Zamawiajgcy okreSlit, Ze przedmiotem zamowienia jest system
wentylacyjno-grzewczy, a nie dwa piece. Swiadczy o tym sposéb prezentacji parametrow
catego systemu, ktére zostajg osiggniete na skutek zastosowania dwoch piecow. W zwigzku
z dopuszczeniem rozwigzan réwnowaznych przedmiotem oceny przy spetnieniu wymogow
bedzie analiza catego zaproponowanego systemu wentylacyjno-grzewczego, a nie
poszczegolnych jego elementéw. Argumentacje te potwierdza fakt, ze Zamawiajgcy przy
ocenie rozwigzan réwnowaznych, ocenia je przez pryzmat waloréw uzytkowych, czyli ich
funkcjonalnosci. Zatem poréwnaniu i ocenom nie podlegajg poszczegdlne elementy
wchodzace w sktad systemu, czyli np. poszczegdlne piece, lecz caty zaproponowany system
wentylacyjno-grzewczy.

Przystepujgcy podtrzymat w catosci swoje stanowisko, ze dopuszczalne jest sumaryczne
zestawienie systemu wentylacyjno-grzewczego o parametrach zakre$lonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia z parametrami systemu oferowanego przez Przystepujgcego
(2 x. GP500). Z zestawienia porownawczego dwdch systemdw (wymaganego i oferowanego)
wynika, ze spetnia on kryteria rownowaznosci, gdyz nie tylko spetnia wszystkie minimalne
parametry wskazane przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
ale w wielu punktach znaczgco je przewyzsza, przy jednoczesnie mniejszym zuzyciu paliwa.
W konsekwencji proponowane przez Przystepujgcego rozwigzanie jest réwnowazne do
rozwigzania wymaganego przez Zamawiajgcego nie tylko pod katem spetnienia minimalnych
parametrow, ale takze ze wzgledu na tozsamg funkcjonalnoé¢ i identyczne, a nawet lepsze,

walory uzytkowe.

IV Stanowisko przystepujacego — wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Plastbud Sport Sp. z 0.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Gardenia Sport Sp. z o.0. i Plastbud Sport

Sp. z 0.0. Przystepujacy nie przedstawit szczegdtowego stanowiska.
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V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw,
w szczegolnosci tres$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z udzielonymi
wyjasnieniami i wprowadzonymi zmianami jej tresci, treS¢ ofert ztozonych przez spotke
Panorama oraz Konsorcjum Gardenia, tres¢ udzielonych przez tych wykonawcéw wyjasnien,

nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcych, w oparciu
0 stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przetargowego
przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i przystepujgcego spotka
Panorama przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez wyboér
jako najkorzystniejszej oferty spétki Panorama i zaniechanie odrzucenia tej oferty pomimo
tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze wykonawca ten
nieprawidtowo wniést wadium w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty spotki Panorama i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy, pomimo
ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybdr jako
najkorzystniejszej oferty spotki Panorama i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo
tego, ze wskutek co najmniej lekkomys$inoSci i niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu,
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6. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Gardenia pomimo tego, Zze nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

7. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze wskutek co najmniej lekkomysinosci i niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Przywofane przepisy stanowig, co nastepuje.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie: wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub zlozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia (pkt 12) oraz wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (pkt 17).

Art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt 2); wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione
w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium (pkt 7b). Przy czym art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie wykonawcy inne — niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe — omytki polegajgce
na niezgodnoséci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty i nie ma zastosowania w niniejszej sprawie.

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

W zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty spotki Panorama oraz
zaniechanie odrzucenia ofert spétki Panorama i Konsorcjum Gardenia pomimo tego, ze ich
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, I1zba stwierdzita, co
nastepuje.

Jak wynika z tresci punktu 4.1.6 ppkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia: ,W celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada ztozenia wraz z ofertg: 1) Ekspertyzy

technicznej wydanej przez ITB Ilub innego akredytowanego Instytutu Budownictwa
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uprawnionego do wydawania ekspertyz z przedmiotowego =zakresu, potwierdzajaca
bezpieczenstwo ewakuacji osob (dla ilosci 300 os.) z hali pneumatycznej pomimo braku
konstrukcji do awaryjnego podwieszenia powioki pneumatycznej. Ekspertyza musi
potwierdza¢ bezpieczng ewakuacjg oséb (badanie musi byé wykonane dla min. 300 oséb
w hali o powierzchni min. 7.500 m?2).” W wyjasnieniach tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia z 23 lipca 2020 r.

Zamawiajgcy dopuscit przedstawienie ,ekspertyz technicznych wydanych przez inne

uprawnione podmioty dziatajgce zgodnie z obowigzujgcym prawem w Polsce”.

Pomimo tego, ze, jak stwierdzit Odwotujgcy, ,w udzielonych tego samego dnia odpowiedziach
na inne pytania do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy
podtrzymat postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
wymaganych dokumentoéw, jakie nalezy dotgczy¢ do oferty, przywotujgc brzmienie rozdziatu
4.1.6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w niezmienionym brzmieniu oraz
przytoczyt i uzasadnit postanowienia nieuwzgledniajgce modyfikacji’, Izba uznata, ze
przedmiotowe wyjasnienia zmienity zakres wymagan co do zgdanego dokumentu i wykonawcy
mogli przedstawic nie tylko ekspertyze techniczng wydang przez ITB lub akredytowany instytut
budownictwa uprawniony do wydawania ekspertyz z przedmiotowego zakresu, ale takze
ekspertyzy wydane przez inne uprawnione podmioty dziatajgce zgodnie z obowigzujacym
prawem. Kwestia ta zasadniczo nie byta przedmiotem sporu. Przedmiotem interpretacji
pozostaje jednak, co nalezy rozumieé¢ pod pojeciem ,innych uprawnionych podmiotow
dziatajgcych zgodnie z obowigzujgcym prawem”.

Powstaly spér ograniczyt sie do kwestii, czy moze to byé ekspertyza wydana przez
rzeczoznawce albo tez jakikolwiek podmiot, ktéry uzna, ze ma uprawnienia do wystawienia

opinii, jak tez zakresu wiarygodnosci takiej opinii.

Jak wynika z dokumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego, obaj wykonawcy, tj. spétka
Panorama i Konsorcjum Gardenia przedstawili cze$ciowo tozsamy dokument datowany na
sierpien 2018 r., ze wskazaniem jako wystawcy F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0. sp. k.
oraz mgr. inz. pozarnictwa M. F. jako osoby opracowujgcej. Z tym, ze spotka Panorama w
ofercie przedstawita jedynie dokument o nazwie opracowania: ,Ekspertyza techniczna hali
pneumatycznej”’, branza: ,Sanitarna/Ochrona przeciwpozarowa”. Spétka Panorama
przedstawita ten dokument w postaci kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
prezesa zarzadu tej spotki, bez zatgcznika nr 1.

Natomiast Konsorcjum Gardenia przedstawito dokument o nazwie opracowania: ,Ekspertyza
techniczna hali pneumatycznej”, branza: ,Sanitarna/Ochrona przeciwpozarowa” oraz 0 hazwie

opracowania ,Préba awaryjnego uwolnienia powietrza z hali pneumatycznej”, obiekt ,hala
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pneumatyczna”, branza ,Ochrona przeciwpozarowa”. Dokumenty te zostaty przedstawione
w postaci kopii podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez prokurenta spétki Gardenia
Sport Sp. z o.o.

W wezwaniu z 6 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy skierowat do obu wykonawcow zapytanie m.in.
o to, czy F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0. sp. k. jest jednostkg uprawniong do wydawania
ekspertyz z przedmiotowego zakresu, potwierdzajgcych bezpieczenstwo ewakuacji osob dla
ilosci 300 osob z hali pneumatycznej pomimo braku konstrukcji do awaryjnego powieszenia
powtoki pneumatyczne.

W odpowiedzi z 10 sierpnia 2020 r. Konsorcjum Gardenia stwierdzito, ze: ,Ztozona przez nas
ekspertyza jest wykonana przez podmiot uprawniony do tego typu zadan i spetnia wymogi
Zamawiajgcego.”

Réwniez spotka Panorama stwierdzita, ze ,F&K Consulting jest podmiotem uprawnionym do
wydania zatgczonej ekspertyzy, dodatkowo ekspertyza zostata zweryfikowana przez
rzeczoznawce ds. pozarnictwa (co zostato potwierdzone podpisem/pieczatkg rzeczoznawcy —
str. 1 zalgcznika <<Préba awaryjnego uwolnienia powietrza z hali pneumatycznej>>).”
Wykonawca dotgczyt ponownie dokument ,Ekspertyza techniczna hali pneumatycznej”,
branza: ,Sanitarna/Ochrona przeciwpozarowa”, z poprawionym btedem co do wysokosci hali
oraz dokument o nazwie ,Proba awaryjnego uwolnienia powietrza z hali pneumatycznej”,
obiekt ,hala pneumatyczna”, branza ,Ochrona przeciwpozarowa” wraz z figurujgcymi na
stronie tytutowej podpisem i pieczatkg: ,Rzeczoznawca do spraw zabezpieczen

przeciwpozarowych inz. Pozarnictwa R. R., nr upr. 311/94).

W ocenie Izby — w kwestii formalnej, dokumenty te mogty by¢ przedstawione w postaci kopii
ekspertyzy potwierdzonej za zgodnoé¢ z oryginatem przez wykonawce. Tym samym podpisy
na nich figurujgce mogty by¢ takie same (jest to jeden kopiowany podpis). Kopia dokumentu
jest formg zgodng z § 14 ust. 2 i 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2020 r. poz. 1282), ktéry stanowi, ze
dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa w rozporzadzeniu, sktadane sg w oryginale
w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Poswiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem dokonuje
odpowiednio wykonawca, podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca,
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego albo
podwykonawca, w zakresie dokumentow lub oswiadczen, ktore kazdego z nich dotycza.
W przypadku postepowan, ktérych warto$¢ nie przekracza kwot okreslonych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych i w ktérych dokumenty nalezato ztozy¢ w wersji

papierowej, zasade te stosuje sie analogicznie. Natomiast jezeli co do przedstawionych
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dokumentéw istnieje watpliwos¢, zgodnie z § 15 ww. rozporzgdzenia Zamawiajgcy moze
zgdaC przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentéw lub

oswiadczen — gdy ztozona kopia jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci.

Co za$ do sporu dotyczgcego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w zakresie podmiotu uprawnionego do sporzgdzenia takiej opinii Izba stwierdzita, ze w jej
ocenie opinie takg mogtby sporzadzi¢ rzeczoznawca, o ktérym mowa w rozdziale 2a
.Rzeczoznawcy do spraw zabezpieczenh przeciwpozarowych” ustawy z dnia 24 sierpnia 1991
r. o ochronie przeciwpozarowej (Dz.U. z 2020 r. poz. 961), wpisany do wykazu rzeczoznawcéw
prowadzonego przez Komendanta Gtownego Panstwowej Strazy Pozarnej. Z art. 11i ust. 1 pkt
3 tej ustawy wynika bowiem, ze rzeczoznawca jest uprawniony do sporzadzania ekspertyz
technicznych i innych opracowan technicznych z zakresu ochrony przeciwpozarowe;j.
Natomiast przedstawiona przez obu Przystepujgcych opinia nie zostata sporzgdzona przez
rzeczoznawce ani — wbrew twierdzeniu spétki Panorama — przez niego zatwierdzona czy
zweryfikowana, a przynajmniej taka czynnos$¢ z owego dokumentu nie wynika. Samo bowiem
ztozenie podpisu i przystawienie pieczeci bez zadnej cho¢by adnotacji, czego ona dotyczy (np.
,Zatwierdzam”), nie stanowi zadnego o$wiadczenia w tym zakresie. W ocenie Izby watpliwe
jest takze, jaki charakter miatoby miec¢ takie ,zatwierdzenie” post factum — czego mozna sie
domyslac z poréwnania kopii opracowania przedstawionego przez obu Przystepujacych, gdyz
na kopii przedstawionej przez Konsorcjum Gardenia nie ma takiej pieczeci i podpisu.
Dodatkowo uprawnienia rzeczoznawcy wskazane w art. 11i ust. 1 pkt 3 o ochronie
przeciwpozarowej moéwig raczej o (osobistym) sporzadzaniu ekspertyz i opracowan, gdyz
wiedza i doswiadczenie eksperta jest jego przymiotem osobistym.

O ile wiec uprawnienia rzeczoznawcy wynikajg wprost z przywotanych przepiséw, o tyle I1zba
musi podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze przedmiotowego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkdéw zamoéwienia nie mozna interpretowa¢ w taki sposoéb, ze ,podmiotem
uprawnionym” jest kazdy podmiot, ktéry uzna, ze takie uprawnia ma lub czuje sie zdolny do
przedstawienia takiej opinii. Wynika to cho¢by a contrario z przywotanego przepisu art. 11i
ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie przeciwpozarowej oraz samego wprowadzenia regulacji
dotyczgcej rzeczoznawcéw do spraw zabezpieczen przeciwpozarowych, z ktérych mozna
wywiesc¢, ze kwestia ta — zwigzana z zagrozeniem zycia i zdrowia os6b oraz mienia o znacznej
wartosci — jest na tyle wazka dla ustawodawcy, ze temat zabezpieczen przeciwpozarowych
objat zgdaniem posiadania specjalnych uprawnien.

Dodatkowo obaj Przystepujgcy, poza samym stwierdzeniem, nie przedstawili zadnych
informacji ani dowodéw, z ktérych by wynikato, ze firma F&K Consulting Engineers Sp. z 0.0.

sp. k. czy sam pan F. jakiekolwiek uprawnia posiadaja.
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Tym samym dokumenty przedstawione przez Przystepujgcych sg nieprawidtowe. Mogtyby one
jednak ulec uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych —
przy spetnieniu wymagan wskazanych w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Manova, z ktérego wynika, ze
,zasade rownego traktowania nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoi ona na
przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajgca, po uptywie terminu zgtoszen
do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do przedstawienia
dokumentéw opisujgcych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan finansowych, co do
ktérych mozna w sposéb obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszenh, o ile
w materiatach dotyczgcych zamowienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich
dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata. Zgdanie takie nie moze powodowaé
nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania kandydata lub kandydatéw, do
ktérych zostato skierowane.” Tym samym, gdyby Przystepujgcy byli w stanie przedstawic
dokumenty, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustalié, iz istniaty przed uptywem
terminu sktadania ofert.

Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi jednak, ze ,jezeli wykonawca nie
Ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczehn lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania”. Zatem — wobec tego, ze oferty obu Przystepujgcych podlegajg

odrzuceniu, podstawy do wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie zaistniaty.

Co do pozostatych kwestii dotyczacych niezgodnosci ofert Przystepujgcych z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Izba stwierdzita, ze zgodnie z rozdziatem 1. pkt
1.1-1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis przedmiotu zamowienia”
przedmiotem zamodwienia w niniejszym postepowaniu jest budowa zadaszenia
pneumatycznego boiska pitkarskiego. Zakres robot obejmuje w szczegolnosci: montaz powtoki
pneumatycznej nad boiskiem: roboty ogolnobudowlane — ptyty pod drzwi, maszynownie,
brame techniczng i nawierzchnie z kostki brukowej pod zbiornik na olej; budowe powioki
pneumatycznej wraz z instalacjami elektrycznymi i grzewczymi; przytgczy kabla zasilajgcego;
magazynu dla sktadowania powioki pneumatycznej; uporzgdkowanie terenu; wykonanie
dokumentacji powykonawczej z wykazem zamontowanych elementéw oraz mapy geodezyjnej

powykonawczej. Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ przedmiot zamowienia w zakresie
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i w sposéb okreslony w dokumentacji technicznej oraz specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robé6t budowlanych (opracowania wykonane przez firme GARAPENA Sp. z o.o.
Chrzanow; czesci skltadowe dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét budowlanych wymienione w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy) oraz zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, normami i sztukg budowlang oraz na podstawie ogledzin terenu
budowy (pkt 1.3).

W punkcie 1.11 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy opisat wymagania
co do rozwigzan réwnowaznych: ,1) Wszedzie tam, gdzie przedmiot zamowienia zostat
opisany poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédta lub
szczegolnego procesu lub norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji
technicznych i systeméw referencji technicznych, Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie przez
Wykonawce materiatdbw lub rozwigzan rownowaznych w stosunku do opisanych
w dokumentaciji, pod warunkiem, ze nie obnizg okreslonych w dokumentacji standardéw, bedag
posiadaty wymagane odpowiednie atesty, certyfikaty lub dopuszczenia oraz zapewnig
wykonanie zamowienia zgodnie z oczekiwaniami i wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ. Wskazanie w dokumentacji technicznej przyktadowych znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji
technicznych i systeméw referencji technicznych ma na celu doprecyzowanie oczekiwan
Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia i stanowi wylgcznie wzorzec
jakosciowy przedmiotu zamowienia. W takiej sytuacji Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy
stosownie do tresci art. 30 ust. 5 Prawa zamdwien publicznych ztozenia stosownych
dokumentéw uwiarygodniajgcych zastosowanie rozwigzan réwnowaznych.

W przypadku, gdy Wykonawca nie ztozy w ofercie dokumentéw o zastosowaniu innych
réwnowaznych materiatow lub urzgdzen lub rozwigzan, to rozumie sie przez to, ze do kalkulacji
ceny oferty i wykonania przedmiotu zamowienia ujeto materiaty i urzgdzenia zaproponowane
w dokumentacji technicznej; w zwigzku z tym Wykonawca jest zobowigzany zastosowaé do
wykonania zamowienia materiaty lub urzadzenia Ilub rozwigzania zaproponowane
w dokumentacji techniczne.

2) W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje rozwigzania réwnowazne, w tym materiaty,
urzgdzenia i inne elementy, zobowigzany jest wykona¢ i zatgczy¢ do oferty zestawienie
wszystkich zaproponowanych rozwigzah réwnowaznych (np. materiatdw, urzgdzeh oraz
innych elementow rownowaznych) i wykazacé ich rownowazno$¢ w stosunku do rozwigzan (np.
materiatu, urzadzenia i innego elementu) opisanych w dokumentacji technicznej, ze
wskazaniem nazwy, strony i pozycji w dokumentacji technicznej, ktérych dotyczy.

Opis zaproponowanych rozwigzan réwnowaznych powinien by¢ dotgczony do oferty i musi by¢
na tyle szczegdtowy, zeby Zamawiajgcy przy ocenie ofert mogt oceni¢ spetnienie wymagan

dotyczgcych ich wtasciwosci funkcjonalnych, jakosciowych i parametrow oraz rozstrzygnac,
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czy zaproponowane rozwigzania sg rownowazne. Oznacza to, ze na Wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania, ze oferowane przez niego rozwigzania (np. materiaty, urzadzenia i inne
elementy) sg réwnowazne w stosunku do opisanych przez Zamawiajgcego.

3) Wszystkie znaki towarowe, patenty lub swiadectw pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego
procesu, a takze normy, europejskie oceny techniczne, aprobaty, specyfikacje techniczne
i systemy referencji technicznych wskazane w dokumentacji technicznej nalezy traktowac
wytgcznie jako przyktadowe, a Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie materiatow, urzadzen
rownowaznych, tj. o parametrach funkcjonalnych nie gorszych niz wskazane przez
Zamawiajgcego. Wszystkie przewidziane w dokumentacji przetargowej parametry i wymogi
techniczne przyktadowych materiatow, urzgdzen sg parametrami minimalnymi chyba, ze zapis
mowi inacze;.

4) Do wszystkich znakéw towarowych, patentéw lub swiadectw pochodzenia, zrédta lub
szczegoblnego procesu a takze norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji
technicznych i systeméw referencji technicznych wskazanych w dokumentacji projektowej

dopisuje sie wyrazy ,lub réwnowazne”.

Co prawda nie wynika to bezposrednio z zakresu cytowanych postanowien, ale nie byto
przedmiotem sporu, ze Zamawiajgcy — w szczegolnosci w wyjasnieniach tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia — ,w celu zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania”
dopuscit stosowanie rozwigzan rownowaznych ogolnie w stosunku do rozwigzan technicznych
opisanych w ,Projekcie zadaszenia pneumatycznego petnowymiarowego boiska do pitki
noznej ze sztuczng trawg orasz matego budynku magazynowego w lokalizacji u. Przy Skarpie
w Toruniu” z marca 20202 r., bedgcego czescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Obaj Przystepujacy zaoferowali rozwigzania, ktére okreslili jako réwnowazne, podobnie
okreslit je Zamawiajgcy.

Tym samym zaktualizowat sie obowigzek wskazany w punkcie 1.11 ppkt 1 i 2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, tj. przedstawienia wraz z ofertg opisu zaproponowanych
rozwigzan rownowaznych, na tyle szczegétowego, zeby Zamawiajgcy przy ocenie ofert mogt
oceni¢ spetnienie wymagan dotyczgcych ich wiasciwosci funkcjonalnych, jakosciowych
i parametrow oraz rozstrzygngc, czy zaproponowane rozwigzania sg rownowazne oraz

udowodnienia tej rwnowaznosci.

Zaden z Przystepujgcych w swojej ofercie takiego opisu ani dowodow nie zawart. Natomiast
informacje uzyskiwane w tracie pozniejszych wyjasnien (opisane dokfadnie w stanowisku
odwotujgcego, opis nie bedzie wigc powielany), dokonywanych po uptywie terminu sktadania
ofert, sg spdznione i nie mogg by¢ uznane, naruszatoby to bowiem zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania, wyrazone
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w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. A takze — wprost — zakaz zawarty w art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ktéry stanowi, ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy co prawda moze zgdaé od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert, lecz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2 (ij. trybu dialogu konkurencyjnego
oraz poprawienia oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych i innych omylek
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty), dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

Przedmiot oferowanego przez wykonawce swiadczenia jest Scistg trescig oferty objetg
zakazem art. 87 ust. 1 zd. drugie ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra nie podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ani zadnemu
dalszemu uzupetnieniu, a ustalanie tresci oferty w ramach jest wyjasnien nalezy uzna¢ za
niedozwolone negocjacje, o ktorych mowa w tym przepisie. W zwigzku z powyzszym wszelkie
uzupetnienia oferty po uptywie terminu sktadania ofert, naruszajgce zakaz zmiany tresci ofert
i negocjacji ich tresci z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, nalezy uznaé za
bezskuteczne.

Tym samym, jak wynika ze stanu faktycznego, Przystepujacy ani nie zaoferowali rozwigzania
opisanego w projekcie stanowigcym czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ani
nie opisali rozwigzan, ktore oferujg, w szczegoélnosci w taki sposéb, by mozna je byto poddac
ocenie co do rownowaznosci. Przedstawione dokumenty techniczne, wymagane w punkcie
4.1.6 ppkt 2-4 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, nie sg bowiem wystarczajgcym
opisem w tym zakresie.

Zatem zarzucany przez Odwotujgcego brak zgodnoéci technicznej parametrow wymaganych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia i oferowanych w ofertach Przystepujgcych jest
tu kwestg drugorzedng i trudno go rozpatrywaé bez stwierdzenia, jaki jest konkretny przedmiot
ofert Przystepujgcych w tych ofertach wskazanych.

Tym samym potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia ofert spotki Panorama
oraz Konsorcjum Gardenia jako niezgodnych z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Izba stwierdzita takze, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Gardenia pomimo
tego, ze wykonawca ten nieprawidtowo wniost wadium w postepowaniu.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte m.in. jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposdéb

nieprawidtowy. Nie jest sporne w interpretacji pojecia ,wadium zostato wniesione w sposob
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nieprawidtowy”, ze oznacza to m.in. wniesienie wadium , ktérego nie pokrywa sie z dyspozycjami
art. 45 i 46 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Zgodnie z art. 45 ust. 1-3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy zada od
wykonawcow wniesienia wadium, jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, a jezeli wartos¢ zamowienia
jest mniejsza niz kwoty okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wniesienia wadium. Wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Jak wynika z art. 45 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, wadium moze by¢ wnoszone
w jednej lub kilku nastepujgcych formach: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych lub
poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest
zawsze poreczeniem pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach
ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2019 r. poz. 310, 836 i 1572).

Zgodnie z art. 4a ustawy Prawo zamowienh publicznych Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, odwiadczenia, o ktorym mowa
w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej. Ponadto, jak stanowi art. 45 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana: 1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato
sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Ustawodawca postuguje sie wiec pojeciem ,wykonawcy”, ktérym, zgodnie z art. 2 pkt 11
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowo$ci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wykonawcy mogg ubiegac sie
0 udzielenie zamodwienia wspolnie. W takim wypadku pojecie ,wykonawcy” wskazane w art. 2
pkt 11 ustawy Prawo zamdwien publicznych odnosi sie do catej tej grupy wykonawcéw, ktorzy

zaréwno wspodlnie sktadajg oferte, jak i wspdlnie sg strong umowy.
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Konsorcjum Gardenia przedtozyto gwarancje wadialng w postaci ,Gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium” z 21 lipca 2020 r., wystawionej przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.,
w ktorej na wstepie okreslajgc jako ,Zobowigzany (oferent): ,GARDENIA SPORT Sp. z 0.0.”
i pojecia tego uzywajac w dalszej czesci gwaranciji: ,gwarant dokona zapfaty z tytutu niniejszej
gwarancji (...) spetniajgcego wymogi formalne okreslone w § 3 ust. 1 oraz zawierajgcego
oswiadczenie beneficjenta, ze wystapita jedna z nastepujgcych sytuacji okreslonych w art. 26
ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych% (...): 1) oferta Zobowigzanego zostata
wybrana, ale: a) Zobowigzany odmdéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
na warunkach okre$lonych w ofercie, b) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, c) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego siato
sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego, 2) Zobowigzany w odpowiedzi
na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy, petnomocnictw lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez Zobowigzanego jako

najkorzystniejsze;j.”

Jak wynika z tresci oferty, w niniejszym postepowaniu oferta zostata ztozona wspdlnie przez
wykonawcow Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Plastbud Sport Sp. z 0.0., czyli w sposéb wskazany
w art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Tym samym ,oferentem” rowniez sg
wspoélnie Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Plastbud Sport Sp. z 0.0., zatem i ,Zobowigzanym/
oferentem” wskazanym w gwarancji, powinny by¢ te dwa podmioty. Nie budzi bowiem
watpliwosci, ze oferta ztozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia nie jest tg samg ofertg, co oferta ztozona przez jednego z nich. Oferty ztozonej
przez Gardenia Sport Sp. z 0.0. zas w niniejszym postepowaniu nie ma. Przedstawiona
gwarancja tez w swojej tresci w zaden sposdb nie odnosi sie do faktu, ze obejmuje swoim
zakresem jakikolwiek inny podmiot niz Gardenia Sport Sp. z o.0.

Tym samym przedstawiona gwarancja wadialna ani nie zabezpiecza oferty ztozonej wspdlnie
przez spotki Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Plastbud Sport Sp. z 0.0., ani nie zabezpiecza oferty
ztozonej samodzielnie przez Gardenia Sport Sp. z 0.0., ktéra nie istnieje. Zatem zbior
podmiotow, ktérych gwarancja dotyczy, de facto jest pusty.

Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z 15 lutego 2018 r., sygn.
akt IV CSK 86/17, wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznaé za
prawidiowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania
od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek
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okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak wyjasnit Sad
Najwyzszy, to tres¢ gwarancji decyduje o przestankach realizacji gwarancji. W sytuacji,
w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta, czy zobowigzanego)
wskazano w gwarancji nie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia
zakresu objetego gwarancjg, w szczegolnosci, po czyjej stronie lezg przestanki zatrzymania
wadium — czy sg to wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
(cztonkowie konsorcjum). Zgodnie ze wskazowkami Sgdu Najwyzszego w powyzej
wskazanym orzeczeniu rozwazenia wymaga — w swietle czynnikbw wskazanych w art. 65
Kodeksu cywilnego (zwiaszcza ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowej), czy
zawarte w gwarancji okreslenie obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w dziataniu lub zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji, jednakze wykonawcy w niej wymienieni rowniez ponoszg za to
zaniechanie odpowiedzialnosc¢.

Jak wskazano powyzej, gwarancja ztozona przez Konsorcjum Gardenia nie wskazuje na taki
zakres, wyraznie odnoszac sie jedynie do ,Zobowigzanego”, ktérego zdefiniowano jako
Gardenia Sport Sp. z 0.0. Gardenia Sport Sp. z 0.0. nie jest takze oferentem w tym
postepowaniu, pomimo ze tak jg okreslono w gwaranciji.

Koniecznos¢ wyptaty przez gwaranta kwoty zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej
sktadanej tytutem wadium w sytuacjach wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie moze budzi¢ watpliwosci. W szczegdlnosci za niedopuszczalng
nalezy uznaé sytuacje, w ktérej wyptata kwoty z gwarancji zalezy od dobrej woli gwaranta,
badz pozostaje uzalezniona od interpretacji tej gwarancji dokonywanej wbrew jej tresci.
Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium spoczywa na tym wykonawcy, ktory chce
nim zabezpieczy¢ swg oferte. Majgc swiadomosé, ze wadliwie wniesione wadium stanowi
przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy, powinien on dba¢ o swoje interesy i doftozy¢
wszelkiej starannosci, by dokument zostat ztozony prawidiowo. Tres¢ gwarancji sktadanych
tytutem wadium powinna by¢ jasna, przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 11 lipca 2013 r. sygn. akt X Ga 189/13), a wadium, niezaleznie od formy, w ktorej
je ztozono, powinno w jednakowy sposéb zapewnia¢ zaspokojenie roszczen zamawiajgcego

i by¢ tak samo fatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w gotowce.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcych, pomimo ze wskutek co najmniej lekkomysinosci
i niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, majgce istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, Izba stwierdzita, ze

Odwotujgcy ten zarzut przedstawit w sposob ogélny i w postaci bardziej wlasnych stwierdzen
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i opinii niz konkretnych dowoddéw w tym zakresie. Co za$ do jedynej bardziej skonkretyzowanej
okolicznosci dotyczgcej rozbieznosci pomiedzy danymi zawartymi w karcie technicznej
wystawionej przez Plastics Group Sp. z 0.0. i Sattler PRO-TEX GmbH, to nie wykazat, ze

wynika ona z nieprawdziwosci zawartych tam danych, a nie mozliwosci modyfikacji produktu.

Odwotujgcy nie udowodnit réwniez okolicznosci wskazanych w zarzucie naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia spofki
Panorama i Konsorcjum Gardenia, pomimo ze wykonawcy ci nie wykazali spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba przyjeta tu wyjasnienia ztozone podczas rozprawy przez spotke Panorama. Izba uwaza
tez, ze same szczatkowe informacje, ktore przedstawit Odwotujgcy, pochodzgce gtdwnie

z Internetu, nie sg wystarczajgce do stwierdzenia ztozenia informacji nieprawdziwych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Gardenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz odrzucenie oferty ztozonej przez spotke Panorama

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2
pkt 1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 10.000 ztotych oraz 3.600

ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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