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Data powzigcia informacji o czynnosciach bedacych podstawa do wniesienia odwotania: 13 stycznia
2023 roku (przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcy Arkadiusza Miki (Mika) prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod
firma Arkadiusz Mika Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe DOMAX w Boronowie (Boronéw)
(dalej jako: DOMAX), o ktérej mowa w art. 253 ust. 11 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) (dalej jako: PZP).

Termin na wniesienie odwolania, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP (5 dni): 18 stycznia

2023 roku.

ODWOZLANIE

Dzialajac w imieniu Odwolujacego, w oparciu o udzielone mi pelnomocnictwo, ktore
zalaczam, na podstawie art. 505 ust. 1 oraz art. 513 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy PZP oraz przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postgpowania przy

rozpoznawaniu odwolan przez Krajowa Izbe Odwolawcza (Dz. U. g 2020 r. poz. 2453),

niniejszym wnosz¢ odwolanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci oraz
zaniechania dokonania przez Zamawiajacego czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie

zamowienia, do ktérych Zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy:

1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy DOMAX, ktéra winna podlegac

odrzuceniu (ewentualnie — 3 ostrognosci procesowej, na wypadek niemwzglednienia arzutu glownego
opisanego pod numerem 2 — predwezesnego wyborn oferty najkorgystniejsze, pomimo faktu, e wykonawca
DOMAX winten zostac wezwany do wyjasnieri oraz, poprawienia podmiotowych Srodkow dowodowych, 3godnie
g punktami 3-5 ponizey)

2. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy DOMAX na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy
PZP (oraz dodatkowo art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP), pomimo faktu, Zze oferta ta jest

niezgodna z przepisami ustawy, a to przepisem art. 462 ust. 1 ustawy PZP, ktéry dopuszcza
powierzenie podwykonawcy jedynie czesci zamdwienia, podczas gdy z oferty wykonawcy
DOMAX wynika, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy calos¢ zamodwienia, a dodatkowo
oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a to postanowieniami rozdziatu 16 pkt 16.1

oraz pkt 16.5 SWZ, zgodnie z ktérymi Zamawiajacy dopuszcza powierzenie podwykonawcom
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wylacznie czesci zamowienia (a nie calo$¢ zamowienia)

ewentualnie — w przypadku nieuwzglednienia zarzutu gféwnego nr 2):

3. zaniechania wezwania wykonawcy DOMAX do wyjadnien treSci oferty na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy PZP celem ustalenia zakresu, ktéry wykonawca DOMAX ma zamiar
powierzy¢ do wykonania podwykonawcy, pomimo faktu, ze z oferty wynika — niezgodny

z przepisami ustawy PZP — zamiar powierzenia podwykonawcy realizacji calego zakresu
zamowienia

4. zaniechania wezwania wykonawcy DOMAX do wyjadnien tresci Wykazu robdt

budowlanych oraz referencji na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy PZP, pomimo faktu, ze

tres¢ tych dokumentéow wzbudza watpliwosci odnosnie spelniania przez wykonawce
DOMAX warunku udzialu w postgpowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 7 pkt 7.2.4 lit. b
SWZz

5. zaniechania wezwania wykonawcy DOMAX do poprawienia tresci Wykazu robét

budowlanych oraz referencji na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP, pomimo faktu, ze

tres¢ tych dokumentéw nie potwierdza spetniania przez wykonawce DOMAX warunku

udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 7 pkt 7.2.4 lit. b SWZ

Wskazanym wyzej czynno$ciom oraz zaniechaniom Zamawiajacego, Odwotujacy zarzuca

naruszenie:

1)

2

[zarzut gtéwny] art. 239 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP poprzez jego bledne zastosowanie, a w

konsekwencji wybor jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy DOMAX pomimo tego, ze
oferta ta winna zosta¢ odrzucona (ewentualnie — 3 ostroznosei procesowey, na wypadek nienwzglednienia
garzutu glownego opisanego pod numerem 2 — predwezesnego wyboru oferty najkorystniejse), pomimo faktn,
ge wykonaweca DOMAX winien Zostai wezwany do wyjasnieni orag poprawienia podmiotowych srodkow

dowodowych, 3godnie 3 punktami 3-5 ponige))

[zarzut gléwny] art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez ich

niezastosowanie, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy DOMAX pomimo faktu,

ze oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy, a to przepisem art. 462 ust. 1 ustawy PZP,
ktéry dopuszeza powierzenie podwykonawcy jedynie czesci zamowienia, podczas gdy z oferty
wykonawcy DOMAX wynika, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy calos¢ zamoéwienia, a
dodatkowo oferta ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia, a to postanowieniami rozdziatu
16 pkt 16.1 oraz pkt 16.5 SWZ, zgodnie z ktérymi Zamawiajacy dopuszcza powierzenie

podwykonawcom wylacznie czesci zamowienia (a nie calo$¢ zamowienia)



ewentualnie — w przypadku nieuwzglednienia zarzutu gféwnego nr 2):

3) [zarzut ewentualny] art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez jego

niezastosowanie, a w konsekwencji niewezwanie wykonawcy DOMAX do wyjasnien

tresci oferty celem ustalenia zakresu, ktéry wykonawca DOMAX ma zamiar powierzy¢
do wykonania podwykonawcy, pomimo faktu, ze z oferty wynika — niezgodny z
przepisami ustawy PZP — zamiar powierzenia podwykonawcy realizacji calego zakresu
zamoéwienia, czym Zamawiajacy naruszyl zasade zachowania uczciwej konkurencii oraz
réwnego traktowania wykonawcow

4) [zarzut ewentualny] art.. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez jego

niezastosowanie, a w konsekwencji niewezwanie wykonawcy DOMAX do wyjasnien

tresci Wykazu robét budowlanych oraz referencji, pomimo faktu, ze tres¢ tych
dokumentéw wzbudza watpliwosci odnosnie spelniania przez wykonawce DOMAX
warunku udzialu w postgpowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 7 pkt 7.2.4 lit. b SWZ,
czym Zamawiajacy naruszyl zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow

5) [zarzut ewentualny| art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w

konsekwencji niewezwanie wykonawcy DOMAX do poprawienia tresci Wykazu robot
budowlanych oraz referencji, pomimo faktu, ze tres¢ tych dokumentéw nie potwierdza
spetniania przez wykonawce DOMAX warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym

mowa w rozdziale 7 pkt 7.2.4 lit. b SWZ

Majac na wzgledzie opisane wczesniej zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

)
2

3)

9
5)

0)

uwzglednienie odwolania w calosci;

przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postgpowania, a w szczegolnosci wskazanych w
tresci niniejszego odwolania;

nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
nakazanie Zamawiajacemu przeprowadzenia ponownego badania oferty wykonawcy DOMAX;
nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy DOMAX na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 3 ustawy PZP (oraz dodatkowo art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP);

ewentualnie (w pryypadku nienwzglednienia zargutn glownego nr 2): nakazanie Zamawiajqcenn wewania
wykonawey DOMAX do wyjasnier tresci oferty orag wyjasnien tresci podmiotowych Srodkow dowodowych, jak
rownie3, poprawy podmiotowych Srodkdw dowodowych, 3godnie 3 tresciq odwolania;

nakazanie Zamawiajacemu — w konsekwencji — przeprowadzenia ponownego badania i oceny

ofert sposréod ofert niepodlegajacych odrzuceniu zlozonych przez wykonawcodw
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niepodlegajacych wykluczeniu i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;

7) obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania.

UZASADNIENIE

I. WARUNKI FORMALNE ODWOZLANIA

Stan faktyczny w przedmiotowej sprawie przedstawia si¢ nastepujaco.

Gmina Boronéw (zwana dalej ,,Zamawiajacym”), dzialajac na podstawie przepiséw ustawy
Prawo zaméwient publicznych, prowadzi w trybie podstawowym postgpowanie w celu udzielenia
zamowienia na roboty budowlane pod nazwa Budowa zaplecza socjalnego gminnego obiektu

sportowego przy ulicy Koszeciriskiej w Boronowie (dalej jako ,,Zamoéwienie”).

Postepowanie wszczete na podstawie ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod

numerem 2022/BZP 00483833 /01 z dnia 8 grudnia 2022 roku.

Zgodnie z trescig SWZ:
- rozdziat 7 pkt 7.2.4 lit. b — Zamawiajacy wymagal wykazania przez wykonawcow spelniania
warunkow udziatlu w postepowaniu, wymagajac wykazania:

nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat w sposéb nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczyt roboty
budowlane o ztoZonosci poréwnywalnej z zakresem niniejszego zamdéwienia, tj. wykonat co najmniej:

- jednq robote budowlanq polegajqgcq na na budowie, przebudowie bqdz rozbudowie budynku w konstrukcji
szkieletowej o kubaturze brutto minimum 2000 ms - ktore zostato odebrane protokotem czesciowym lub
koricowym,

- rozdziat 16 pkt 16.1 oraz pkt 16.5 — Zamawiajacy dopuscil mozliwo$¢ powierzenia podwykonawcy
czedci zambwienia:

16.1 Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdéwienia podwykonawcy
16.5 Powierzenie wykonania czeSci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia Wykonawcy
z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego zamdéwienia

Zamawiajacy w dniu 13 stycznia 2023 roku poinformowal wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy DOMAX.
W wyniku wgladu do oferty wykonawcy DOMAX, Odwolujacy stwierdzil, ze w ofercie tej:

1) wykonawca DOMAX wskazal, Zze powierzy podwykonawcy Wykonanie budynku zaplecza

socjalnego gminnego obiektu sportowego (zob. Formularz Oferty — pkt 9 (tabela), co jest



tozsame z nazwg calego zamowienia: Budowa zaplecza socjalnego gminnego obiektu
sportowego przy ulicy Koszeciriskiej w Boronowie
2) wykonawca DOMAX nie wykazal spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu (zob. Wykaz

robo6t budowlanych oraz referencje)

II. INTERES ODWOLUJACEGO

Odwolujacy spetnia przestanki materialnoprawne z art. 505 ust. 1 ustawy PZP poniewaz ma
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiso6w ustawy.

Odwotujacy zlozyl prawidlowa oferte¢ (niepodlegajaca odrzuceniu) przed terminem
wyznaczonym przez Zamawiajacego na skladanie ofert oraz nie podlega wykluczeniu. W przypadku
odrzucenia oferty wykonawcy DOMAX, oferta Odwolujacego stanie si¢ oferta najwyzej oceniona
(oferta najkorzystniejsza).

W zwiazku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty, oferty wykonawcy DOMAX' (ktéra
winna zosta¢ odrzucona, a z ostroznosci procesowej — wybor ten jest co najmniej przedwczesny,
bowiem wykonawca DOMAX winien zosta¢ wezwany do wyjasnien, jak réwniez do wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu), Odwolujacy poniesie szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow ustawy — mozliwos¢ uzyskania zamowienia zostala bowiem
Odwolujacemu zamknieta, a co za tym idzie Odwolujacy utracil szanse¢ na osiagniecie zysku, ktory
planowal osiagna¢ w wyniku realizacji zamowienia (fucrum cessans). Powyzsze stanowl wystarczajaca
przestanke do skorzystania przez Odwolujacego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w art. 505 ust. 1 ustawy PZP.

Odwolujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy PZP
niewatpliwie ma istotny wplyw na wynik postegpowania, a zatem biorac pod uwagg art. 554 ust. 1 pkt 1

ustawy PZP Krajowa Izba Odwolawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwolanie.

Majac na wzgledzie tre$¢ art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP, stwierdzi¢ nalezy, ze termin
do wniesienia niniejszego odwolania zostal zachowany, ze wzgledu na to, ze Odwolujacy wnidst

odwolanie w dniu 18 stycznia 2023 roku.

Zgodnie z art. 514 ust. 2 PZP niniejsze odwolanie, jako wniesione w formie elektronicznej,
zostalo przekazane Zamawiajacemu przed uplywem terminu do wniesienia odwolania w taki sposob,

aby mogt on zapoznac si¢ z jego tresciq przed uplywem tego terminu.



1. ZARZUT GEOWNY NARUSZENIA ART. 239 UST. 11 UST. 2 USTAWY PZP

Majac na uwadze, ze wybor oferty najkorzystniejszej jest ciggiem sformalizowanych czynnosci,
na ktore sklada si¢ rowniez odrzucenie ofert podlegajacych odrzuceniu — w przypadku wyboru przez
Zamawiajacego jako najkorzystniejszej oferty — oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona — Zamawiajacy
narusza przepisy art. 239 ust. 1 1 ust. 2 ustawy PZP.

Analogiczna sytuacja zachodzi, kiedy Zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejsze;
w sytuacji, gdy pozostaja do wyjasnienia kwestie wymagajace takiego wyjasnienia, jak réwniez w sytuacji
gdy wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana nie wykazal spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. W obu powyzszych sytuacjach wybor oferty najkorzystniejszej jest czynnoscia
przedwczesna, a zatem nie powinien by¢ dokonany przed odpowiednim wyjasnieniem tresci
podlegajacych wyjasnieniu, jak rowniez wykazaniem spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu.

Wybér taki réwniez stanowi naruszenie przepiséw art. 239 ust. 11 ust. 2 ustawy PZP.

Dalsze zarzuty odwolania stanowig podstawe réwniez niniejszego zarzutu, ktory jest

jednoznaczng konsekwencja pozostalych dokonanych przez Zamawiajacego naruszen.

IV. ZARZUT GEOWNY NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 3 ORAZ PKT 5 USTAWY PZP
Zgodnie z przepisami art. 226 ust. 1 pkt 3 1 pkt 5 ustawy PZP — Zamawiajacy ma obowigzek

odrzuci¢ oferte, ktora jest niezgodna z przepisami ustawy lub jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami

zamoéwienia.
Zgodnie z przepisem art. 462 ust. 1 ustawy PZP — wykonawca moze powierzy¢

podwykonawcy jedynie cze$¢ zamowienia publicznego. Niedopuszczalne jest powierzenie

podwykonawcy catoéci zaméwienia publicznego. Zmierzaloby to bowiem do obejscia przepisow

ustawy, jak réwniez zlamania zasady wyrazonej w przepisie art. 17 ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z ktora

zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W_takiej bowiem

sytuacji zamoéwienie udzielane byloby de facto podwykonawcy, ktéry nie zostat wybrany

zgodnie z przepisami ustawy.

Powyzsze przesadzil rowniez Sad Zamowien Publicznych w wyroku z dnia 5 maja 2021 r.
(sygn.. akt: XXIIT Zs 11/21): co wigcej ustawodawea konsekwentnie w art. 36a ust. 1 ustawy 3 dnia 29 stycznia
2004 r. jak i w nowelizagi 3 dnia 11 wresnia 2019 r. w art. 462 ustawy Prawo amoéwiert publicznych okreslit, e
wykonawea moge powier3yé wykonanie czeScl amowienia podwykonawey. Podkreslic nalezy, ge wyktadnia literalna

obu norm nie pogostawia watpliwosci interpretacynych, ze podwykonawstwo cafosci zamdowienia nie jest

moZzliwe. Pryjecie odmienne] interpretagi dopuscitoby sytwacie, w ktdrych poprzez. lecenie realizacgi catosei

amowienia publicznego podwykonawey, zamawiajacy de facto udzielatby zamdwienia podwykonawey, a nie wykonawey

- pomijajac w ten sposéb regulacje prawa amowier publicnych.



Dodatkowo — powyzsze zasady (mozliwosci powierzenia podwykonawcy jedynie czesci
zamowienia publicznego) wskazal réowniez Zamawiajacy w rozdziale 16 SWZ (cytowane powyzej
punkty 16.1116.5):

16.1 Wykonawea moze powierzyé wykonanie czeScl zamowienia podwykonawey
16.5 Powierzenie wykonania czescl zamowienia podwykonawcom nie walnia Wykonawey 3 odpowiedzialnosei 2a

nalezyte wykonanie tego Zamowienia

W tresci oferty wykonawca DOMAX podal, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy
Wykonanie budynku zaplecza socjalnego gminnego obiektu sportowego (zob. Formularz Oferty

— pkt 9 (tabela)), co jest tozsame z nazwa calego zaméwienia: Budowa zaplecza socjalnego

gminnego obiektu sportowego przy ulicy Koszgciriskiej w Boronowie.

W takim wypadku nalezy uznaé, ze wykonawca DOMAX zamierza powierzy¢ podwykonawcy
realizacje¢ calosci zamdwienia — co jest niezgodne tak z przepisami ustawy, jak rowniez z warunkami
zamowienia okreslonymi w tresci SWZ.

W tym stanie rzeczy oferta wykonawcy DOMAX winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z

ustawa PZP oraz niezgodna z warunkami zaméwienia.

Majac na uwadze konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy DOMAX, nie znajduje
zastosowania przepis art. 128 ust. 1 PZP (zamawiajgcy wzywa wykonawce (...), chyba Ze (...)

oferta wykonawcy podlegaja odrzuceniu bez wzgledu na ich zfoZenie, uzupeinienie Iub

poprawienie), a wzywanie wykonawcy do wyjasnien traci racj¢ bytu.

Niemniej jednak — w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe powyzszego zarzutu
gtownego, Odwotujacy sktada wymienione ponizej zarzuty ewentualne (w tym naruszenia art.
128 ust. 1 PZP oraz art. 128 ust. 4 i art. 223 ust. 1 PZP), ktére nie bylyby mozliwe do postawienia

w jednym rzedzie z zarzutem gtéwnym, o czym byta mowa powyze;j.

V.ZARZUT EWENTUALNY NARUSZENIA ART. 223 UST.1W ZW. Z ART. 16 PKT 1 USTAWY PZP
Przepis art. 223 ust. 1 ustawy PZP daje Zamawiajacemu uprawnienie do zadania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, dokumentéw i o§wiadczen.
Jakkolwiek przepis powyzszy statuuje uprawnienie, a nie obowiazek Zamawiajacego, to

Krajowa Izba Odwolawcza stoi na stanowisku, ze w pewnych sytuacjach uprawnienie to przeradza si¢



w obowiazek. W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, w ktorych tres¢ oferty wzbudza uzasadnione
watpliwosci odnos$nie jej zgodnosci z przepisami oraz warunkami zamowienia.

Jakkolwiek bowiem wzywanie do wyjasnien jest uprawnieniem Zamawiajacego, o tyle rzetelne
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jego obowiazkiem. Jedna z
zasad stojacq na strazy rzetelnego prowadzenia postgpowania jest zasada zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

W przypadku wyboru jako najkorzystniejszej oferty, oferty ktéra (nawet hipotetycznie) moze
by¢ niezgodna z ustawg oraz warunkami zamowienia — jest to jawne naruszenie zasad zachowania

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W niniejszej sytuacji, w ktorej wykonawca DOMAX wskazuje w formularzu oferty, Ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcy:
Wykonanie budynku zaplecza socjalnego gminnego obiektu sportowego (zob.

Formularz Oferty — pkt 9 (tabela)), co jest tozsame z nazwa catego zamoéwienia, ktéra brzmi:

Budowa zaplecza socjalnego gminnego obiektu sportowego przy ulicy Koszeciniskiej w
Boronowie

, zdaniem Odwolujacego uprawnienie do wezwania do wyjasnien przeradza sie wiec w

obowiazek wezwania do wyjasnien, celem ustalenia jaki jest zakres zamoéwienia, ktéry wykonawca

DOMAX zamierza powierzv¢é podwykonawcy i czy nie jest to zakres sprzeczny z ustawa PZP oraz

warunkami zamoéwienia. Nie dokonujac powyzszego wezwania do wyjasnien, Zamawiajacy nie ustali
jaki jest rzeczywisty zakres zamowienia planowany do powierzenia podwykonawecy, a przez to czy oferta
nie powinna zosta¢ odrzucona. Z tego tytulu dokonany wybor oferty najkorzystniejszej jest co najmnie;j
przedwczesny i powinien zosta¢ uniewazniony, celem dokonania niezbednych dalszych czynnosci

(wyjasniajacych i ewentualnie polegajacych na odrzuceniu oferty).

Na marginesie, w obecnym stanie rzeczy, bez znaczenia pozostaja ewentualne
oswiadczenia wykonawcy DOMAX sktadane na obecnym etapie (czy to w skladanych pismach

procesowych, czy podczas ewentualnej rozprawy), poniewaz ustalenie tego zakresu musi nastapic

przed wyborem oferty najkorzystniejszej, stad zachodzi koniecznos¢ kolejno:
a) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
b) przeprowadzenia czynnos$ci wyjasniajacych (etap badania i oceny ofert)
©) podjecia niezbednych czynnosci (np. odrzucenia ofert)

d) ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej



VI. ZARZUT EWENTUALNY NARUSZENIA ART. 128 UST. 4 W ZW. Z ART. 16 PKT 1 USTAWY PZP

Przepis art. 128 ust 4 ustawy PZP wskazuje, ze Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien zlozonych podmiotowych §rodkéw dowodowych, dokumentéw oraz oswiadczen
sktadanych w post¢gpowaniu.

Podobnie, jak art. 223 ust. 1 ustawy PZP jest to przepis fakultatywny (jego zastosowanie nie
jest obowiazkiem Zamawiajacego), niemniej jednak — powolujac si¢ na uzasadnienie pomieszczone w
czescl V uzasadnienia niniejszego Odwolania, w przypadku gdy niezastosowanie ww. przepisu
zmierzaloby do nierzetelnego prowadzenia postepowania, w szczegdlnosci poprzez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (a to poprzez wybor oferty
wykonawcy, co do ktérego zachodza uzasadnione watpliwosci odnosnie spelniania przez niego
warunkow udziatu w postgpowaniu) — uprawnienie to powinno przerodzi¢ si¢ w obowiazek wezwania

do wyjasnien.

Zamawiajacy wymagal od wykonawcow (warunek udzialu w postepowaniu), aby wykazali si¢

oni do$wiadczeniem w realizacji robot budowlanych o zlfoZonosci poréwnywalnej z zakresem
niniejszego zamowienia, tj. wykonaniem co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na

budowie, przebudowie badz rozbudowie budynku w konstrukcji szkieletowej o kubaturze

brutto minimum 2000 m3.

W celu wykazania spelniania warunku udzialu w postepowaniu, wykonawca DOMAX
przedstawil Wykaz robot, w ktorym wskazal, ze realizowal (zob. kolumna 3 — Opizs i zakres wykonanych

robd?):

Opis wykonanych robét:
Budowa budynku magazynowo-produkcyjnego
z czesciq biurowo-socjalng w Tarnowskich Goérach

Zakres wykonanych robot:
Konstrukcja szkieletowa drewniana

Kubatura budynku brutto:
1385m3 - czes¢ biurowa oraz 2920m3 -
czes¢ MAG1

Powyzsze wskazuje na fakt, ze w zakresie inwestycji referencyjnej wykonywano jedynie zakres:

konstrukcja szkieletowa drewniana.
Nie ulega watpliwosci, ze warunkiem udzialu w postgpowaniu jest wykonanie catego

budynku w konstrukcji szkieletowej drewnianej, a nie jedynie wykonanie samej konstrukcji

szkieletowej drewnianej.
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W tym stanie rzeczy uznac nalezy, ze wykonawca DOMAX nie wykazal spetniania warunkéw

udzialu w postepowaniu (a przynajmniej, ze powinien zosta¢ wezwany do wyjasnien w tym zakresie).

Dodatkowo, Odwolujacy wskazuje, ze dalsze watpliwosci odnosza si¢ do tresci referencji:

a) nie jest wiadome, czy firma MT SYSTEM sp. z o.0. (adresat referencji) byta wykonawca

zamowienia referencyjnego, czy jedynie dostawca konstrukeji szkieletowej drewnianej
b) nie jest wiadome, czy konstrukcja szkieletowa drewniana zostala wykonana w calym

budvnku, czy tylko w czesci dachowej

Weryfikacje powyzszego utrudnia réwniez fakt, ze w tresci referencji nie wskazano, jakiego

obiektu dotycza referencje.

W takim stanie rzeczy, wykonawca DOMAX nie wykazal jednoznacznie spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, poniewaz zlozone przez niego dokumenty i o§wiadczenia sa rozbiezne i
niejasne. Stad — dla zachowania zasad réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwe;
konkurencji, jak réwniez rzetelnego prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
Zamawiajacy przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej winien wezwaé wykonawce
DOMAX do udzielenia wyjasnien odnosnie zlozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych.
Dokonany obecnie wybor oferty najkorzystniejszej jest co najmniej przedwczesny i powinien zostac
uniewazniony, celem dokonania niezbednych dalszych czynnosci (wyjasniajacych i ewentualnie

polegajacych na odrzuceniu oferty).

Na marginesie, w obecnym stanie rzeczy, bez znaczenia pozostajg ewentualne
oswiadczenia wykonawcy DOMAX skfadane na obecnym etapie (czy to w skladanych pismach
procesowych, czy podczas ewentualnej rozprawy), poniewaz ustalenie czy wykonawca ten w ogole

spetnia czy nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu musi nastapi¢ przed wyborem oferty

najkorzystniejszej, stad zachodzi koniecznos¢ kolejno:

a) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej

b) przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych (etap badania i oceny ofert)

¢) podjecia niezbednych czynnosci (np. wezwania do poprawienia podmiotowych §rodkéw
dowodowych, odrzucenia ofert)

d) ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
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VII. ZARZUT EWENTUALNY NARUSZENIA ART. 128 UST. 1 USTAWY PZP

Zgodnie z norma art. 128 ust 1 ustawy PZP — w przypadku, jesli ztozone przez wykonawce

podmiotowe $rodki dowodowe sa bledne (zawierajq bledy) Zamawiajacy ma obowiazek wezwania

wykonawcy do ich poprawienia.

Przez bledy, rozumie si¢ takg sytuacje, w ktorej dokumenty te nie wykazuja okolicznosci, ktére

mialyby zosta¢ dzigki nim wykazane (ktore wykonaweca je skladajacy zamierza nimi wykazac).

Zlozone przez wykonawce DOMAX podmiotowe §rodki dowodowe, a to:

a)
b)

Wykaz robit

referengye

nie potwierdzaja spetniania przez DOMAX warunkéw udzialu w postepowaniu,

poniewaz:

D

2)

3)

9

nie wykazuja, aby firma MT SYSTEM (adresat referencji) wykonata budynek w konstrukcji
szkieletowej (a jedynie, Ze zakresem wykonanych robo6t byla sama konstrukcja

szkieletowa drewniana, co nie wystarcza na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, poniewaz Zamawiajacy wymagal wykazania realizacji budynku w
konstrukcji szkieletowej)

nie wykazuja, aby budynek referencyjny byl w cato$ci konstrukeji szkieletowej drewnianej
(dla wykazania spelniania warunku udzialu w postepowaniu nie jest wystarczajace, zeby to
cze$¢ dachowa budynku byla w konstrukeji szkieletowej drewnianej, ale niezbedne jest aby
to caly budynek byl w takiej konstrukeji — facznie ze $cianami)

nie wykazuja, aby budynek referencyjny byl w calosci konstrukcji szkieletowej

drewnianej (jest to niezbedne dla wykazania warunku udzialu w czedci, w ktérej wymaga
on wykazaniem si¢ doswiadczeniem w realizacji rob6t budowlanych o zlozonosci
poréwnywalnej z zakresem przedmiotowego zamowienia)

nie wykazuja, aby firma MT SYSTEM (adresat referencji) byl wykonawcg roboét

budowlanych (dla wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu niezbedne jest

wykonanie rob6t budowlanych, a nie jedynie rola dostawcy konstrukeji szkieletowej)

Cigzar dowodowy wykazania spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu spoczywa na

wykonawcy, ktéry to spelnianie warunkéw udzialu w postegpowaniu wykazuje. W niniejszym stanie

faktycznym to wykonawca DOMAX zobowiazany jest wykazaé spelnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w taki sposob, aby Zamawiajacy (i nikt inny — majac na uwadze wyrazona w art. 18 ust.

1 ustawy PZP zasade¢ jawnosci w zw. z wyrazona w art. 16 pkt 2 ustawy PZP zasada przejrzystosci) nie

mial watpliwosci co do tego spelniania. Z drugiej strony, takie rozlozenie cigzaru dowodowego

powoduje, ze w przypadku nieudzwigni¢cia tego cigzaru dowodowego, negatywne konsekwencje
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spadaja na wykonawce (w tym przypadku wykonawce DOMAX), ktory powinien zosta¢ wezwany — w

trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP (statuujacym obowiazek Zamawiajacego) — przed wyborem oferty

najkorzystniejsze] do poprawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na takie, ktére beda

wykazywaé spelnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dokonany obecnie wybor oferty najkorzystniejszej jest co najmniej przedwczesny 1 powinien
zosta¢ uniewazniony, celem dokonania niezbednych dalszych czynnosci (wzywajacych do poprawienia

1 ewentualnie polegajacych na odrzuceniu oferty).

Na marginesie, w obecnym stanie rzeczy, bez znaczenia pozostaja ewentualne
oswiadczenia wykonawcy DOMAX sktadane na obecnym etapie (czy to w skladanych pismach
procesowych, czy podczas ewentualnej rozprawy), poniewaz ustalenie czy wykonawca ten w ogole

spetnia czy nie speinia warunkéw udzialu w postepowaniu musi nastapi¢ przed wyborem oferty

najkorzystniejszej, stad zachodzi koniecznos¢ kolejno:
a) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
b) przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych (etap badania i oceny ofert)
¢) podjecia niezbednych czynnosci (np. wezwania do poprawienia podmiotowych srodkéw
dowodowych, odrzucenia ofert)

d) ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, Zze nie jest rola Zamawiajacego (a co za tym idzie réwniez
Odwolujacego) poszukiwanie za wykonawce DOMAX dowodéw na wykazanie spelniania lub
niespelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jesli wykonawca DOMAX nie udzwignal sam z
siebie ci¢zaru wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, poniewaz zlozone przez niego

dokumenty nie wykazujq tego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, wnosze jak w petitum odwolania.

Elektronicznie

G rzeg O podpisany przez

Grzegorz Mura
r7 M Urq Data:202301.18

Zataczniki: 17:14:01 +01'00'

1. pelnomocnictwo;

2. odpis aktualny KRS Odwolujacego;

3. dowdd uiszezenia wpisu w wysokosci 10 000,00 ztotych;

4. dowdd uiszczenia oplaty skarbowej od pelnomocnictwa w kwocie 34,00 zlotych;

5

dowdd przekazania odwolania Zamawiajacemu.
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