Sygn. akt: KIO 2642/23
WYROK
z dnia 21 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko

Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
NDI S.A z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie i M. [prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Ocean Sense M. F.z siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowa Akademie
Techniczng im Jarostawa Dabrowskiego w Warszawie

przy udziale:

Awykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie i Polimex Mostostal S.A z siedzibg
w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
B.wykonawcy UNIBEP S.A z siedzibg w Bielsku Podlaskim
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: NDI S.A. z siedzibg
w Sopocie, NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie i M. F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ocean Sense M.
F. z siedzibg w Gdyni i zalicza w poczet kosztéw postgpowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S.A.

z siedzibg w Sopocie i M. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ocean Sense M. F.z siedzibg w Gdyni
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:........ccovovurniirnnminnninnnn

Sygn. akt: KIO 2642/23
Uzasadnienie

Wojskowg Akademia Techniczna im. Jarostawa Dagbrowskiego w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Budowa Centrum Innowac;ji
i Cyberbezpieczenstwa Wydziatu Cybernetyki’. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 lutego 2023 r. pod
numerem 2023/S 038-112213.



W dniu 8 wrze$nia 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: NDI S.A. z siedzibg w
Sopocie, NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie i M. Fprowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ocean Sense M.
F. z siedzibg w Gdyni (dalej: ,Odwotujacy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechan i
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

- nieprawidtowym (dwukrotnym) wezwaniu wykonawcy Unibep S.A. do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego
sktadanego w celu wykazania spetniania tego samego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej,

- nieprawidtowej ocenie przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Unibep S.A., skutkujgcej niezasadnym uznaniem, iz
wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu

i w konsekwencji zaniechaniem odrzucenia oferty Unibep S.A. i dokonaniem wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez Unibep S.A;

- zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez dwukrotne wezwanie Unibep S.A. w trybie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia podmiotowego srodka dowodowego, stuzgcego wykazaniu spetiana warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej okreSlonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ dla
postepowania, pomimo tego, iz wezwanie do uzupetienia danego podmiotowego srodka dowodowego, wystosowane na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, winno mie¢ charakter jednokrotny, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia
tzw. zasady jednokrotno$ci wezwania oraz nieusprawiedliwionego uprzywilejowania Unibep S.A.,

(2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Unibep S.A., pomimo tego, iz
wykonawca ten nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu;

(3) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Unibep S.A., pomimo
tego, iz jako oferta podlegajgca odrzuceniu nie powinna by¢ oceniana w ramach kryteriow oceny ofert oraz poprzez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wnioést o:
- uwzglednienie Odwotania w catosci,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazane ponownego
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej nastepstwie odrzucenia oferty ztozonej przez Unibep S.A,,

- przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu Odwotania na okolicznosci tam wskazane oraz
dokumentow, ktore zostang ziozone na rozprawie przed KIO w celu wykazania faktow okreslonych w sformutowanych
wowczas tezach dowodowych,

- przeprowadzenie eksperymentu procesowego w postaci walidacji, zgodnie

z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce

dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257, str. 73 — ,Rozp. elIDAS”) podpiséw elekironicznych, ktdrym
podpisana zostata informacja z banku BNP Paribas Bank Polska S.A. dot. Unibep S.A. nieposiadajgca daty podpisane
podpisem elektronicznym w imieniu banku przez p. A. B. w dniu 4 kwietnia 2023 r., a przediozona przez Unibep S.A.

wraz z pismem z dnia 22 czerwca 2023 r. skierowanym do Zamawiajgcego, a stanowigcym odpowiedz na wezwanie do

ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych;

- przeprowadzenie dowodu z wynikéw walidacji, o ktérej mowa w tiret trzecim powyzej;

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem
kosztow, ktdry zostanie przedstawiony na rozprawie przed KIO.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy przedstawit zaistniaty
w przedmiotowym postepowaniu stan faktyczny. Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 13 czerwca 2023 r. dziatajgc na
podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat wykonawce Unibep S.A., kiérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczgcych wszystkich warunkow udziatu
w postepowaniu oraz podstaw wykluczenia z postepowania. W odpowiedzi na to wezwanie,
w dniu 22 czerwca 2023 r., Unibep S.A. ztozyta podmiotowe srodki dowodowe, a wsrdd nich informacje z banku BNP
Paribas Bank Polska S.A. nieposiadajgcg daty, podpisang podpisem elekironicznym w imieniu banku przez p. A. B. w
dniu 4 kwietnia 2023 r.



Odwolujacy podat, ze w wyniku badania i oceny podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez Unibep
S.A., Zamawiajgcy uznat, ze nie pozwalajg one na uznanie, ze wykonawca ten wykazat spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej (Rozdziat V pkt 1 ppkt 3 lit. a SWZ) i w zwigzku z tym w dniu 27 czerwca
2023 r. wezwat Unibep S.A. na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych m.in. w odniesieniu do informacji z banku lub spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz 3 miesigce przed uptywem terminu jej ztozenia.

W dniu 28 czerwca 2023 r. Unibep S.A., w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 128 ust. 1 PZP, przedtozyt nowg informacje z banku BNP Paribas Bank Polska S.A. dot. Unibep S.A. z
dnia 2 czerwca 2023 r.

W dniu 27 lipca 2023 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Unibep
S.A. (z ceng 200 859 000,00 PLN), ktérej Zamawiajgcy przyznat 100 pkt. Na drugim miejscu oceniona zostata oferta
Odwolujgcego (z ceng
201 584 472,24 PLN), ktérej Zamawiajgcy przyznat 99,78 pkt.

Procedura badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, kiéra skutkowata zaniechaniem odrzucenia oferty
zlozonej przez Unibep S.A. i jej wyborem jako oferty najkorzystniejszej zostata uznana przez Odwotujgcego za
sprzeczna z przepisami ustawy Pzp i zakwestionowana poprzez wniesienie w dniu 7 sierpnia 2023 r. odwotania.

W odwotaniu z dnia 7 sierpnia 2023 r. (zawistym pod sygn. akt: KIO 2317/23) Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Unibep S.A.,
pomimo tego, iz wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wybdr, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Unibep S.A., pomimo tego, iz jako
oferta podlegajgca odrzuceniu nie powinna by¢ oceniana w ramach kryteribw oceny ofert oraz poprzez zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W oparciu
o ww. zarzuty Odwolujgcy wniést m.in. o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazanie ponownego badania i oceny ofert, a w jej nastepstwie odrzucenia oferty ztozonej przez
Unibep S.A.

Zamawiajgcy w dniu 17 sierpnia 2023 r. ztozyt do akt sprawy odwotawczej o sygn. akt: KIO 2317/23 pisemnag
odpowiedz na odwotanie, w ktérej oSwiadczyl, ze 16 sierpnia 2023 r. dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i przystepuje do ponownego badania i oceny ofert.

Majgc na uwadze tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, KIO postanowieniem z dnia 17 sierpnia 2023 .
umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie
o sygn. akt: KIO 2317/23 na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

W ramach ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy, pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r., wezwat Unibep
S.A. do ziozenia podmiotowego $srodka dowodowego, potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ, ponownie opierajgc swoje zgdanie o przepis art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, tak jak uprzednio uczynit to w swoim pierwszym wezwaniu z dnia z dnia 27 czerwca 2023 r.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Unibep S.A. pismem z dnia 23 sierpnia 2023 r. przediozyt dwa dokumenty: (1)
informacje z Banku Gospodarstwa Krajowego z dnia 17 sierpnia 2023 r. dot. stanu na dzien 30 maja 2023 r. oraz (2)
informacje z BGK z dnia 22 sierpnia 2023 r. dot. stanu na dzien 21 sierpnia 2023 r.

Zamawiajgcy, po analizie Opinii BGK na dzien 30 maja 2023 r. oraz Opinii BGK na dzien 21 sierpnia 2023 r. uznal, ze
Unibep S.A. wykazat spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej, okreslonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3)

lit. a) SWZi w dniu 28 sierpnia 2023 r. dokonat ponownego wyboru oferty Unibep S.A. jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy stwierdzit, ze dokonana przez Zamawiajgcego procedura ponownego badania i oceny oferty Unibep
S.A., ktéra skutkowata zaniechaniem odrzucenia oferty ztozonej przez Unibep S.A. i jej wyborem jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujacego, pismo Zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2023 r., wskazujgce jako podstawe prawng
wezwania art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi jednoznaczny wyraz przyjecia przez Zamawiajgcego, ze opinia bankowa z
4 kwietnia 2023 r. przedstawiona przez Unibep S.A. nie moze stuzyé potwierdzeniu spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej.



Odwolujacy zauwazyt ponadto, ze ze ztozonej przez Unibep S.A. w dniu 28 czerwca 2023 r. opinii BNP Paribas
Bank Polska S.A. z 2 czerwca 2023 r. nie wynika zadng miarg, ze wykonawca ten posiada zdolnos¢ kredytowg na kwote
100 000 000 PLN wymagang w tresci warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3 lit. a
SWZ. Odwotujgcy stwierdzit, ze treS¢ ww. opinii wskazuje na posiadanie przez Unibep S.A. zdolnosci kredytowej jedynie
w kwocie 17 450 892,80 PLN (réznica miedzy warto$cig limitu kredytowego w wysokosci 143 000 000 PLN a kwotg
wykorzystanego kredytu 125 549 107,20 PLN).

Jak wskazat Odwotujgcy, z punktu widzenia celu postawienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego zdolnosci finansowej, istotne znaczenie ma informacja dotyczgca aktualnej zdolnosci
kredytowej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia, a nie informacja w sprawie jego zdolnosci
historycznej. W przedmiotowej sprawie, jak zauwazyt Odwotujgcy, BNP Paribas Bank Polska S.A. szczeg6towo
poinformowat odbiorcow wystawionych przez niego informaciji jaki limit kredytowy przydzielit (historycznie) Unibep S.A.
oraz jakie jest saldo wykorzystania przez Unibep S.A. tego limitu kredytowego (na dzien 31 maja 2023 r. wynosito ono
125 549 107,20 PLN). Zamawiajgcy powinien zatem
w toku badania i oceny ofert uwzgledni¢ wszystkie informacje zawarte w Opinii bankowe;j
z dnia 2 czerwca 2023 r. i na podstawie wszystkich (a nie tylko niektérych) informacji zawartych w tym podmiotowym
$rodku dowodowym dokona¢ oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, w jej nastepstwie — oceny oferty Unibep S.A. w aspekcie przestanek odrzucenia. Zdaniem
Odwolujacego, wybor oferty Unibep S.A. wskazuje, iz Zamawiajgcy pomingt informacje o wykorzystanym juz kredycie,
najprawdopodobniej uznajgc informacije
o wysokosci linii kredytowej za tozsamg z informacjg o zdolnosci kredytowej tego wykonawcy. Tymczasem, jak wskazat
Odwolujacy, szeroki dorobek orzeczniczy Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie oceny informacji z banku zawierajgcej
dane o kredycie przyznanym
i wykorzystanym wskazuje, iz wielkos¢ kredytu wykorzystanego pomniejsza zdolnos¢ kredytowg brang pod uwage przy
ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej.

Odwotujgcy podkreslit, ze literalne stwierdzenie o zdolnosci kredytowej zawarte
w informacjach z banku BNP Paribas Bank Polska S.A. zlozonych przez Unibep S.A. powinno by¢ oceniane fgcznie z
informacjg o kredycie wykorzystanym. Odwotujgcy zauwazyt, ze bank lojalnie i precyzyjnie przekazat tg informacje
wystawionym przez siebie dokumencie tak, aby informacja o korzystaniu przez z Linii wielocelowej wielowalutowej
premium BIS numer umowy CRD/L/31399/10 w kwocie 143 000 000,00 PLN nie stworzyta mylnego wrazenia, iz Unibef
S.A. posiada wiasnie takg zdolnos¢ kredytowa. Odwolujgcy stwierdzit, ze informacja ta winna by¢ wzigta pod uwage
przez Zamawiajgcego przy ocenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, czego jednak Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat dokonujgc wyboru oferty Unibep S.A. jako
najkorzystniejszej w postepowaniu w dniu 27 lipca 2023 r.

Odwolujacy stwierdzit, ze przebieg i wynik tej oceny oraz ponowny wybor oferty Unibep S.A. jako
najkorzystniejszej jest sprzeczny z prawem.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
i wynikajacej z niego zasady jednokrotno$ci wezwania, pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. po raz drugi wezwat Unibep
S.A. do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci informacji z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
(pierwotne wezwanie nastgpito w dniu 27 czerwca 2023 r.).

Odwolujacy podnidst réwniez, ze niezaleznie od naruszenia zasady jednokrotno$ci wezwania, Zamawiajacy
nieprawidtowo ocenit trzecig przedtozong przez Unibep S.A. w trakcie postepowania informacje z banku uznajgc, iz
przediozone przez tego wykonawce dokumenty z Banku Gospodarstwa Krajowego potwierdzajg spetnianie przez Unibep
S.A. warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ pomimo tego, iz ich tres¢ w
zadnym przypadku nie pozwala na tego rodzaju wniosek.

Odwotujacy, uzasadniajgc naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, zauwazyl, Zze zasada jednokrotnosci
uzupetniania dokumentow jest przesgdzona w orzecznictwie KIO, uksztattowanym juz na gruncie uprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp (ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych — tekst jedn. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843
z pbézn. zm.) oraz jednolicie przyjmowana na gruncie aktualnie obowigzujgcego art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Jak podat
Odwolujacy, przyjecie wskazanej zasady przez KIO powoduje ten skutek, ze zamawiajgcy nie moze ponownie wezwac
wykonawce do ztozenia podmiotowego srodka dowodowego, do ktdrego ztozenia lub poprawienia wykonawca byt juz
wzywany, jak rowniez nie moze samodzielnie ztozy¢ ponownie dokumentu, ktéry juz uprzednio ziozyt, zgodnie z



wezwaniem zamawiajgcego. Tytutem przyktadu Odwolujgcy przywotat wyrok KIO
z dnia 7 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1642/22.

Tymczasem, jak wskazat Odwolujgcy, w realiach postgpowania Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Unibep S.A. do
uzupetnienia tego samego podmiotowego Srodka dowodowego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp:

- pismem z dnia 27 czerwca 2023 r. - podnoszgc wadliwo$¢ formy pierwotnie ztozonej informacji z banku BNP Paribas
Bank Polska S.A,,

- pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. — wskazujgc, ze uzupetiona przez Unibep S.A. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
informacja z banku BNP Paribas Bank Polski S.A. nie potwierdza, iz wykonawca ten posiada zdolno$¢ kredytowa na
kwote min. 100 000 000 zt brutto, jak wymaga tego Rozdziat V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze ponowne wezwanie do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego, czyli

wezwanie dokonane pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. zostato prawdopodobnie dokonane przez Zamawiajgcego w
nastepstwie podzielenia argumentéw prezentowanych przez petnomocnika Unibep S.A. w pi$mie z dnia 16 sierpnia 2023
rr. W piSmie tym petnomocnik Unibep S.A. wskazywal, zePrezentowane przez Odwofujgcego stanowisko oraz
interpretacja zasady ,jednokrotnosci wezwania”, niewyrazonej w przepisach PZP, ale wynikajgcej z dorobku orzeczniczego
Krajowej 1zby Odwotawczej pomija kluczowy aspekt stosowania tej zasady — jednokrotnos¢ wezwania dotyczy zakazu
wzywania do uzupetnienia lub poprawienia tego samego bfedu lub uchybienia, ktére byto juz przedmiotem wezwania,
a nie dokumentu potwierdzajgcego dane okolicznosci. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze ponownie wezwa¢ wykonawcy
do uzupetnienia lub poprawienia dokumentu (art. 128 ust. 1 PZP) jezeli w odpowiedzi na pierwsze wezwanie w trybie art.
128 ust. 1 PZP wykonawca skutecznie nie uzupetnit lub nie poprawit dokumentu w zakresie uchybien precyzyjnie
wskazanych w tresci wezwania pierwszego wezwania. Powyzsze z kolei oznacza, Zze zakaz ponownego wezwania hie
dotyczy sytuacji, w ktérej zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia lub poprawienia dokumentu z uwagi na bfedy Ilub
uchybienia, ktére nie zostaty wskazane we wezesniejszym wezwaniu w trybie art. 128 ust. 1 PZP.

Zdaniem Odwotujgcego, stanowisko to jest nieadekwatne w przedmiotowym stanie faktycznym. Odwotujgcy
stwierdzit, ze prawdg jest, iz pierwsze wezwanie do uzupetienia dokumentéw, czyli wezwanie z dnia 27 czerwca 2023 r.
wskazywalo, ze informacja z banku przedtozona pierwotnie przez Unibep S.A. (czyli Opinia BNP Paribas Bank Polska
S.A. z dnia 4 kwietnia 2023 r.) zostata wadliwie zfozona. Zamawiajgcy podnosit w tym wezwaniu, ze ,ztozony dokument
zostat podpisany przez Wykonawce, zgodnie z zapisami SWZ powinien byé ztozony jako oryginat w formie
elektronicznej.”. Jednakze, jak wskazat Odwotujgcy, opinia BNP Paribas Bank Polski S.A. z dnia 4 kwietnia 2023 r.
zostata zfozona przez Unibep S.A.

w formie zgodnej z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia

2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz srodkéw komunikaciji elektroniczne;j

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. poz. 2452). Jak stanowi § 6 ust, 1 tego
rozporzgdzenia, w przypadku gdy podmiotowe $rodki dowodowe, przedmiotowe $srodki dowodowe, inne dokumenty, w
tym dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy, lub dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania
odpowiednio wykonawcy, wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, podmiotu
udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy lub podwykonawcy niebedgcego podmiotem
udostepniajgcym zasoby na takich zasadach, zwane dalej "dokumentami potwierdzajagcymi umocowanie do
reprezentowania”, zostaty wystawione przez upowaznione podmioty inne niz wykonawca, wykonawca wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca, zwane dalej
"upowaznionymi podmiotami", jako dokument elektroniczny, przekazuje sie ten dokument.

Odwotujgcy zauwazyt, ze opinia BNP Paribas Bank Polski S.A. z dnia 4 kwietnia

2023 r. zostata ztozona w postaci oryginatu, tj. jako dokument wystawiony w postaci elektronicznej przez Paribas Bank
Polska S.A. podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym w imieniu banku przez p. A. B.. Dodatkowo, oryginat
Opinii BNP Paribas Bank Polski S.A. z dnia 4 kwietnia 2023 r. zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez p. Janusza Romaniaka - petnomocnika Unibep S.A. Dokument ten zawiera dwa kwalifikowane podpisy
elektroniczne: (1) wystawcy (p. A. B.) oraz (2) pelnomocnika wykonawcy (p. Janusza Romaniaka). Zdaniem
Odwolujacego, podpisanie dokumentu dodatkowo przez p. Janusza Romaniaka nie pozbawia go waloru oryginatu, gdyz
fakt walidacji podpisu p. A. B. potwierdza, ze po podpisaniu przez nig Opinii bankowej z dnia 4 kwietnia 2023 r. dokument
ten nie zostat zmieniony.

Odwolujacy wywiddt, ze skoro Opinia BNP Paribas Bank Polski S.A. z dnia 4 kwietnia 2023 r. byta dokumentem
prawidtowym z uwagi na forme wymagang przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.



w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
konkursie (Dz. U. poz. 2452), to pierwszym (i jedynym dopuszczalnym) wezwaniem do uzupetnienia dokumentow, byto
wezwanie z dnia 27 czerwca 2023 r. Z kolei wezwanie z dnia 18 sierpnia 2023 r. bylo juz drugim, a zatem
niedopuszczalnym wezwaniem, do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére Zamawiajgcy wystosowat
do Unibep S.A.

Odwolujacy stwierdzit, ze nawet gdyby przyja¢, ze pierwsze wezwanie do uzupetnienia podmiotowego $rodka
dowodowego wystosowane do Unibep S.A. (wezwanie z dnia 27 czerwca 2023 r.) nastgpito z uwagi na nieprawidtowg
forme Opinii bankowej z dnia 4 kwietnia 2023 r., to okoliczno$¢ ta w zadnym przypadku nie upowazniata Zamawiajgcego
do wystosowania drugiego wezwania do uzupetnienia w dniu 18 sierpnia 2023 r.

Odwolujacy podnidst, ze niezachowanie wymaganej przepisami formy podmiotowego Srodka dowodowego ma
bowiem skutek najdalej idgcy, tzn. powoduje, iz dokument jako taki (niezaleznie od jego tresci) nie moze postuzyc
wykonawcy wykazaniu spetienia warunku udziatu w postepowaniu lub braku podstawy do wykluczenia.

Jak zauwazyt Odwolujgcy, interpretacja art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, kiérg zaprezentowat Unibep S.A. w piSmie
swojego petnomocnika z dnia 16 czerwca 2023 r. pozwalataby natomiast na:

(1) uzupetnienie danego podmiotowego $rodka dowodowego odrebnie z uwagi wadliwo$¢ formy dokumentu
oraz dodatkowo

(2) kolejne uzupetienie wad o charakterze merytorycznym wystepujgcych w dokumencie ztozonym tytutem uzupetnienia
dokumentu pierwotnego (wadliwego co do formyy);

W ocenie Odwotujgcego, taka wyktadnia nie tylko nie ma jakiegokolwiek umocowania w ustawie Pzp, ale stataby
w jawnej opozycji do art. 16 pkt 1) ustawy Pzp konstytuujgcej zasade rownego traktowania wykonawcow (jako jedng z
naczelnych zasad zamoéwien publicznych). Odwotujgcy podat, ze wykladnia taka w istocie skutkowataby preferencyjnym
traktowaniem wykonawcow, ktorzy nie dochowali wymaganej od nich starannosci i przedtozyli podmiotowe $rodki
dowodowe nieczynigce zado$¢ wymaganiom formalnym. Wykonawcy ci mieliby bowiem dwie szanse poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowych Srodkédw dowodowych, w sytuacji gdy wykonawca, ktéry pierwotnie ziozyt poprawny
formalnie ale wadliwy merytorycznie podmiotowy $rodek dowodowy miatby tylko jedng szanse na ztozenie poprawnego
podmiotowego $rodka dowodowego.

Odwolujacy podniést ponadto, ze Opinia BGK na dzien 30 maja 2023 r. oraz Opinia BGK na 21 sierpnia 2023 r.
zfozone przez Unibep S.A. wraz z pismem z dnia 23 sierpnia
2023 r. nie potwierdzajg spetniania przez Unibep S.A. warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ

Odwotujacy w swoim odwotaniu z dnia 7 sierpnia 2023 r. (zawistym pod sygn. akt: KIO 2317/23) zaprezentowat
stanowisko o koniecznosci dokonywana oceny informaciji z bankéw w sprawie zdolnosci kredytowej z uwzglednieniem
obowigzku odliczenia wysoko$ci kwot kredytu wykorzystanego. TreS¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na to odwotanie z dnia
17 sierpnia 2023 r., a takze dokonane w postepowaniu czynnosci, $wiadczg, zdaniem Odwolujgcego, ze Zamawiajacy
podzielit argumentacje Odwolujgcego w tym zakresie w odniesieniu do informacji z Banku BNP Paribas Bank Polska S.A.
zfozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, a catkowicie pominat jg
oceniajgc Opinie z BGK ztozone
w dniu 23 sierpnia 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 PZP wystosowane do
Unibep S.A. w dniu 18 czerwca 2023 r.

Odnoszac sie do tresci Opinii z BGK na dzien 22 sierpnia 2023 r. Odwotujgcy stwierdzit, iz nie sposéb oprzet sie
wrazeniu, iz bank ten chciat przekaza¢ mozliwie rzetelng i obszerng informacje w sprawie sytuacji finansowej Unibep
S.A. W ww. obu informacjach na wstepie bank BGK zawart ogéine informacje na temat produktéw bankowych, z ktérych
korzysta Unibep S.A. (1. informacje dotyczgce prowadzonych rachunkéw bankowych, kredytow, pozyczek, udzielonego
limitu gwarancyjnego), zas w dalszej czgsci Opinii BGK na dzien 22 sierpnia 2023 r. Bank BGK odni6st sie do posiadanej
przez Unibep S.A. zdolnosci kredytowe;.

Zdaniem Odwotujgcego, przyjeta przez Zamawiajgcego kwota zdolnosci kredytowej nie jest zdolnoscig kredytowa
Unibep S.A. ponad kredyty i limity juz teraz udzielone temu wykonawcy przez Bank BGK - kwota kredytu w wysokoéci 30
min zt, o ktérej mowa w pkt B Opinii BGK z dnia 22 sierpnia 2023 r., oraz limit gwarancyjny w wysokosci: 80 000 000 zt
wchodzg w zakres przedmiotowej zdolnosci kredytowej. W ocenie Odwotujgcego, gdyby postawi¢ przeciwny wniosek, to
Bank BGK powinien byt oswiadczy¢, iz Unibep S.A. posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty 250 000 000 zt, na ktérg to



zdolno$¢ sktada sie dotychczas udzielony limit kredytowy w wysokosci 110 000 000 zt oraz pozostaty do wykorzystania
limit kredytowy/mozliwy do uzyskania kredyt w kwocie 140 000 000 zi, o ktérych mowa w akapicie pod nazwa:
»informacja BGK o zdolnosci kredytowej Klienta” na 2 str. Opinii z BGK.

Odwolujacy zaznaczyt ponadto, ze Opinie z BGK nie sg jedynymi podmiotowymi $rodkami dowodowymi
ztozonymi w toku postepowania, ktére odnoszg sie do kwestii zdolnosci kredytowej Unibep S.A. Unibep S.A. przedtozyt
roéwniez informacje z Banku BNP Paribas. Co znamienne, jak zauwazyt Odwotujgcy, Bank BNP Paribas réwniez ocenil
zdolnos¢ kredytowg Unibep S.A. na kwote ok. 140 000 000 zt - Opinia BNP Paribas z dnia 4 kwietnia 2023 r. oraz Opinia
BNP Paribas z dnia 2 czerwca 2023 r. - kiérg Unibep S.A. pierwotnie ztozyt
w postepowaniu, skladajgc podmiotowe srodki dowodowe na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w oparciu o art.
126 ust. 1 ustawy Pzp. W informaciji tej wskazano bowiem, ze: Wedlug stanu na dzienn 31.03.2023 r. oraz na bazie
informaciji aktualnie posiadanych przez Bank, Klient posiada zdolno$c kredytowg do kwoty 143 000 000,00 PLN (stownie
sto czterdzie$ci trzy miliony ztotych 00/100).

Zdaniem Odwolujgcego, majgc na uwadze tres¢ obu opinii wystawionych przez BNP Paribas oraz Opinii z BGK
mozna wywies¢ jednoznaczny wniosek, iz zdolnos¢ kredytowa Unibep S.A. oscyluje w granicach 140 000 000 - 143 000
000 zt, przy czym ocenie na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu winna zosta¢ poddana nie ogolna
zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, a realna zdolno$¢ kredytowg na dzien ztozenia oferty oceniana
z uwzglednieniem informacji w sprawie kwot wykorzystanych kredytéw, linii kredytowych, limitbw gwarancyjnych etc,
ktére to informacje zostaly rzetelnie podane przez banki
w dokumentach, ktérymi dysponuje Zamawiajacy.

Odwolujacy stwierdzit, ze na potrzeby spetnienia warunku udzialu w postepowaniu winna zosta¢ poddana nie
ogolna zdolno$¢ kredytowa wykonawcy, a realna zdolnos¢ kredytowa na dzien ztozenia oferty oceniana z
uwzglednieniem informacji w sprawie kwot wykorzystanych kredytéw, linii kredytowych, limitbw gwarancyjnych etc., a
ktére to informacje zostaly rzetelnie podane przez banki w dokumentach, ktérymi dysponuje Zamawiajgcy. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 23 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2748/17. Tymczasem, jak wskazat
Odwolujacy, z dokumentow, ktdrymi dysponuje Zamawiajgcy wynika ponad wszelkg watpliwo$¢, ze Unibep S.A. aktywnie
korzystat
z przyznanych mu linii kredytowych, co spdjnie i jednoznacznie potwierdzajg wszystkie informacje z bankéw ztozone
przez Unibep S.A. w trakcie postepowania. Co wiecej, jak podkreslit Odwotujgcy, dokumenty przedktadane przez Unibep
S.A. pbzniej w postepowaniu, niejako ,uaktualniajace” sytuacje finansowg Unibep S.A. wskazujg na coraz wiekszy
stopien wykorzystania $rodkow z przyznanych kredytéw. W Opinii BNP Paribas Bank Polski S.A.

z dnia 2 czerwca 2023 r. (dokument ztozony przez Unibep S.A. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27
czerwca 2023 r.) wskazano bowiem, iz: PowyzZej okreslony limit zdolnosci kredytowej dla Klienta uwzglednia linie

wielocelowg wielowalutowg premium BIS numer umowy CRD/L/31399/10 w kwocie 143 000 000,00 PLN (stownie stc
czterdziesci trzy miliony ztotych 00/100). Saldo wykorzystane na dzier sporzgdzenia opinii wynosito 125 549 107,20 PLN.
Okres obowigzywania kredytu do dnia 26.01.2024 r. co oznacza wykorzystanie srodkow z udzielonego kredytu na

poziomie okoto 125 500 000 zt i realng zdolnos¢ kredytowag na poziomie 17 500 000 zt.

Odwolujacy podat, ze z Opinii z BGK zlozonych przez Unibep S.A. w odpowiedzi na kolejne wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 18 sierpnia 2023 r. wynika natomiast, ze:

- wedtug stanu na dzien 30 maja 2023 r. Unibep S.A. wykorzystat kredyt w kwocie
23 114 060,44 zt oraz limit gwarancyjny 44 464 219,31 zt, a zatem realna zdolnoS¢ kredytowa ksztattowata sie na
poziomie nizszym niz wymagana przez Zamawiajgcego wartos§¢ minimum 100 000 000 z4,

- wedtug stanu na dzien 21 sierpnia 2023 r. Unibep S.A. wykorzystat kredyt w kwocie
27 273 803,36 zt oraz limit gwarancyjny 44 441 717,60 zt, a zatem realna zdolno$¢ kredytowa ksztattowata sie na
poziomie nizszym niz wymagana przez Zamawiajgcego warto$¢ minimum 100 000 000 zt

Podsumowujac, Odwolujgcy stwierdzit, ze zaden z przedtozonych przez Unibep S.A. podmiotowych Srodkéow
dowodowych nie potwierdzat spetnienia przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu okreSlonego w
Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Unibep S.A. w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt
2) lit. b) ustawy Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie o0 udzielenie zaméwienia: Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polimex Mostostal S.A. z
siedzibg w Warszawie, zas po stronie zamawiajgcego wykonawca Unibep S.A.

W dniu 14 wrzesnia 2023 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w



catosci i obcigzenie Odwolujgcego kosztami postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu si¢ z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnikéw postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba za bezzasadny uznata zarzut naruszeniaart. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp
poprzez dwukrotne wezwanie Unibep S.A. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupemienia podmiotowego $rodka
dowodowego, stuzgcego wykazaniu spetniana warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej
okres$lonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SWZ

Izba ustalita, ze w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a SWZ Zamawiajgcy zadat, aby w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej

i finansowej wykonawca wykazat sie posiadaniem Srodkéw finansowych lub zdolnoSci kredytowej na kwote min.
100 000 000,00 zt brutto.

W celu potwierdzenia spetiania ww. warunku Zamawiajgcy wymagat ztozenia informaciji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych Srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed uptywem terminu jej ztozenia (Rozdziat VII pkt 6 ppkt 9
SW2).

Wobec uznania oferty Unibep S.A. za najkorzystniejszg, w dniu 13 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat tego
wykonawce na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym informaciji
z banku lub spdldzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej potwierdzajacej wysoko$¢ posiadanych Srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie w dniu 22 czerwca 2023 r. Unibep S.A. przediozyt Zamawiajgcemu m.in. opinie
bankowg BNP Paribas Bank Polska S.A. W opinii tej stwierdzono:

Wedtug stanu na dzien 31.03.2023 r. oraz na bazie informacji aktualnie posiadanych przez Bank, Klient posiada zdolno$¢
kredytowg do kwoty 143 000 000,00 PLN (stownie sto czterdzieSci tray miliony ztotych 00/100).

Powyzej okreslony limit zdolnosci kredytowej dla Klienta uwzglednia linie wielocelowg wielowalutowg premium BIS numer
umowy CRD/L/31399/10 w kwocie 143 000 000,00 PLN (stownie sto czterdziesci tray miliony ztotych 00/100). Saldo
wykorzystane na dzieri sporzgdzenia opinii wynosito 112 254 411,74 PLN. Okres obowigzywania kredytu do dnia
26.01.2024 .

Klient nie zalega ze zobowigzaniami wobec Banku.
Rachunek Klienta nie jest objety postepowaniem egzekucyjnym.
Wszystkie zobowigzania Firmy wobec Banku regulowane sg na biezgco.

W dniu 27 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Unibep S.A. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia
informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowa. Uzasadniajgc wezwanie Zamawiajgcy wskazat, ze zlozony dokument zostat
podpisany przez wykonawce, za$ zgodnie z zapisami SWZ powinien by¢ ztozony jako oryginat w formie elektronicznej.

W dniu 28 czerwca 2023 r. Unibep S.A. zlozyt opinie wydang przez BNK Paribas Bank Polska S.A. z 2 czerwce
2023 r. W opinii tej stwierdzono m.in.:

Wedtug stanu na dzien 31.05.2023 r. oraz na bazie informacji aktualnie posiadanych przez Bank, Klient posiada zdolnos$c
kredytowg do kwoty 143 000 000,00 PLN (stownie sto czterdzieSci trzy miliony ztotych 00/100).

Powyzej okreslony limit zdolnosci kredytowej dla Klienta uwzglednia linie wielocelowg wielowalutowg premium BIS numer
umowy CRD/L/31399/10 w kwocie 143 000 000,00 PLN (stownie sto czterdziesci trzy miliony ztotych 00/100). Saldo



wykorzystane na dzieri sporzgdzenia opinii wynosito 125 549 107,20 PLN. Okres obowigzywania kredytu do dnia
26.01.2024r.

Klient nie zalega ze zobowigzaniami wobec Banku.
Rachunek Klienta nie jest objety postepowaniem egzekucyjnym.
Wszystkie zobowigzania Firmy wobec Banku regulowane sg na biezgco.

W dniu 18 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Unibep S.A. do
uzupetnienia informacji banku lub spodldzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnoS¢ kredytowg wykonawcy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozony przez
wykonawce dokument w opinii Zamawiajgcego, nie potwierdza, ze posiada on wymagang zapisami SWZ

i ztozonym o$wiadczeniem JEDZ, zdolnos¢ kredytowg na kwote min. 100 000 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy wskazat, ze
Opinia bankowa wystawiona przez BNP Paribas Bank Polska S.A. z 4 kwietnia 2023 r. nie okresla w sposob
jednoznaczny zdolnosci kredytowej wykonawcy.

Unibep S.A. w dniu 23 sierpnia 2023 r., w odpowiedzi na ww. wezwanie, ziozyta Opinie bankowg wg stanu na dzien 30
maja 2023 r. wydang przez Bank Gospodarstwa Krajowego

w dniu 17 sierpnia 2023 r. oraz Opinie bankowg wg stanu na dzien 21 sierpnia 2023 r. wydang przez Bank Gospodarstwa
Krajowego w dniu 22 sierpnia 2023 r.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt o$wiadczenia,

o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba zZe:

1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, Ze wezwanie do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp moze nastgpi¢ tylko raz w stosunku do danego
uchybienia stwierdzonego przez zamawiajgcego. Ww. ograniczenie liczby wezwan zwigzane jest z koniecznoscig
zachowania zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. W wezwaniu zamawiajgcy powinien
precyzyjnie wskazac¢ stwierdzong nieprawidtowos¢, zakres koniecznych do przeditozenia oSwiadczen lub dokumentow, a
takze okresli¢ termin, w jakim powinny by¢ one uzupetnione. W przypadku nieprecyzyjnego wezwania lub nie wskazania
na wszystkie uchybienia, ktérych usuniecie jest konieczne, moze zaistnieC podstawa do wystosowania kolejnego
wezwania do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca
2023 r., sygn. akt KIO 492/23).

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie utrwalona w orzecznictwie zasada jednokrotnosci wezwania do
uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego nie zostata naruszona. Jak wskazano powyzej, podstawg wezwania z
dnia 13 czerwca 2023 r. byt art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. Pierwsze wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp z
dnia 27 czerwca 2023 r. zostato dokonane z uwagi na stwierdzong przez Zamawiajgcego nieprawidtowos¢ formalng
dotyczacg formy dokumentu — opinia z dnia 4 kwietnia 2023 r. zostata podpisana podpisem kwalifikowanym przez
pracownika banku panig A. B. oraz przez przedstawiciela Unibep S.A., na skutek czego, w ocenie Zamawiajgcego,
dokument nie zostat ztozony jako oryginat dokumentu elektronicznego. W kolejnym wezwaniu z dnia 18 sierpnia 2023 r.
Zamawiajgcy wezwat ponownie Unibep S.A. do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego tym razem wskazujgc
na nieprawidiowg tre§¢ dokumentu, ktéra, zdaniem Zamawiajgcego, nie potwierdza, ze wykonawca ten posiada
wymagang zdolno$¢ kredytowa.

Tres¢ wezwan wystosowanych przez Zamawiajgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia
podmiotowego Srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a SWZ w sposdb nie budzgcy watpliwosci potwierdza, ze dwukrotne wezwanie wykonawcy
do usuniecia tego samego uchybienia nie miato miejsca. Nie moze by¢ zatem mowy o naruszeniu zasady jednokrotnosci
wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie bez znaczenia pozostaje kwestia oceny czy wezwanie z dnia 27 czerwca 2023 r. byto
prawidtowe. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieprawidlowych decyzji Zamawiajgcego.
Naruszeniem podstawowych zasad zaméwieh publicznych bytoby dziatanie polegajace na wezwaniu wykonawcy do
usuniecia okreslonego uchybienia w podmiotowym $rodku dowodowym, a nastepnie odrzucenie oferty wykonawcy z



uwagi na stwierdzenie innego uchybienia w danym dokumencie. Analogicznie, wskazanie przez zamawiajgcego w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentu jednego uchybienia, podczas gdy zamawiajgcy dostrzega wiecej uchybien,
wprowadzatoby wykonawce w bigd. W przedmiotowej sprawie wykonawca Unibep S.A. dziatat w zaufaniu do
Zamawiajgcego starajac sie uczyni¢ zados¢ kierowanym do niego wezwaniom.

Izba oddalita wniosek dowodowy ziozony przez Odwolujacego o przeprowadzenie eksperymentu procesowego w
postaci walidacji podpiséw elektronicznych, ktérymi podpisana zostata informacja z BNP Paribas Bank Polska S.A. w
dniu 4 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy na posiedzeniu wyjasnit, iz przeprowadzenie eksperymentu procesowego w postaci
walidacji podpis6w miatoby wykazac, iz dokument wystawiony przez BNP Paribas Bank Polska S.A.

z 4 kwietnia 2023 r. zostat podpisany w sposéb prawidlowy podpisem kwalifikowanym przez jego wystawce. Okoliczno$é
ta nie byta sporna - Zamawiajgcy oraz Unibep S.A. potwierdzili, iz dokument ten zostat podpisany przez przedstawiciela
banku panig A. B..

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Unibep S.A. pomimo tego, iz wykonawca ten nie spetnia warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Odwolujacy stwierdzit, ze Opinia Banku Gospodarstwa Krajowego z 17 sierpnia 2023 r. oraz Opinia Banku
Gospodarstwa Krajowego z 22 sierpnia 2023 r. nie potwierdzajg spetniania przez Unibep S.A. warunku udziatu w
postepowania, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a SWZ.

Izba ustalita, ze w Opinii z 17 sierpnia 2023 r. Bank Gospodarstwa Krajowego stwierdza m.in.:
Informacja BGK o zdolnosci kredytowej Klienta:

Bank Gospodarstwa Krajowego informuje, Ze po analizie biezgcej sytuacji ekonomiczno-finansowej klienta, dokonanej na
podstawie sprawozdar finansowych na dzien 31.12.2022 r. i wstgpnych na dzier 31.03.2023 r. oraz innych dokumentow i

informacji znajdujgcych sie

w posiadaniu BGK, wtym oswadczen podpisanych przez Klienta, jak rowniez na podstawie dotychczasowej wspofpracy z
Klientem, ocenia iz wg stanu na dzierr 30.05.2023 r. i na chwile wydawania niniejszej opinii, Klient posiada zdolnos¢
kredytowag:

Na kwote 140 000 000,00 zt (stownie: sto czterdzieSci miliondw ztotych 00/000 groszy).

W zwigzku z powyzszym Klient mogtby uzyskac kredyt w takiej wysoko$ci, pod warunkiem ztoZenia wniosku kredytowego
wraz z kompletem wymaganych dokumentdw, podjecia przez Bank pozytywnej decyzji kredytowej oraz po spetnieniu
innych wymogdw, okreslonych

w wewnetrznych regulacjach Banku, zwigzanych z procedurg udzielenia kredytu, w tym zwigzanych z zabezpieczeniem
sptaty kredytu.

Analogiczne postanowienia zawiera informacja BGK z dnia 22 sierpnia 2023 r.

Po analizie ww. dokumentéw Izba stwierdzita, ze ich tre$¢ wskazuje jednoznacznie, ze na dzieh 30 maja 2023 r.,
a takze na chwile wydawania przedmiotowych opinii, Unibep S.A. posiada zdoIno$¢ kredytowa na kwote 140 000 000,00
zt. Opinie te wskazujg réwniez, ze ww. zdolnos¢ kredytowa jest realna - Unibep S.A. mogtby uzyskaé kredyt w takiej
wysokosci, pod warunkiem ztozenia wniosku kredytowego oraz dopetnienia procedury przyznania kredytu. Literalne
brzmienie ww. opinii Banku Gospodarstwa Krajowego wyraznie wskazuje na mozliwo$¢ pozyskania nowego produktu,
niezaleznie od produktéw, z ktérych dotad korzysta Unibep S.A. TreS¢ ww. opinii w zaden sposéb nie wskazuje, ze
podana w opiniach zdolnos¢ kredytowa powinna by¢ pomniejszona o kwoty uzyskanych dotad przez wykonawce
kredytow, linii kredytowych czy gwarancji. Odwotujgcy réwniez w zaden sposéb nie udowodnit tej okolicznosci.

W konsekwenciji, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Unibep S.A.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba



rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mys| art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego

wyniku.
Jak stanowi § 8 ust. 2 rozporzadzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe
w catosci, koszty ponosi odwolujgcy.

W Swietle powyzszych regulaciji, Izba obcigzyta kosztami postepowania Odwotujgcego.
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