Rzesz6éw, dnia 12 grudnia 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
Ul Postepu 17a, 02-676 Warszawa

e-mail: odwolania@uzp.gov.pl

znak sprawy: RIGKiD.271.27.2022

Zamawiajacy: Gmina Olszewo - Borki, ul. Wt Broniewskiego 13, 07-415 Olszewo - BorKki, tel.

+48 297613107, e - mail: przetargi@olszewo-borki.pl

Odwotujacy: STING Spéika z ograniczona odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Warszawie, ul.
Wspdlna 63A/10, 00-687 Warszawa, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw przez Sad Rejonowy
dla m.st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego pod
numerem KRS: 0000935144, REGON: 520554210, NIP: 7011061693, e - mail:
multikom.biuro@gmail.com - zastepowana przez radce prawnego Marte Witwicka - Dzugan,
Kancelaria Radcy Prawnego Marta Witwicka - Dzugan, ul. Przemystowa 7b, 35-105 Rzeszdw, e-

mail: marta@dzugan.p], tel. 535-548-424

Przedmiot zamdwienia: ,Budowa niskoemisyjnego budynku przedszkola wraz ze szkotq

podstawowgq i przyszkolnq halq sportowg w Olszewie-Borkach - etap I”

Numer ogloszenia o zamodwieniu: 2022/S 151-431119, Dz.U./S S151 08/08/2022 431119-
2022-PL

Strona internetowa, na ktorej zostato opublikowane Ogloszenie:

https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:431119-2022:TEXT:PL:HTML

https://platformazakupowa.pl/transakcja/649352

Data publikacji ogloszenia: 8 sierpnia 2022 r.
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ODWOLANIE

[.Dziatajac imieniem Odwotujacego - Spo6tki pod firma: STING Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1, 2 i nast. w zw. z art. 505
ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt. 1a Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: PrZamPubl), niniejszym wnosze odwotanie
wobec czynno$ci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu pn. ,,Budowa niskoemisyjnego
budynku przedszkola wraz ze szkolq podstawowaq i przyszkolnq halq sportowq w Olszewie-

Borkach - etap I, polegajacych na:

[.1. wyborze w dniu 2 grudnia 2022 r. Oferty zloZonej przez Spétke pod firma: Zaktad Gospodarki
Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z 0. 0., pomimo, Ze oferta ta podlegata odrzuceniu;

[.2. zaniechaniu odrzucenia Oferty zloZonej przez Spoétke pod firmg: Zaktad Gospodarki
Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z 0. 0., w sytuacji w ktorej nie ztozyt on w przewidzianym
terminie dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c PrZamPubl;

[.3. dwukrotnym wezwaniu wykonawcy - Spo6tki pod firmg: Zaktad Gospodarki Komunalnej
Gminy Olszewo - Borki Sp. z o. 0., do przedtozenia formularza ESPD dla podmiotu uzyczajgcego

potencjatuy;

A z ostroznosci, na wypadek nie podzielenia argumentacji podanej w pkt.1.1-1.3 powyzZej, takze na:

[.4. zaniechaniu odrzucenia Oferty zilozonej przez Spoétke pod firmg Zaktad Gospodarki
Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z o o, w sytuacji w ktérej nie wykazat on spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.

IL. Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajacego, Odwotlujacy zarzuca naruszenie:

IL.1. art. 63 ust. 1 PrZamPubl w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c PrZamPubl w zw. z §2 ust. 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz. 2452) poprzez zaakceptowanie
niepodpisanych skanéw dokumentéw i odstapienie od odrzucenia Oferty Wykonawcy - Zaktad
Gospodarki Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z o. 0., ktéry nie ztozyt m.in. o§wiadczenia, o

ktérym mowa w art. 125 ust. 1, w formie elektronicznej;



I1.2. art. 128 ust. 1 PrZamPubl poprzez dwukrotne wezwanie Wykonawcy - Zaktad Gospodarki
Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z 0. o, do przestania Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zamoéwienia (ESPD) dla podmiotu uzyczajacego zasobow;

- art. 16 pkt 1 PrZamPubl poprzez przeprowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji, w szczegélnosci wskutek wyboru wykonawcy, ktéry nie
przedstawit wraz z ofertg wymaganych przez SWZ dokumentéw, a w konsekwencji, ktory nie
udowodnit, by spelniat wymagania okreslone trescia SWZ w zakresie sytuacji ekonomicznej lub

finansowej oraz do$§wiadczenia;

- art. 17 ust. 2 PrZamPubl poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami
PrZamPubl, w szczegdlnosSci wskutek zaakceptowania oferty niekompletnej, ztozonej w sposdb

skrajnie wadliwy;

- 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b PrZamPubl poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zloZonej przez Zaktad
Gospodarki Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z o o, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

II1. W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie na podstawie art. 516
ust. 1 pkt 9 PrZamPubl wnosze o uwzglednienie niniejszego odwolania w

calosci oraz nakazanie Zamawiajacemu:

a.) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Spétki pod firmg Zaktad Gospodarki Komunalnej
Gminy Olszewo - Borki Sp. z o o, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu;

b.) nakazanie Zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny i wyboru ofert;

c.) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia Oferty ztozonej przez Spétke pod firmg Zaktad
Gospodarki Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z o o;

d) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa radcy prawnego, wedtug norm prawem przypisanych,

zgodnie z przedtozonym podczas rozprawy rachunkiem.

IV. Wykazanie interesu we wniesieniu odwotania:

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest przedsiebiorca

zainteresowanym realizacjg zamowienia bedacego przedmiotem postepowania . W przypadku, w

ktorym kwestionowana niniejszym odwotaniem Oferta zostalaby poprawnie oceniona, a w



konsekwencji - odrzucona z uwagi na dostrzezone btedy, Odwotujacy mégtby uzyskaé najwyzsza

ilos¢ punktow i otrzymac przedmiotowe zamowienie.

Pozbawienie mozliwosci udzielenia zaméwienia — poprzez wybér wadliwie ocenionej oferty w
sposéb oczywisty godzi zatem w interesy Odwotujacego i moze powodowaé szkode majatkowag

po jego stronie, rozumiang jako utrata mozliwos$ci pozyskania zamoéwienia publicznego.

Przestanki formalne okre$lone w art. 505 ust. 1 Ustawy PrZamPubl zostaty zatem speinione.

Legitymuje to Sp6tke do wniesienia niniejszego odwotania.

V. Wykazanie dotrzymania terminu na wniesienie odwotania

Zgodnie z og6lng zasadg wynikajaca z art. 515 ust. 1 pkt. 1 lit. a. PrZamPubl, Odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $srodkéw komunikacji

elektronicznej,

Informacje o wyborze spornej oferty Spo6tka otrzymata w dniu 2 grudnia 2022 r. Majac na

uwadze powyzsze, niniejsze pismo wniesione zostato z zachowaniem ustawowego terminu.

VI. Doreczenia

Kopia niniejszego odwotania zostata, stosownie do dyspozycji art. 514 ust. 2 PrZamPubl
przekazana Zamawiajgcemu na podany przez niego adres e-mail/na ww. platformie, na dowdéd

powyzszego wraz z niniejszym odwotaniem Spétka przedstawia stosowne potwierdzenie.

UZASADNIENIE

L. Stan faktyczny sprawy

Gmina Olszewo - Borki prowadzi w trybie art. 132 PrZamPubl postepowanie pod nazwga , Budowa
niskoemisyjnego budynku przedszkola wraz ze szkotq podstawowq i przyszkolng halg sportowg w
Olszewie-Borkach - etap I”. W postepowaniu ztozono sze$¢ ofert, przy czym jednym z oferentow

byta Spétka pod firma: Zaktad Gospodarki Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z 0 0., w ktorej



jedynym udziatowcem jest Zamawiajgcy. Oferta ztozona przez ww. Spétke zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu, uzyskujac najwyzsza liczbe punktéw.

Biorac pod uwage fakt, iz w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie udzielat zaméwienia ,in — house”
wtlasnej spotce komunalnej, lecz podjat decyzje o przeprowadzeniu zamoéwienia w trybie
konkurencyjnym, dokonany wybér w ocenie skarzgcego nie moze sie osta¢. W toku badania i
oceny ofert ww. Wykonawca otrzymat bowiem zbyt wiele preferencji i ,pomocy” ze strony
Zamawiajgcego, ktéry w sposéb bezprecedensowy faworyzowat ww. Spotke. Doprowadzito to do

naruszenia podanych w petitum odwotania przepisow ustawy.

Wyijasniajac powyzsze, w pierwszej kolejnosci skarzacy zwraca uwage na fakt, iz ztoZzona oferta
Spotki pod firma ,Zaktad Gospodarki Komunalnej Gminy Olszewo - Borki Sp. z o 0.” byta
niekompletna juz w dniu otwarcia ofert. W zakreSlonym terminie do skladania ofert
Zamawiajgcemu przestano jedynie:

- formularz oferty (Zatgcznik nr 1);

- potwierdzenie wptaty wadium;

- oSwiadczenie Wykonawcy o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy;
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Zatacznik nr 7);

- O$wiadczenie Wykonawcy o aktualnos$ci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 pzp (Zatacznik nr 8);

- O$wiadczenie wykonawcy o aktualnosci danych przedstawionych w o$wiadczeniu w zakresie
podstaw wykluczenia z postepowania na podstawie art. 7 ust 1 (Zatacznik nr 8a);

- Jednolity europejski dokument zaméwienia (ESPD) - dla Wykonawcy.

Wykonawca powolywatl sie w tresci formularza ESPD na uzyczenie zasobow przez podmiot
trzeci, jednak nie dotaczyl do oferty ani Zobowiazania o oddaniu zasobéw (Zalacznik nr 3

do SW?Z), ani ESPD dla podwyvkonawc odmiotu uzyczajacego zasoby.

Pismem datowanym na dzien 13 wrze$nia 2022 r. (a wystanym 15 wrze$nia br) Zamawiajgcy
wezwal Wykonawce - w trybie art. 128 ust. 1 i 2 Ustawy , do zlozenia aktualnego na dzien 5
wrze$nia 2022 r. dokumentu ESPD dla podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zamawiajacy
zauwazyt bowiem, ze dokument taki nie zostal dotgczony do oferty. Zgodnie z wezwaniem,
formularz miat zosta¢ wniesiony do dnia 26 wrzesnia 2022 r. do godz. 9.00. (Zamawiajacy nie
wzywat przy tym do przestania Zatgcznika nr 3 j. Zobowigzania o oddaniu zasobdéw, ktory takze

miat by¢ ztozony wraz z oferta.)



Jak wynika z historii korespondencji z wykonawcg, w wiadomosci z dnia 26 wrzesnia 2022 r.,
godz. 8:36, Wykonaweca uzupetnit braki w zagdanym zakresie, przesytajac do Zamawiajacego plik
o nazwie ,JEDZ - CIAK KAZIMIERZ.PDF”. Dokument ten zostal jednak podpisany jedynie
podpisem wilasnorecznym (odrecznym), tj. stanowil skan dokumentu sporzadzonego w
formie pisemnej. W Cze$ci I dokumentu podano, ze dotyczy on postepowania nr
»RIGKID.271.16.2022”. Weryfikacja podpisu pliku z ww. dokumentem nie potwierdza, by zostat

on podpisany podpisem elektronicznym.

Dowdd:
e Elektroniczne Poswiadczenie Weryfikacji (EPW)

- co _do stwierdzenia faktu: formy zlozenia uzupelnianego ESPD dla podmiotu uzyczajacego

zasoby

Dostrzegajac prawdopodobnie ww. btad, pismem z dnia 28 wrze$nia 2022 r. Zamawiajacy po raz
ponowny wezwat Wykonawce do przediozenia poprawnych formularzy ESPD - tak dla siebie, jak
i dla podmiotu udostepniajacego zasoby, ,na prawidtowym formularzu”, dotyczacym tego
postepowania. W piSmie tym zwrdcono takze uwage Wykonawcy na poprawna forme dokumentu,

w jakim formularz ESPD ma by¢ ztoZony.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, bedace dla podmiotu udostepniajgcego zasoby juz drugim
wezwaniem do przedtozenia poprawnego dokumentu ESPD, przediozono dwa pliki o nazwie
JJEDZ.ZDK.pdf’ oraz ,JEDZ Kazimierz Ciak.pdf’. Dokumenty te ztozono juz w formie

elektroniczne;j.

Dopiero po otrzymaniu ww. formularzy, Zamawiajgcy pismem z dnia 12 paZdziernika 2022 r.,
wezwal Wykonawce do przestawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, a to:

1. wykazu robdt budowlanych;

2. dowoddw potwierdzajacych, ze wskazane roboty zostaty wykonane nalezycie;

3. wykazu os6b skierowanych do realizacji zamo6wienia;

4. informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednos$ciowo - kredytowej posiadajacej

wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ na kwote min. 5 000 000 zt;

o

informacji z Krajowego Rejestru Karnego. ;
6. OsSwiadczen o aktualnos$ci podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych wraz z ofertg

(Zatacznik nr 7, Zatgcznik nr 8 oraz Zatgcznik nr 8a do SWZ);



W odpowiedzi na to wezwanie, Wykonawca w dniu 25.10.2022 r. przestat jeden dokument w
formacie pdf o nazwie ,Zataczniki.pdf’. W udostepnionych skarzacemu dokumentach z

postepowania zostal on nazwany przez Zamawiajgcego jako ,Uzupetnienie z dnia 25.10.2022 r.”

Weryfikacja podpisu pliku z ww. dokumentem nie potwierdza, by zostat on podpisany podpisem
elektronicznym - wyglada on na skan przygotowanych uprzednio dokumentéw i o$wiadczen,

sporzadzonych w formie pisemne;j.

W przestanym do Zamawiajgcego pliku umieszczono skan m.in:

1. Wykazu robét budowalnych - podpisany tak przez Wykonawece, jak i podmiot uzyczajacy
potencjatuy;

2. Referencje wystawione przez Andrzeja Wezner oraz Waldemara Giers;

3. Wykazu oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia (Wactaw Olszewski, f.ukasz Cieslak,
Wojciech Oprawko) - ,podpisany” przez Wykonawce oraz Wykaz os6b skierowanych
przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia, z wlasnorecznym podpisem podmiotu
uzyczajgcego potencjatu (Wactaw Olszewski), wraz z informacjg na temat uprawnien
zawodowych ww. oséb;

4. Opinie bankowa z dnia 24 pazdziernika 2022 r. wskazujaca, Ze na dzien 1 wrze$nia 2022
r. Klient posiada , perspektywiczng zdolnos$¢ kredytowa do kwoty 5 000 000 zt”;

5. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego;

6. Oraz (takze w kserokopii), wymagane o$wiadczenia o aktualnosci danych.

Dowodd:
e FElektroniczne Poswiadczenie Weryfikacji (EPW)

- co do stwierdzenia faktu: formy zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Pomimo btednej formy przestanych dokumentéw, Zamawiajgcy dokonat ich merytorycznej oceny
i pismem z dnia 8 listopada 2022 r. wezwat do ztozenia wyjasnien oraz uzupeinien, wskazujac na
szereg uchybien, a to m.in., Ze:
1. nie przediozono zobowigzania Firmy Ustugowo - Budowlanej Kazimierz Ciak do
udostepnienia zasobéw wykonawcy;
2. nie podano w Wykazie rob6t budowlanych miejsca ich realizacji oraz nie doprecyzowano
rodzaju i zakresu wykonywanych robét, co byto wymogiem SWZ;
tresc¢ referencji powotuje sie na roboty wykonane w innych lokalizacjach;
4. nie podano kompletnych informacji o uprawnieniach oséb skierowanych do realizacji

zaméwienia oraz dowodow potwierdzajacych ich doswiadczenie;



5. przedtozona opinia z banku nie jest jednoznacznym potwierdzeniem, ze wykonawca
posiada $rodki finansowe lub zdolnos$¢ kredytowa na wymagang kwote;

6. zatacznik nr 7 Wykonawcy i Podwykonawcy jest btednie sporzadzony.

Zamawiajacy wyznaczyt Wykonawcy czas na uzupetnienie dokumentéw do 25 listopada 2022 r.

do godz. 14.00.

Korygujac powyzsze uchybienia, Spotka konsekwentnie, w formie skanu, przedstawita trzy pliki
pdf o nazwie ,Dokumentyl”, ,Dokumenty2” i ,Dokumenty3”. W plikach tych przestano
zobowigzanie podmiotu trzeciego - w zakresie uzyczenia kierownika budowy i robot w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, nowy wykaz rob6t budowlanych, referencje zgodne z
wykazem ustug i rob6t budowlanych, wykaz os6b skierowanych do realizacji zamdwienia,
zmieniajgcego kierownika budowy, zaswiadczenie z banku oraz zatacznik nr 7. W dalszym ciagu
dokumenty te byty jednak wadliwe, tak co do formy, jaki co do tresci, dlatego tez dokonany przez

Zamawiajgcego Wybor skarzacy uwaza za btedy.

II. Uzasadnienie prawne

I1.1 Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 63 ust. 1 PrZamPubl w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2
lit. c PrZamPubl w zw. z §2 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz.

2452)

W pierwszej kolejnosci skarzacy wskazuje, iz nie wszystkie dokumenty podmiotowe zostaty
przedtozone w prawem wymaganej formie. Gros z nich to skany dokumentéw sporzadzonych w
formie tradycyjnej, tj. papierowej, bez jakiegokolwiek podpisu elektronicznego. Juz tylko pobiezna

analiza ztoZzonych dokumentéw pozwala na stwierdzenie, iz za wyjatkiem formularza oferty

oraz poprawionych (przez podmiot udostepniajacy potencjatu, trzykrotnie, o czym dalej
formularzy ESPD, wszystkie dokumenty to kopie (skany). Wykonawca nie przediozyt
wymaganych trescig pkt. VII SWZ o$wiadczen i wykazdéw, a w szczegélnosci - formularza ESPD

dla podmiotu uzyczajacego zasoby, w prawem wymaganej formie.

Btad ten nie jest widoczny w kazdym przypadku przy pracy na wydrukowanym dokumencie, gdyz
wiele z plikow opatrzone jest graficznym symbolem podpisu elektronicznego. To jednak tylko

skany dokumentéw, ktére byty - w swojej pierwotnej wersji - podpisane elektronicznie, nastepnie
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prawdopodobnie wydrukowane z graficznym odwzorowaniem podpisu, a kolejno zeskanowane
do jednego pliku. Te przestane do Zamawiajgcego nie zatem finalnie sg ani ,podpisane”, ani
s,poswiadczone za zgodno$¢ z oryginalem”, co w calosci je w catosci dyskwalifikuje z

prowadzonego postepowania.

Z ostroznosci jedynie w tym miejscu wskazuje, iz skan (odwzorowanie cyfrowe) dokumentu lub
jego kserokopia nie jest wiarygodnym dokumentem, jesli nie zawiera w swej tresci identyfikatora
pozwalajacego na jednoznaczng weryfikacje (uzyskanie kopii danego ,dokumentu” ze Zrédta -
lecz nie przez osobe dostarczajagcg kwestionowany dokument, a przez kwestionujgcego
wiarygodnos$¢ przedlozonego skanu) i nie moze by¢ traktowany jako dokument, poniewaz nie

posiada cech zapewniajacych jego autentycznosc¢.

PowyzZsze potwierdza nie tylko przyjeta w zamdwieniach publicznych praktyka, lecz przede
wszystkim literalna tre$¢ ww. przepiséw oraz pkt. VII ppkt. 5 SWZ, ktéry wyraznie cyfrowe

odwzorowania dokumentéw elektronicznych nakazuje opatrze¢ podpisem elektronicznym.

W konsekwencji, zadne dokumenty ztozone w formie innej niz wyzej wymieniona winny by¢
przez Zamawiajgcego pominiete w badaniu i ocenie ofert, a sama oferta - odrzucona z uwagi na

nieprzedtozenie o$wiadczen, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 PrZamPubl.

II.2. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 PrZamPubl

Postanowionego w pkt. 1.1 zarzutu w przedmiocie nieprzediozenia wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw w formie elektronicznej - w tym w szczego6lnosci nie przedtozenia
formularza ESPD dla podmiotu uzyczajacego zasoby, nie dyskredytuje fakt, iz formularz ten zostat
w koncu przez Wykonawce w koncu ztozony 29 wrzes$nia. Uzupetniono go bowiem w ww. dacie

po raz trzeci, na ponowne, niedopuszczalne juz wezwanie Zamawiajgcego.

Z ostroznosci jedynie w tym miejscu wskazuje, ze zgodnie z pkt. VII ppkt. 2 2) i 5) SWZ,

Wykonawca zobowigzany byl do przedlozenia wraz z oferta formularza Jednolitego

Europejskiego Dokumentu Zamdwienia o niepodleganiu wykluczeniu i spelnieniu warunkéw

udzialu w postepowaniu dla podmiotu uzyczajacego potencjatu oraz samego Zobowigzania

podmiotu udostepniajacego zasoby, ktorego tre$¢ potwierdzataby, ze stosunek taczacy
wykonawce z podmiotami udostepniajacymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych

zasobow.



Takich dokumentéw wraz z ofertg Wykonaweca nie przedtozyl, w zwiazku z czym zostat wezwany
do ich uzupemienia. Jak wynika z zestawienia ww. korespondencji, pismem datowanym na dzien
13 wrze$nia 2022 r. (a wystanym 15 wrze$nia br.) Zamawiajacy wezwat Wykonawce - w trybie
art. 128 ust. 1 i 2 Ustawy, do ztozenia aktualnego na dzien 5 wrze$nia 2022 r. dokumentu ESPD
dla podmiotu udostepniajacego zasoby. Zamawiajacy. Kolejno, pismem z dnia 28 wrzesnia 2022 r
Zamawiajacy wezwal Wykonawce po raz ponowny do przedtozenia poprawnego formularza dla

podmiotu udostepniajacego zasoby.

(Natomiast, pismem z dnia 8 listopada 2022 r. Zamawiajacy wezwat Wykonawce do uzupetnienia
oferty o Zobowiazanie Firmy Ustugowo - Budowlanej Kazimierz Ciak do udostepnienia zasobow

Wykonawcy.)

Wykonawca zostal zatem dwukrotnie wezwany do przedtozenia formularza ESPD (fakt
bezsporny) i jednokrotnie wezwany do przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego. Zadne
z ww. dokumentdéw nie zostato Zamawiajgcemu ztozone w prawem wymaganej formie. Formularz
ESPD zostat przestany w kopii - dopiero za trzecim razem przestano formularz podpisany, jednak

w Swietle art. 128 ust. 1 PrZamPubl nie powinien on by¢ brany pod uwage, a Wykonawca w ogéle

nie powinien otrzymac¢ drugiego wezwania. Zobowigzanie podmiotu trzeciego - w zakresie

wymaganego treScia SWZ doswiadczenia - w_ogdle nie zostalo dostarczone. Uzupetniony w
kserokopii dokument potwierdza jedynie uzyczenie kadry, tj. kierownika budowy i robét w

specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, nie za§ wymaganego doSwiadczenia.

Brak jest mozliwosci uznania za poprawny przedtozonego po raz trzeci o§wiadczenia ESPD. Brak
jest takze podstaw prawnych dla ponownego wezwania Wykonawcy do przedtozenia

zobowiazania do uzyczenia zasobow.

Z ostroznosci jedynie wskazuje, iz zgodnie z art. 128 ust. 1 PrZamPubl zamawiajgcy ma obowigzek
jeden raz wezwaé wykonawce do ztozenia, poprawienia lub uzupeinienia w wyznaczonym
terminie o$wiadczenia JEDZ, podmiotowych $rodkéow dowodowych, innych dokumentéw lub
o$wiadczen, jesli dokumenty te nie zostaty zlozone, sg btedne lub niekompletne. Wykonawcy
przystuguje zatem jedna szansa na skasowanie brakow w tych dokumentach.. Zamawiajacy nie
moze skierowa¢ wobec wykonawcy wezwania w trybie ww. przepiséow wiecej niz raz. Jesli
wymagane dokumenty wrciaz nie zostaty ztozone badz zawieraja braki, Zamawiajgcy jest
zobowigzany wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania. Wielokrotne wzywanie
do wuzupelnienia tego samego dokumentu naruszaloby zasade réwnego traktowania

wykonawcow (tak przyktadowo, zamiast wielu: KIO 1648/16, KIO 1660/16).
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I1.3. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b PrZamPubl

Nawet jednak hipotetyczne uznanie, iz forma przestanych dokumentéw odpowiada ustawie, to i
tak ze wzgledu na merytoryczng tre§¢ dokumentéw nie mozna bytoby uznaé, by Wykonawca

potwierdzil spelnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przede wszystkim Wykonawca nie wykazat, by legitymowat sie niezbedng zdolnoscig finansowa.
Zamawiajacy w pkt. VI. 1. ppkt. 2 SWZ wymagat, by Wykonawca posiadat srodki finansowe lub
zdolnos$¢ kredytowa na tagczng kwote nie mniejsza niz 5 000 000 zt. W wykonaniu ww. obowigzku
(aczkolwiek w wadliwiej formie), wykonawca przedtozyt opinie bankowa z dnia 24 pazdziernika
2022 r. z ktorej tresci wynikato, iz Spétka posiada ,perspektywicznqg zdolnos¢ kredytowq do kwoty
5 000 000 z¥'. Zamawiajgcy nie uznat ww. dokumentu za taki, ktory potwierdzatby posiadang
zdolno$¢, i wezwat do przedtozenia poprawnego dokumentu. Ww. wezwanie nie zostato
zakwestionowane ani w Zaden sposéb zaskarzone przez Wykonawce, a po jego otrzymaniu
przestat do Zamawiajgcego nowy dokument, tej samej jednak tresci. Zostal on uznany przez
Zamawiajgcego, pomimo, iz nie byt poswiadczony za zgodno$¢ z oryginatem, oraz pomimo, Ze
takze powotywata sie na ,perspektywiczng zdolno$¢”, czyli taka odnoszaca sie do dalszej
przysztosci. Nie mozna zatem uzna¢, by Wykonawca legitymowat sie wymaganym zasobem w

dacie sktadania oferty.

Co wiecej, Wykonawca nie udowodnit, by posiadat stosowne do$§wiadczenie. W pkt. VI 1 ppkt. 3 a
SWZ Zamawiajacy wymagat, by Wykonawca wykonat co najmniej dwa zaméwienia, ktérych
przedmiotem byta budowa lub rozbudowa budynku o powierzchni nie mniejszej niz 800 m2 wraz
z wykonaniem uzbrojenia i zagospodarowania terenu oraz pelnym zakresem prac

wykonczeniowych i infrastrukturg techniczna.

Wykonawca w tym zakresie powotat sie na doswiadczenie Pana Kazimierza Ciak, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma Ustugowo Budowlana Kazimierz Ciak. Do oferty,
pomimo licznych wezwan, nie przedstawiono jego zobowigzania do uzyczenia potencjatu

doswiadczenia, stad tez nie jest mozliwe oceni¢ realno$¢ uzyczenia.
Co wiecej, tre$¢ przedstawionych do skorygowanego wykazu robot referencji jest sprzeczna z

poprzednio ztozonymi dokumentami, a jak wynika z danych dostepnych publicznie w CEIDG, Pan

Kazimierz Ciak rozpoczat prowadzenie dziatalnosci gospodarczej dopiero 1 lipca 2020 r. W
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sytuacji, w ktdrej nie wykonuje wolnego zawodu, w jaki sposob zrealizowat referowane prace,

ktére zostaly ukonczone w 2018 r.?

Dowod:
o  Wydrukz CEIDG

- co do stwierdzenia faktu: potwierdzenia daty rozpoczecia dziatalno$ci przez podmiot uzyczajacy
potencjatu

Brak o$wiadczenia o uzyczeniu potencjatu, wskazujacego na zakres i forme udostepnienia, nie

pozwala na postawienie dalszych zarzutéw, chociaz nalezaloby postawi¢ pytanie, czy
zaakceptowanie podwykonawstwa w tej formie nie bedzie prowadzi¢ do naruszenia art. 462 ust.
1 PrZamPubl poprzez podzlecenie osobie trzeciej de facto cato$ci przedmiotu zamoéwienia? W
ocenie skarzgcego tak, dlatego brak zobowigzania do uzyczenia zasobéw nie mozna poczytywac
tylko jako btedu formalnego. Bez znajomosci jego tresci nie mozna bowiem merytorycznie ocenic

poprawnosci zlozonej oferty.

Takze zatem i z tej przyczyny dokonany wybor nie moze sie ostac.

Na zakonczenie Odwotujacy pragnie takze podkresli¢, iz w toku postepowania miat istotnie
ograniczony dostep do akt sprawy, a zatgczniki do oferty wybranej przez Zamawiajacego zostaty
mu udostepnione tak naprawde bezposrednio przed uptywem terminu na wniesienie odwotania,
tj. w piatek, 9 grudnia 2022r, péZnym popotudniem. Odmowa udostepnienia Odwotujacemu
oferty wybranej - po terminie wyboru, godzi w sposo6b istotny w zasade jawnosci, ktéra jest
naczelng zasada postepowan o udzielenie zamo6wienia publicznego. Wynika ona z zawartego w
art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw
wtadzy publicznej, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organy te dysponujg $rodkami publicznymi.
Ograniczenie zasady jawno$ci mozliwe jest wylaczenie w SciSle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce - np. w przypadku zastrzezenia informacji stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca taki, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert,
zastrzegt takie informacje oraz wykazat, iz speiniajag one przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Wnioskowane dokumenty nie zostaly skutecznie zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa, a powyzszego, nie zostaly one udostepnione stronie w
terminie umozliwiajacym sie na rzetelne zapoznanie z nimi przed wniesieniem odwotania.

Tak dalece idaca zwloka w upublicznieniu informacji o wybranej ofercie takze podwaza
poprawnos$¢ wyboru - nie powinien on by¢é bowiem dokonany przed rozpoznaniem wniosku

strony o wglad do akt sprawy. Stosownie do tresci art. 18 ust. 1 i 2 Ustawy - Prawo Zaméwien
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»Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne”, a ,Zamawiajqcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwiqgzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie”, Zgodnie natomiast z treScig art. 74 ust. 2 cytowanej ustawy, oferty wraz z zatgcznikami
udostepnia sie niezwlocznie po otwarciu ofert, nie pozniej jednak niz w terminie 3 dni od
dnia otwarcia ofert. Terminy te zostaly w sposéb oczywisty naruszone, co powinno
obligowa¢ Zamawiajacego do uniewaznienia wyboru do czasu zapoznania sie
zainteresowanych stron z aktami postepowania. Tylko bowiem w takim przypadku zwloka

w udostepnieniu akt nie bedzie mie¢ wplywu na tok sprawy.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Zalaczniki:

1. pelnomocnictwo oraz dowéd uiszczenia optaty skarbowej od pelnomocnictwa
2. dowdd uiszczenia optaty od wpisu od odwotania

3. potwierdzenia przestania odwotania Zamawiajagcemu

4. odpis pelny KRS Odwotujacego sie

5. dowody powotane w tresci pisma

Podpisano przez/ Signed by:
Marta

Witwicka - Dzugan

Data/ Date: 12.12.2022 12:11
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