Biatystok, 01.02.2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
Krajowa Izba Odwotawcza

ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Odwolujgcy:

Doken System spétka z ograniczonq
odpowiedzialnosciq z siedzibg w
Siedlcach

ul. Swietojanska 9/5, 08-110 Siedlice
KRS: 0000716202

nr tel.: 536 308 161

adres e-mail:
michalgluchowski@dokensystem.pl
Przedstawiciel: Michat Gtuchowski

reprezentowany przez

r. pr. Aneta Mroz

Mréz Radcy Prawni spotka partnerska
ul. Krakowska 7 lok. U1 15-875 Biatystok
nr tel.: 503 578 974

adres e-mail:
a.mroz@kancelariamroz.pl

Zamawiajgcy:

Gmina Miejska Ciechanéw - Miejski
Osrodek Sportu i Rekreacji w
Ciechanowie

ul. 17 Stycznia 60B

06-400 Ciechandéw

NIP: 5661876536

Nr tel.: 23 6732484

adres e-mail: zamowienia@mosirciech.pl

Oznaczenie postepowania: postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w frybie podstawowym bez negocjacji o wartosci zamdwienia
nieprzekraczajgcej progéw uninych - ,Remont i modernizacja hotelu Olimpijski w
Ciechanowie przy ul. 17 Stycznia 60 A", nr postepowania M.241.19.2022.ZP

Ogtoszenie nr: 2022/BZP 00458922/01 opublikowane 25.11.2022r.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Doken System Sp. z 0.0. — petnomocnictwo w zatgczeniu — na
podstawie art. 513 pkt 1 p.z.p. wnosze odwolanie od niezgodnej z przepisami p.z.p.
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Doken System Sp. z o.0.,
nieodrzuceniu oferty A&K Konstrukcje Sp. z 0.0., a w konsekwencji wybranie oferty A&K
Konstrukcje Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;.



Czynnosci Zamawiajgcego zarzucam:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy Prawo zamdwienh publicznych polegajgce na
odrzuceniu oferty Doken System Sp. z 0.0. z uwagi na nie wniesienie wadium lub wniesienie
w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymanie wadium nieprzerwanie do uptywu terminu
zwigzania ofertq lub ztozenie wniosku o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art.
98 ust. 2 pkt 3) pomimo, ze wadium zostato wniesione w sposéb prawidtowy, zostato
utrzymane nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg a wniosek o zwrot wadium
nie zostat ztozony;

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 wzw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamodwienh publicznych
w zw. z art. 65 Kodeksu cywilnego polegajgce na odrzuceniu oferty Doken System Sp. z
0.0., poniewaz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy: nie obejmujgcy
okresu zwigzania ofertq, w sytuacji gdy dokonanie wyktadni oswiadczenia woli zawartego
w gwarancji prowadzi do wniosku, ze ztozone wadium obejmuje okres zwigzania ofertq,
zatem zostato wniesione w sposéb prawidtowy;

3. naruszenie art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 118
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty A&K
Konstrukcje Sp. z 0.0. pomimo niespetnienia przez te oferte wymagan i warunkoéw
okre$lonych w pkt VIl ust. 2 pkt 1 lit a SWZ, obejmujgcym wymagania odnoénie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, w zakresie dotyczgcym wykazania doswiadczenia
polegajgcego na realizacji w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie co najmniej jednego
Swiadczenia  polegajgcego na  przebudowie/rozbudowie/remoncie  budynku
mieszkalnego/uzytku publicznego o wartosci co najmniej 1.200.000,00 zt brutto lub co
najmniej dwodch Swiadczenh obejmujgcych swoim zakresem
przebudowe/rozbudowe/remont budynku mieszkalnego/ uzytku publicznego o wartosci
co najmniej 700.000,00 zt brutto kazde

Z uwagi na to, ze wykonawca powotujgc sie w tym zakresie na zasoby podmiotu
udostepniajgcego zasoby 1j. Piechotka Artur Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe,
zgodnie z brzmieniem art. 118 ust. 2 Pzp moze polega¢ na jego zdolnosciach i
doswiadczeniu, jesli podmiot ten wykona roboty budowlane lub ustugi, do realizacii
ktérych te zdolnosci sg wymagane, gdy tymczasem zgodnie z zatgcznikiem nr 3b i 3¢
dotgczonym do oferty ztozonej przez A&K Konstrukcje z 09.12.2022 r. podmiot ten byt
zobowigzany do wykonania nhieznacznej czeéci zamodwienia polegajgcej na wykonaniu
wewnetrznych prac wykonczeniowych przez caly czas wykonywania zaméwienia, czego
skutkiem jest redlizacja pozostate] czeSci zamdwienia przez podmiot niedoswiadczony

A&K Konstrukcje Sp.z 0.0.;

4. naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 123 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty A&K Konstrukcje Sp. z o.0.
pomimo niespetnienia przez oferte wymagan i warunkodw okreslonych w pkt VIl ust. 2 pkt
1 lit a SWZ, obejmujgcym wymagania odnosnie zdolnosci technicznej lub zawodowej, w
zakresie dotyczgcym wykazania doswiadczenia polegajgcego na redlizacji w okresie 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
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- w tym okresie, nalezycie co najmniej jednego S$wiadczenia polegajgcego na
przebudowie/rozbudowie/remoncie budynku mieszkalnego/uzytku publicznego o
wartosci co najmniej 1.200.000,00 zt brutto lub co najmniej dwodch Swiadczen
obejmujgcych swoim zakresem przebudowe/rozbudowe/remont budynku mieszkalnego/
uzytku publicznego o wartoéci co najmniej 700.000,00 zt brutto kazde

Z uwagi ha niezgodne z art. 123 ustawy Prawo zamowien publicznych rozszerzenie zakresu
prac jaki podmiot udostepniajgcy zasoby fj. Piechotka Artur Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe wykona, wzgledem zakresu prac jaki zostat wskazany w ofercie ztozonej
09.12.2022 r., gdy tymczasem nieuwzglednienie rozszerzonego zakresu prac prowadzi do
braku spetnienia przez wykonawce (oferenta) warunku doswiadczenia okreslonego w pkt

VIl ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ.

Majgc na uwadze wskazane zarzuty wnosze o:

1) uwzglednienie odwotania oraz

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Doken
System Sp. z 0.0. z siedzibg w Siedlcach oraz

3) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez A&K
Konstrukcje Sp. z 0.0. z siedzibg w Mtawie oraz jej odrzucenie

4) nakazanie Zamawidjgcemu powtdrzenie czynnosSci  wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty Doken System Sp. z 0.0. z siedzibg w
Siedlcach,

5) zasqgdzenie na rzecz Doken System Sp. z o.0. z siedzibg w Siedlcach kosztow
postepowania odwolawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika
(faktura zostanie ztozona na rozprawie).

Ponadto wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:
1. zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej (w aktach postepowania
przetargowego) na okoliczno3ci:
a. odrzucenie oferty Doken System Sp. z 0.0. z uwagi na wniesienie wadium w sposdb
nieprawidtowy,
b. wybdr jako najkorzystniejszej oferty A&K Konstrukcje Sp. z 0.0.,
C. przyjecia przez Zamawiajgcego, ze ztozony przez Doken System Sp. z 0.0. dokument
gwarancji przetargowej zaptaty wadium nie spetnia warunku wniesienia wadium w
-sposéb prawidtowy;
2. oéwiadczenie gwaranta z 09.01.2023 r. na okolicznosci:
a. potwierdzenie przez gwaranta, ze w treSci gwarancji doszto do oczywistej omyiki
pisarskiej,
b. zamiarem stron byto zawarcie gwarancji z terminem waznosci do 14.01.2023 .
c. wskazana omytka nie doprowadzitaby do odmowy wyptaty srodkdw z gwaranciji;
3. aneks nr 1 do gwarancji na okoliczno$¢ uznania przez gwaranta pierwotnego terminu
4. SWZ (w aktach postepowania) na okolicznosc:
a. warunkiem do udziatu w postepowaniu w zakresie doswmdczemo byto wykazanie,
ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, Wykonawca wykonat nalezycie
co hajmniej jedno $wiadczenie polegajgce na przebudowie/rozbudowie/ remoncie
budynku mieszkalnego/ uzytku publicznego o wartosci co najmniej 1.200.000,00 zt
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brutto lub co najmniej dwa $wiadczenia obejmujgce swoim zakresem przebudowe/
rozbudowe/ remont budynku mieszkalnego/ uzytku publicznego o wartosci co
najmniej 700.000,00 zt brutto kazde (pkt VIII, ust. 2 pkt 4 lit. a).

5. oferta wykonawcy A&K Konstrukcje Sp. z 0.0. z 09.12.2022 r. wraz z zatgcznikami na

okolicznos¢:
a. wykonawca A&K Konstrukcje Sp. z 0.0. zamierzat korzysta¢ ze zdolnosci i zasobdw

podmiotu udostepniajgcego zasoby 1j. Piechotka Artur Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe (PUZ),
b. zgodnie z ofertq ztozong 09.12.2022 r. PUZ miat zrealizowa¢ prace polegajgce na
wykonywaniu  powierzonych czgéci zamodwienia jako podwykonawca oraz
wykonywania wewnetrznych prac wykonczeniowych przez caty czas wykonywania
zamowienia — na czas niezbedny do realizacji zamodwienia,
6. pismo odwotujgcej z 14.12.2022 r. na okolicznosc¢:
a. Odwotujgca zwrécita  Zamawidjgcej uwage na niespetnienie  wymaganh
wykonawcy A&K Konstrukcje Sp. z 0.0. w zakresie doswiadczenia,
7. przedmiary robdt na okolicznosé:
a. zakres robot przekazany PUZ zostat ujety w przedmiarze na remont pomieszczen
wewnetrznych Hotelu Olimpijskiego w punkcie 4 ,,Wykohczenie wnetrz”
b. wartos¢ tych prac w przedmiarze wynosi 0,5 % wartosci robét na catej inwestycji;
8. wezwanie Zamawiajgcej z 18.01.2023 r. na okolicznos¢:
a. Zamawiajgca wezwata wykonawce A&K Konstrukcje Sp. z 0.0. do uzupetnienia
zatgcznikdw 3b oraz 3c do SWZ,
b. Zamawiajqgca zwrdcita sie o sprecyzowanie zakresu robodt, jaki ma zrealizowaé PUZ;
9. uzupetnione zatqgczniki 3b orz 3¢ do SWZ z 23.01.2023 r.
a. wykonawca rozszerzyt zakres robot przekazanych PUZ do prac takich jok: -
wymiana stolarki w Scianach zewnetrznych, docieplenie $cian zewnetrznych,
wykonanie Rozbidrki, wykonanie $cian wewnetrznych, wymiana stolarki drzwiowej
wewnetrznej, wykohczenie wnetrz.

UZASADNIENIE
I. Termin zlozenia odwolania

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem odwotanie zostato wniesione
w terminie 5 dni od zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Il. Interes w uzyskaniv zaméwienia

Doken System Sp. z 0.0. posiada interes w uzyskaniu zamdwienia. Czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania przetargowego bezposrednio
naruszajqg interes Odwotujgcego.

Zamawiajgcy dokonujgc prawidtowej oceny oferty wykonawcy A&K Konstrukcje Sp.z o.0.
winien dojS¢ do przekonania, ze oferta podlega odrzuceniu. Nadto w przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego zostataby wybrana, joko
najkorzystniejsza, bowiem ztozona przez Odwotujgcego gwarancja jest prawidtowa oraz
jego oferta zawiera najnizszg cene z ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
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Wskutek zaniechania dokonania tych czynnosci Zamawidjgcy pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamdwienia, naruszajgc jednoczesnie zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz przygotowania i prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencii. Jednoczesnie oczywistym jest, ze Zamawiajgcy
pozbawidjgc Odwotujgcego Doken System Sp. z 0.0. mozliwoici pozyskania tego
zamowienia, powoduje powstanie szkody polegajgcej na niemozliwosci osiggniecia
przychodu i zysku z tego zamdwienia.

lll. Przekazanie odwotania Zamawiajgcemu

Zgodnie z art. 514 ust. 2 p.z.p. Odwotujqcy przekazat Zamawiajgcemu odwotanie w formie
elekironicznej w taki sposdb, ze mdgt on zapoznac sie z jego tresci przed uptywem terminu
do wniesienia odwotania. Z ostroznoéci Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu
dodatkowo odwotanie w postaci elektroniczne;.

Dowod: wydruk wiadomoéci e-mail wystanej do Zamawiajgcego

IV.Uzasadnienie zarzutéw 1 i 2

W dniu 27.01.2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce A&K Konstrukcije Sp. z 0.0. Natomiast oferta Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 14) zostata odrzucona, z uwagi na ponizsze.

Wykonawca ztozyt wraz z ofertq wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej —
Gwarancja przetargowa zaptaty wadium nr RW/GW/45/1328/12671/2022, wystawiona
przez Korporacje Ubezpieczenh Kredytow Eksportowych Spdtke Akcyjng, ul. Krucza 50, 00-
025 Warszawa. Gwarant w pkt 6 okredlit, ze przedmiotowa gwarancja wazna jest od 12
grudnia 2022 r. do 14 stycznia 2022 r. witgcznie.

Zamawiajgcy okredlit termin zwigzania ofertq przez okres 30 dni od wyznaczonego terminu
sktadania ofert, 1j. do dnia 10.01.2023 r., wobec czego Zamawiajgcy uznat, ze wadium
whniesione przez Odwotujgcego hie obejmuje zakresu zwiqzania ofertq, a w konsekwendiji
oferta podlegata odrzuceniu z uwagi ha wniesienie wadium w sposéb nieprawidtowy.

Odwotujgcy kwestionuje zachowanie Zamawiajgcego. Prawidtowym jest uznanie, ze
wpisanie daty kohcowej na dzieh 14.01.2022 r., zamiast na dzieh 14.01.2023 r., stanowi
oczywistqg omytkg pisarskg, ktérg charakteryzujg cechy ,oczywistosci” oraz ktérg bez
potrzeby prowadzenia jakichkolwiek wyjasnien da sie

Odwolujgcy wskazuje, ze dopuszczalna jest celowa wykiadnia dokumentu gwarancii
bankowej stanowigcego wadium, przy czym wystarczajgcq podstawqg dla dokonania
takiej czynnosci sq zasady Pzp i art. 65 k.c.
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Zgodnie z art. 65 k.c., "§ 1. Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jok tego wymagajqg
ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje. § 2. W umowach nalezy raczej badaé, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu".

Tym samym tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej moze podlegac wyktadni, ktéra winna
uwzgledniac m.in. okolicznosci, w ktérych ztozone zostato oswiadczenie woli gwaranta,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Istotny jest takze zgodny zamiar
stron i cel umowy, a nie tylko dostowne jej brzmienie.

Powyzsze  dyrektywy inferpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg konieczno$é
uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego sktadanego oswiadczenia woli, a zatem
uwzglednienia wszystkich elementow istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
sktadajgcego oswiadczenie woli.

Przepis art. 65 § 1 k.c. nakazuje uwzgledniac przy wyktadni oswiadczenia woli okolicznosci,
w ktérych zostato ono ztozone, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Nalezy przede wszystkim badac¢ zgodny zamiar stron i cel oswiadczenia, anizeli
opierac sie na jego dostownym brzmieniu.

Takze w wyroku z dnia 21 czerwca 2007 r. (sygn. akt IV CSK 95/07) Sqd Najwyzszy orzekt, ze
"Ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zaczgé od sensu wynikajgcego z regut
jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady, zwroty i zwyczaje
jezykowe uzywane w $rodowisku, do ktérego nalezqg strony, a dopiero potem ogdlne
reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko interpretowany zwrot,
ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjq¢ takiego znaczenia interpretowanego
zwrotu,  ktdry  pozostawatby w  sprzecznosci z  pozostatymi  sktadnikami
wypowiedszi. Ktécitoby sie to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego. Przy wyktadni oswiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym
- bra¢ pod uwage takze okolicznosci ztozenia o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst

sytuacyjny (art. 65§ 1 k.c.).

Okolicznosci ztozenia oswiadczenia sq natomiast takie, ze Odwotujgcy zwrdcit sie do
ubezpieczyciela, celem wydania gwarancji przetargowej zaptaty wadium. Gwarant
ofrzymat wszelkie dokumenty przetargowe, na podstawie ktérych przygotowat dokument
gwarancji. Niemniej doszto do ludzkiej omytki, ktéra przejawita sie wpisaniem zamiast roku
2023, roku 2022. Oczywistym — w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego jest, ze data
kohcowa (w tym przypadku obowigzywania gwarancji ubezpieczeniowej) musi byé
poézniejsza, niz poczgtkowa. Uwzgledniajgc fakt, ze kwestionowana gwarancja miata
stanowi¢ wadium w konkretnym postepowaniu, nie moze budzi¢ waqgtpliwosci, ze
wykonawca przedktadat jg, aby zabezpieczyé ztozonq przez siebie oferte. Termin
poczgtkowy oznaczony byt na dzieh 12 grudnia 2022 r. Absolutnie niepodwazalng kwestig
jest oznaczenie terminu zakohczenia pdzniej, niz terminu poczgtkowego.

Zamawiajgcy winien doktadnie w ten sam sposéb dokonac wyktadni daty waznosci
gwarancji, tym bardziej, ze z interpretowana data pozostaje w sprzecznosci z pozostatymi
treSciami gwarancji, a w szczegdlnosci w sprzecznosci z datqg poczgtkowdq.
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Odmienna ocena nie znajduje uzasadnienia ani w tresci gwarancji, ani w okolicznoéciach
jej sporzqgdzenia i wniesienia, a takze sprzeciwiataby sie zasadom logicznego
rozumowania, w Swietle ktérych dokument gwarancji ubezpieczeniowej zawierajgcy
koncowq date obowigzywania wczesniejszqg, niz data poczgtkowa pozbawiony bytby
sensu (podobne stanowisko zajeta lzba w sprawie o sygnaturze: KIO 2593/17).

Stanowisko przywotywane w wyroku o sygnaturze: KIO 150/12, wyraza iz "formalizm
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma
na celu realizacje zasad P.z.p. Stqd przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy
bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Izba w powyzszym wyroku wskazywata, iz "Trzeba przede
wszystkim wskaza¢ na naczelng zasade wyrazong wart. 7 ust. 1P.zp. nakazujgcg
zamawiajgcemu przygotowywac i przeprowadzi¢ postepowanie z zachowaniem
uczciwej konkurenciji i rowno traktujgc wykonawcow, w konsekwenciji czego zamodwienie
udzielone zostanie wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszq. Izba podkresla, iz
formalizm ma przede wszystkim gwarantowac realizacje wyrazonych w art. 7 ust. 1 zasad
rownego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej konkurencii, nie tracgc
jednoczesnie z pola widzenia celu postepowania o zamdwienie publiczne, ktérym jest
zawarcie waznej umowy i redlizacja przedmiotu zamodwienia. Tym samym granice
formalizmu zakreSlone sq przez ustawe, ktéra pozwala na udzielenie zamodwienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawq (art. 7 ust. 3 P.z.p.)".

Wyktadnia spornej tre$ci gwarancji prowadszi jednoznacznie do wniosku, iz podnoszona
wada ma, charakter omytki pisarskiej. Wszystkie pozostate elementy gwarandji
potwierdzajg bowiem, iz celem wystawcy gwarancji byto udzielenie zabezpieczenia w
przedmiotowym postepowaniu o ' udzielenie zamdwienia publicznego. Wskazano w
prawidtowy sposdb numer oraz przedmiot postepowania, adres Zamawiajgcego, kwote
gwarancji, jak réowniez date: dzien i miesigc waznosci gwarancji zgodny w wymogami
przedmiotowego postepowania, jedynie do omytki doszto w zakresie wskazania roku.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy zwrdcit sie do gwaranta z prosbg o
przedstawienie odwiadczenia, w ktérym gwarant zapewnit, ze wpisanie daty kohcowej
2022, zamiast 2023 byto oczywistg omytkg pisarskqg, rzeczywistqg wolg gwaranta byto
okreslenie waznosci z terminem pdzniejszym niz data poczgtkowa, a w ostatecznosci, ze
taka omytka nie doprowadzitaby do odmowy wyptaty srodkdw z gwarancii.

Dowdd: oswiadczenia Gwaranta z 09.01.2023r.

Nadto aneksem nr 1 Gwarant przedtuzyt termin waznosci gwaranciji do 14.02.2023 r., co
stanowi o przyznaniu przez Gwaranta, ze termin ten w pierwotnej gwarancji nie mégt byé
wyznaczony wstecz, tym samym okoliczno$¢, ze istnieje omytka pisarska bez istothego
znaczenia dla ewentualnej mozliwosci skutecznego uchylania sie gwaranta od wyptaty

Srodkdw.

Dokument pierwotne] gwarancji jest wazny i w petni wykonalny na kazde zgdanie
Zamawiajgcego, a powstate oczywiste btedy pisarskie nie mogqg
powodowac negatywnych prawnych konsekwenciji, gdyz rozumienie tresci dokumentu
gwarancyjnego powinno by¢ zgodne nie tylko z charakterem dokumentu, ale réwniez z
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wynikajgcymi  z okoliczno$ci zasadami  wspotpracy gospodarczej i samego  sensu
wystawienia w/w dokumentu.

W niniejszym stanie faktycznym oznacza to, iz z punktu widzenia zasad wspdtzycia
spotecznego nie do przyjecia bytaby taka interpretacia, ktéra prowadzitaby do wniosku,
iz strony dqzyty do zawarcia umowy w istocie niewykonalnej. Taka interpretacja przeczy
zarbwno profesjonalnemu charakterowi dziatalno$ci ubezpieczyciela. Ponadto trzeba
zauwazy¢, iz wada ztozonego Zamawiajgcemu dokumentu gwaranciji wywotana zostata
btedem samego ubezpieczyciela (gwaranta). Uchylenie sie od odpowiedzialnosci
mogtoby, zatem narazi¢ ubezpieczyciela na potencjalne roszczenia odszkodowawcze

zleceniodawecy.
V. Uzasadnienie zarzutéw 3 i 4

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art.
118 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

Lgodnie z pkt VIl ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ warunkiem do udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia byto wykazanie, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
Wykonawca wykonat nalezycie co najmniej jedno $wiadczenie polegajgce na
przebudowie/rozbudowie/ remoncie budynku mieszkalnego/ uzytku publicznego o
warto$ci co najmniej 1.200.000,00 zt brutto lub co najmniej dwa swiadczenia obejmujgce
swoim zakresem przebudowe/ rozbudowe/ remont budynku mieszkalnego/ uzytku
publicznego o wartoéci co najmniej 700.000,00 zt brutto kazde.

Dowdd:
SWZ

Ze ztozonej przez wykonawce A&K Konstrukcje Sp z 0.0. oferty z 09.12.2022 r., konkretnie z
zatgcznikébw 3b i 3c wynika, ze Wykonawca przystepujgc do postepowania zamierzat
korzystac ze zdolnosci i do$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby 1j. Piechotka
Artur Przedsigebiorstwo Ustugowo-Handlowe (PUZ).

PUZ zobowiqgzat sie do udostepnienia wykonawcy A&K Konstrukcje Sp z 0.0. zasobdéw w
zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych - doswiadczenie, przy czym sposob i
okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdw dotyczyt:

- wykonywania powierzonych czesci zamadwienia jako podwykonawca,

- wykonywania wewnetrznych 'proc wykohczeniowych przez caty czas wykonywania
zamowienia — na czas niezbedny do realizacji zamdwienia.

Dowody:
- zobowigzanie do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby

realizacji zamowienia z 09.12.2022r.,
- Informacja dotyczgca podwykonawcdw z 09.12.2022 r.
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Powyzsze wskazuje, ze zgodnie z ofertq ztozong 09.12.2022 r. PUZ miat bra¢ udziat jedynie
przy realizacji wewnetiznych prac wykonczeniowych, przy czym definicja ta nie zostata
przez wykonawce blizej sprecyzowanai.

Zgodnie z art. 118 ust. 2 — w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogq polegaé na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sqg wymagane.

W ocenie Odwotujgcego powotywanie sie na doswiadczenie PUZ w zakresie
przebudowy/ rozbudowy/ remontu budynku mieszkalnego lub uzytkowego o wartosci co
najmniej 1.200.000,00 zt brutto lub dwdch budynkéw o wartosci 700.000,00 zt brutto kazdy,
a nastgpnie powierzenie PUZ tylko nieznacznego zakresu prac przy redlizacii
wewnetrznych prac wykonczeniowych jest naruszeniem art. 118 ust. 2 Pzp. Podmiot ten nie
bedzie bowiem realizowat wigkszoéci prac zaméwienia dla ktérych to de facto uzyczyt
swojego doswiadczenia. W konsekwencji zdecydowang wiekszos¢ prac bedzie musiat
zredlizowac inny podmiot  (najprawdopodobniej wykonawca), ktéry nie ma
odpowiedniego doswiadczenia.

W wyroku z 07.07.2022 r., KIO 1602/22, Ilzba wskazuje, ze: ,Wykonawca zbiorowy nie spetni
warunku udziatu w postepowaniu, chocby dysponowat doswiadczonym wykonawca,
jesli ten wykonawca faktfycznie nie wykona w tej czeSci zamdwienia. Tym samym
ustawodawca ustanowit szczegdlne warunki ubiegania sie o zamdwienie dla
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie wystarczy tylko samo
doswiadczenie, ale musi by¢ wykazane, kto konkretnie bedzie realizowat zamdwienie w
czesci wymagajqcej doswiadczenia. Jest to konsekwentne podejscie ustawodawcy, ktéry
oczekuje, ze podmiot doswiadczony, a nie amator, bedzie wykonywat przedmiot

zamowienia”

»Realnosc zasobu polegajqca na rzeczywistym wykonaniu czesci zamodwienia wystepuje
nie tylko w przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajqcych sie o zamdwienie publiczne,
ale takze podmiotéw udostepniajgcych zasoby - art. 118 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, ze
w odniesieniu do warunkéw, dotyczqcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia  wykonawcy mogq polegaé na zdolnosciach podmiotéw
vdostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajq ustugi, do realizacji ktérych
zdolnosci sq wymagane. Podobnie sytuacja ma sie w przypadku wykazywania
doswiadczenia nabywanego w ramach wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia. Rowniez w tym przypadku wykonawca, moze powotywac sie na tak nabyte
doswiadczenie, tylko w takim zakresie, w jakim wspdtdziatajgc w konsorcjum samodszielnie
wykonat ustugi, kforych wykazywane doswiadczenie dotyczy”.

Powierzenie wykonania wigkszosci prac podmiotowi, ktéry nie ma doswiadczenia w
przebudowie/rozbudowie/remoncie  budynku mieszkalnego - lub  uzytkowego do
1.200.000,00 zt lub dwodch budynkdw o wartosci 700.000,00 zt brutto nie spetnia warunku
okreslonego w pkt VIII ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ, przez co taka oferta winna podlegaé
odrzuceniu. Odwotujgcy zwracat na to uwage Zamawiajgcej w pismie z 14.12.2022 .
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Dowod:
pismo z 14.12.2022r.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w postepowaniu zostaty przedstawione 3 przedmiary:
1. Przedmiar obejmujgcy docieplenie Scian zewnetrznych Hotelu Olimpijskiego,
2. Przedmiar na remont pomieszczeh wewnetrznych Hotelu Olimpijskiego,
3. Przedmiar rob6t w zakresie instalacii elektrycznych i niskoprgdowych.

Dowod:
- przedmiary

Biorgc pod uwage opis prac powierzonych PUZ w ofercie tj. realizacja wewnetrznych prac
wykonczeniowych, prace te zostaty ujete jedynie w przedmiarze na remont pomieszczen
wewnetrznych Hotelu Olimpijskiego. Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego sq to prace,
ktére mozna przypisac jedynie do punktu 4 tego przedmiaru fj. ,,Wykonczenie wnetrz".
Wartos$¢ tych prac w przedmiarze nie przekracza 20.000 zt. Z poréwnania wartosci oferty
ztozonej przez wykonawce A&K Konstrukcje Sp. z 0.0. 1j. kwoty 3.949.999,86 zt z wartosciqg
robot jakie miatby wykonac¢ PUZ wynika, ze PUZ na wskazanej inwestycji miatby wykonac¢

jedynie niecate 0,5% roboét.

Wobec powyzszego dochodzi do naruszenia art. 118 ust. 2, a przez to do braku wykazania
spetnienia wymogu odpowiedniego doswiadczenia, co winno skutkowac¢ odrzuceniem

oferty wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 16 pki 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pki 2 lit. b w zw. z art. 123 ustawy Prawo
zamowien publicznych

W zwigzku ze zgtoszonymi przez Odwotujgcego w dniu 14.12.2022 r. wqtpliwosciami co do
spe%nienio przez wykonawce A&K Konstrukcje warunku odpowiedniego doswiadczenia,
Zamawiajgca zwrocita sie do tegoz wykonawcy z wezwaniem o uzupetnienie o$wiadczen

i dokumentow.

Dowadd:
- pismo z 18.01.2023 r.

Zamawiagjgca w wezwaniu wskazata, ze na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien  publicznych  wzywa wykonawce do uzupetnienia nastepujgcych
dokumentow/ oSwiadczen:

1. Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na

poftrzeby realizacji zamdwienia — zatgcznik nr 3 b do SWZ,

2. Informacja dotyczgca podwykonawcdw — zatgcznik nr 3¢ do SWZ.

Sprecyzowata przy tym, ze zwraca sie o doprecyzowanie, zgodnie z trescig art. 118 ust. 4 -
pkt 3 ustawy Pzp zakresu robdt budowlanych, ktére zrealizuje PUZ. W jej ocenie pojecie
robdt wykohczeniowych nie precyzowato zakresu rzeczowego prac, ktdére zostang
zredlizowane przez podwykonawce i jest ogdinikowe. Zamawiajgca poinformowata przy
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tym, ze nalezy wykazac rzeczywisty zakres robdt, wymieniajge je z nazwy np. wykonanie
tynkow wewnetrznych, zewnetrznych, malowanie tynkdw itp.

Dowod:
- pismo z 18.01.2023 r.

W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca przestat Zamawidjgcej uzupetnione
zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji zamdwienia — zatgcznik nr 3b, a takze uzupetniong informacje dotyczgcqg

podwykonawcow — zatgcznik nr 3 c.

Dowody:

- zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby
readlizacji zamowienia z 23.01.2023 r.,

- informacja dotyczqgca podwykonawcow z 23.01.2023 r.

L powyzszych dokumentéw wynika, ze w poréwnaniu z ofertq ztozong 09.12.2022 r.
wykonawca rozszerzyt zakres prac, kiére zamierza powierzy¢ PUZ. W uzupetnionej wersji
tych dokumentéw wykonawca przewidziat, iz PUZ wykona:

Roboty budowlane polegajgce na:

- wymianie stolarki w §cianach zewnetrznych,
- docieplenie §cian zewnetrznych,

- wykonaniu Rozbidrki,

- wykonaniu $§cian wewnetrznych,

- wymianie stolarki drzwiowej wewnetrznej,

- wykonczeniu wnetrz.

Lakres robdt, ktéry pierwotnie przewidywat wykonanie wewnetrznych prac
wykonhczeniowych rozszerzyt si¢ o pozycje, ktére z pewnosciq nie mozna zaliczy¢ do tej
kategorii np. docieplenie §cian zewnetrznych czy wykonanie rozbiorki.

Zgodnie z art. 123 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca nie moze, po uptywie
terminu sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert,
powotywac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotdw udostepniajgcych zasoby, jezeli na
etapie skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert nie
polegal on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych

zasoby.

L powyzszego wynika, ze dokonane przez wykonawce A&K Konstrukcje Sp. z o.o.
rozszerzenie zakresu prac jakie ma wykonac PUZ, dokonane de facto juz po ztozeniu oferty

jest niezgodne z art. 123 Prawa zamdwieh publicznych.

Powyzsze potwierdza rowniez wyrok KIO z 18.03.2022 r., KIO 510/22: ,,Zmiana oferty w
odniesieniu do zakresu polegania na zasobach podmiotu frzeciego podczas realizacji
zamowienia, czyli de facto w zakresie sposobu realizacji zamdwienia, po uptywie terminu
sktadania ofert nie jest mozliwa w sposdb, kiéry prowadzitby do rozszerzenia zakresu
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korzystania z tych zasobow. Z art. 123 p.z.p. wprost wynika, ze wykonawca nie moze
powotywac sie na zdolnosci podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie
sktadania ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach tych podmiotéw.”

Nie jest wykluczone, ze wykonawca zdawat sobie sprawe, ze powierzenie tak niewielkiego
zakresu robot PUZ, na ktérego to doSwiadczenie sie powotywat, budzi wgtpliwosci w
zakresie spetnienia wymogu dodwiadczenia, dlatego probowat naprawi¢ ten btgd
poprzez ,,dorzucenie” PUZ dodatkowego zakresu robot.

Biorgc jednak pod uwage, ze takie rozszerzenie jest niezgodne z art. 123 ustawy Prawo
zamowieh publicznych i nie moze by¢ uzupetnione w ramach wezwania w trybie art. 128
ust. 1 Pzp, Zamawiajgca bezzasadnie przyjeta te ,,wyjasnienia”. Odrzucenie wskazanych
wyjasnien winno skutkowac uznaniem przez Zamawidjgcq, iz wykonawca nie spetnit
warunkow zamowienia w zakresie doswiadczenia, co w konsekwencji powinno skutkowac

odrzuceniem oferty tego wykonawcy.

@WFQ @ﬂ\x()m

r. pr. Aneta Mréz

Wykaz zatgcznikow:

Petnomocnictwo z dowodem optaty skarbowej,

Wydruk z KRS Odwotujgcego,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

Wydruk wiadomosci e-mail wystanej do Zamawiajgcego,

Aneks nr 1 do gwarancji,

OsSwiadczenie gwaranta z 09.01.2023 .,

. Lobowiqgzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na
potrzeby readlizacji zamdwienia z 09.12.2022r.,

8. Informacja dotyczgca podwykonawcow z 09.12.2022 1.

9. Pismo z 14.12.2022r.

10. Przedmiary :

11. Pismo z 18.01.2023 .

12. Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zamdwienia z 23.01.2023 r.,

13. Informacja dotyczgca podwykonawcdw z 23.01.2023 r.
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