Jarostaw, dnia 26.05.2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej

ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

adres poczty elektronicznej: odwotania@uzp.gov.pl

Odwotujacy
Apis Polska Sp. z o.0.

ul. 3-go Maja 85

37-500 Jarostaw

KRS: 0000531347

tel: 167338200

e-mail: apis@apis.eu.pl

Zamawiajacy:
Gmina Rabka-Zdroéj

ul. Parkowa 2

34-700 Rabka-Zdrdj

mail: urzad@rabka.pl
numer telefonu: 182692000

Dot. zamoéwienia: Budowa wodnego placu zabaw w Parku Zdrojowym - II postepowanie
(dalej jako: ,,postepowanie”).

Numer ogloszenia: 22021/BZP 00050437/01 z dnia 10.05.2021 r. godz. 17:17
Numer planu postepowart w BZP: 2021/BZP 00002276/09/P

Wysokosé wpisu: 10.000,00 zt

Odwolanie

Dzialajac w imieniu wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia, tj. Apis
Polska Sp. z o.0. z siedziba w Jarostawiu (dalej jako , Odwotujacy”), jako prawidiowo
umocowany prezes zarzadu upowazniony do samodzielnej reprezentacji Spéiki, zgodnie z
odpisem z rejestru KRS, na podstawie art. 513 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm., dalej jako: p.z.p.), wnosze
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od nastepujacych czynnosci i zaniecharh
Gminy Rabka - Zdr¢j (dalej jako: ,,Zamawiajacy’’), w toku postepowania, a to niezgodnej z
przepisami p.z.p. czynnosci Zamawiajacego z dnia 21.05.2021 r. polegajacego na istotnej
zmianie Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w sposob istotnie ograniczajacy udzial
wykonawcéw poprzez ograniczenie korzystania z podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia,


mailto:odwołania@uzp.gov.pl

naruszajacy zasady réwnego traktowania wykonawcéw, konkurencyjnosci zamowieni oraz

uczciwej konkurengji.

II.

ITI.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu:

naruszenie art. 121 pkt 1) w zw. z art. 462 ust. 1 p.z.p. poprzez ich niezastosowanie,
a w konsekwencji dokonanie zmiany s.w.z. w sposéb naruszajacy p.z.p., polegajacy na
niewyszczegolnieniu w tresci s.w.z. kluczowych zadan dotyczacych zaméwieri na

roboty budowlane, ktére maja zosta¢ wykonane osobiscie przez Wykonawce,
a jedynie wprowadzenie generalnego zakazu wykonywania zadania za pomoca
podwykonawcéw, dopuszczajac korzystanie z podwykonawcéw wylacznie przy
realizacji instalacji sanitarnych, ktére to ograniczenia sg bezcelowe, sprzeczne z ustawa
p-z.p., a ich wprowadzenie miato wylacznie na celu uniemozliwienie Spéice Apis
Polska Sp. z o.0. oraz innym potencjalnym wykonawcom zloZzenia w niniejszym
postepowaniu oferty, ograniczenie konkurencyjnoéci w celu udzielenia zaméwienia
publicznemu z goéry wybranemu przez Zamawiajacego lokalnego Wykonawcy, tj.
Stanistawa Ko$mider.

naruszenie art. 16 ust. 1p.z.p. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajace
na zobowigzaniu wykonawcéw do osobistego wykonania umowy, podczas gdy w
rzeczywistosci nie zaistnialy jakiekolwiek przestanki to uzasadniajace.

naruszenie art. 286 ust. 1 p.z.p. poprzez jego zastosowanie, a w konsekwengji
dokonanie przez Zamawiajacego zmiany s.w.z. pomimo, ze nie zaistniata uzasadniona
przyczyna, nieznana Zamawiajagcemu przed ogloszeniem
o postepowaniu w dniu 10.05.2021 r., co w konsekwencji doprowadzilo do
bezpodstawnej i niezgodnej z p.z.p. zmiang s.w.z.

Dowody:

Na podstawie art. 534 ust. 1 p.z.p. wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodoéw zataczonych do odwotania, wnioskowanych w odwolaniu, zalegajacych w
aktach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, lub przedstawionych na

rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

Whioski:

Na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 p.z.p. wnosze o:

Rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania w calosci oraz:

1) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 21.05.2021 r.

polegajacej na istotnej zmianie Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w pkt 6
s.w.z. W sposéb istotnie ograniczajacy udzial podwykonawcéw w realizacji
zamOwienia, naruszajacy zasady réwnego traktowania wykonawcow,
konkurencyjnosci zaméwien oraz uczciwej konkurencji,

Zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym ewentualnych kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm

przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiona na rozprawie.



IV.

VI

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 p.z.p., uprawniajacy do
ztozenia odwotania, poniewaz dokonanie przez Zamawiajacego zmiany s.w.z. moze
mu uniemozliwi¢ zloZenie oferty i uzyskanie zamoéwienia, a Spétka w zwigzku z tym
moze ponies¢ szkode. Interes prawny we wniesieniu niniejszego odwolania
materializuje sie takze w koniecznosci zapewnienia zgodnosci postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego z przepisami (interes prawny sensu largo); tak
rozumiany interes we wnoszeniu $srodkéw ochrony prawnej znajduje potwierdzenie
rowniez w wyrokach Sadéw Okregowych (np. w wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie
z 19 grudnia 2007 r., sygn.. akt. V Ca 2506/07 niepubl.). Prowspolnotowa wykladnia
interesu prawnego we wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej obejmujaca swym
zakresem réwniez mozliwoé¢ doznania przez wykonawce szkody wskutek czynnosci
Zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia {por, np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 02.02.2010 r., sygn., akt. KIO/UZP 1756/09). W
przywolywanym takze przez Odwotujacego wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2009 r.
(sygn. akt. KIO/UZP 1493/08), I1zba trafnie wskazala, ze Interesprawny moze miec swe
uzasadnienie we wnoszeniu Srodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidtowosci
postepowania o udzielenie zamowienia prowadzqcym do skutku w postaci zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastqpi z
innym wykonawcq (interes prawny sensu largo)."

Pozostale wymogi formalne:

Zachowany zostal warunek przekazania tresci odwolania z zalacznikami
Zamawiajacemu - stosownie do tresci art. 514 ust. 2 p.z.p., przed uptywem terminu do
ztozenia odwolania, na dowdéd czego Odwolujacy zatacza kopie nadania odwotania do
Zamawiajacego.

Wpis od odwolania zostal nalezycie uiszczony- tj. w wysokosci 10.000,00 zi na
rachunek bankowy Urzedu Zamoéwiern Publicznych, a dowdd uiszczenia wpisu
zalaczony zostal do odwotania.

Termin na wniesienie odwolania:

Z uwagina fakt, ze zamoéwienie prowadzone jest w trybie podstawowym, a po zmianie
Ogloszenia o zamoéwieniu i s.w.z.,, z mozliwodcia przeprowadzenia negocjacji, a
warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia nie przekracza progéw unijnych, niniejsze
odwotlanie wniesione jest w terminie, tj. w terminie wynikajacym z art. 515 ust. 1 pkt
2) lit. a) p.z.p., liczonym od dnia powziecia wiadomosci o czynnosciach
Zamawiajacego stanowiacych przedmiot odwotania.

W dniu 21.05.2021 r. Zamawiajacy poinformowatl o dokonanej zmianie Ogloszenia o
zamOwieniu poprzez zamieszczenie Ogloszenia o zmianie ogloszenia oraz s.w.z.,
dlatego pieciodniowy termin na wniesienie odwotania przypada na dzier 26.05.2021
r. co oznacza, ze odwotanie wniesiono w ustawowym terminie.

Uzasadnienie faktyczne i prawne



Dnia 10.05.2021 r. w platformie zakupowej opublikowano ogloszenie
o zamOwieniu dotyczace niniejszego postepowania.

Dowéd: -ogtoszenie o zamowieniu,

-5.W.2.,
dokumenty te sq dostepne na stronie platformy zakupowej Gminy Rabka-Zdréj oraz
zalegajq w aktach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego .

Nastepnie w dniu 21.05.2021 r. w trakcie biegu terminu do skladania ofert,
Zamawiajacy dokonat zmiany s.w.z. Zmiany dotyczyly wprowadzenia mozliwoéci negocjacji
ofert w celu ich wulepszenia, zakazu korzystania przez wykonawce z pomocy
podwykonawcéw za wyjatkiem realizacji robot sanitarnych oraz skrécenia terminu realizacji
robét z 6 miesiecy do 5 miesiecy. Zamawiajacy uzasadnil wprowadzenie w/w zmian
koniecznoscia terminowego rozliczenia inwestycji. O ile przeprowadzenie negocjacji czy
skrécenie terminu realizacji zadania faktycznie moze wplynaé na szybsza realizacje robot
budowlanych, o tyle wprowadzenie generalnego zakazu korzystania z pomocy

podwykonawcéw nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia i nie ma zwiazku z potrzeba

szybszego rozliczenia inwestycji.

Kluczowym jest, ze Spétka byta wykonawca w/w inwestycji, tj. budowy wodnego
placu zabaw w Parku Zdrojowym, jednak z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego,
Wykonawca od umowy odstapit. Na podjecie decyzji o odstgpieniu od umowy zlozyl sie
szereg okolicznosci, przede wszystkim to nieustanowienie zadanej gwarancji zaplaty za
roboty budowlane, brak wspoétpracy i niemozno$¢ realizacji prac z uwagi na btedy projektowe,
brak wlasciwego nadzoru autorskiego, wykonywany przez nieuprawniong osobe, a takze
odmowa zaplaty za roboty dodatkowe i inne. Wykonawca zrealizowal liczne roboty
dodatkowe, inwestor zapowiedziatl, Ze nie dokona za nie zaplaty, nie uwzgledniono réwniez
uzasadnionego wniosku o przesuniecie terminu realizacji umowy, dlatego udzielenie
gwarancji bylo dla wykonawcy tak istotne. Ponadto jak wielokrotnie wskazywano
inwestorowi, dokumentacja projektowa nie nadawata si¢ do wykonywania zadania, zawierata
liczne bledy i niescistosci a brak bylo reakcji na te zgloszenia, lub reakcja byla spézniona.
Ponadto zamawiajacy nie zapewnil odpowiedniego nadzoru autorskiego. Na odstapienie od
umowy wplynat takze brak jakiejkolwiek wspélpracy ze strony zamawiajacego i publiczne,
jawne lekcewazenie wykonawcy, objawiajace sie chociazby brakiem sporzadzania
odpowiedzi na pisma wykonawcy, czy brak rozwiazywania problemoéw, a stwarzanie pozoru,
ze ich nie ma, a wykonawca ma robi¢, najwyzej pézniej bedzie przerabial, dowozil, zmieniat i
tak to wykonawca poniesie w tym zakresie dodatkowe koszty czy konsekwencje - jak w
przypadku drogi technologicznej i innych. W toku realizacji inwestycji zamawiajacy
sporzadzil zaledwie 14 pism kierowanych do wykonawcy, zadne z nich nie odnosilo sie w
spos6b merytoryczny do istniejacych probleméw, z ktérymi borykatl sie wykonawca. Apis
Polska sp. z 0.0. tymczasem zwrdcita si¢ do Inwestora ponad 100 merytorycznymi pismami,
ktére w wiekszosci pozostaly bez odpowiedzi. Nalezy wskazaé, ze na radach budowy
inwestor réwniez nie rozwigzywatl biezgcych probleméw. Odstgpienie od umowy wbrew
mylnym twierdzeniom zamawiajacego bylo skuteczne, jak bowiem stanowi art. 6494 § 1 k.c.,
jezeli Wykonawca nie uzyska zadanej gwarancji zaplaty w wyznaczonym terminie,
uprawniony jest do odstapienia od umowy z winy inwestora, a jest to przepis bezwzglednie
obowigzujacy.



Powyzsze okolicznosci sa istotne dla niniejszej sprawy, bowiem w trakcie budowy
wodnego placu zabaw w roku 2019 i 2020, (ktéry zgodnie z projektem i pozwoleniem na
budowe jest fontanng wodna) Wykonawca korzystal z pomocy licznych podwykonawcoéw,
ktoérzy specjalizowali sie w infrastrukturze wody na takich obiektach wykonywali $cisle
wyspecjalizowane zakresy roboét, a to m. in. Krystian Grzechac - dostawa i montaz blokéw
skalnych oraz wyprodukowanie, dostawa i posadowienie ptywajacych kul granitowych,
F.H.U. Ko$mider Stanistaw Ko$mider, ktéry to podwykonawca mial wykona¢ zakres prac
zwigzanych z instalacjami sanitarnymi, instalacja przelewows i instalacjami drenazowymi,
F.H.U.P. Budhaus Export-Import Marian Watorczyk, ktéry to podwykonawca mial
zrealizowac zakres prac zwigzany z pracami ziemnymi, wykonywaniem prac zelbetonowych,
fundamentowych, wylewaniem betonu, czy F.U.H. JUKA-KRAN Malgorzata Kalinowska,
ktéry to podwykonawca mial wykonywaé roboty elektryczne,. Zamawiajacy zatem miat
wiedze, Ze poszczegdlne, wyspecjalizowane roboty budowlane zostaja powierzone do
wykonania podwykonawcom, stad u Wykonawcy zrodzilo sie przekonanie, ze zmiana s.w.z.
ma na celu wyeliminowanie Spétki z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
uniemozliwiajgc jej zlozenie oferty, szczegdlnie biorgc pod wuwage dotychczasowe
postepowania przetargowe.

Wskazuje, ze powyzszy stan faktyczny jest miedzy stronami bezsporny, natomiast w
przypadku gdyby Gmina Rabka-Zdr6j kwestionowala ktérgkolwiek powyzsza okolicznosé,
Wykonawca ztozy odpowiednie wnioski dowodowe.

Dowéd: -odstgpienie od umowy z dnia 21.05.2020 .

Wykonawca réwniez informuje, Ze jest to juz jego drugie odwotanie do KIO w
zwiazku z realizacja tej inwestycji. Pierwotnie oferta Apis Polska Sp. z o.0. pomimo, zZe
wykonawca zaoferowal najkorzystniejsza cene, zostata odrzucona z powodu razgco niskiej
ceny. Wowczas Zamawiajacy przewidzial na realizacje zadania kwote 1.500.000,00 zi, a
Wykonawca Apis Polska Sp. z o.0. zaoferowal realizacje robét za 1.667.737,36 zi, kolejny
wykonawca Gléwny Osrodek Certyfikacji i Nadzoru Sp. z o.0. kwote 1.965.663,30 z1, a Pan
Stanistaw Ko$mider kwote 2.641.171,80 zt. Oferta Apis Polska Sp. z o.0. jak réwniez oferta
kolejnego wykonawcy zostala odrzucona, natomiast zamoéwienie uzyskal Stanistaw
Kosmider, woéwczas to Zamawiajacy nie widzial przeszkéd by dotozyé do swojego budzetu,
ktory przewidzial na tg inwestycje.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 21.12.2020 r. sygn. KIO 3183/20, KIO
3185/20 uwzglednita odwotanie Spétki w catosci i nakazata dokonanie powtérnego badania i
oceny ofert.

Natomiast w zwigzku z razaca niegospodarnodcia Gminy Rabki-Zdréj, spétka
powiadomita organy Scigania o mozliwosci popelnienia przestepstw przez wlodarzy Gminy
Rabki-Zdréj. Postepowanie karne jest w toku.

Dowéd: -Wyrok KIO z dnia 21.12.2020 r.

-Zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa.

Wykonujac orzeczenie KIO, Zamawiajacy dokonal ponownej oceny odrzuconych
ofert, jednak w dniu 11.03.2021 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu postepowania
z uwagi na to, ze postepowanie bylo obarczone niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia



publicznego, ktoéra to rzekoma wada zostala przez Zamawiajacego zauwazona woéwczas,
kiedy musialby wybrac oferte Wykonawcy Apis Polska, nie dostrzegajac jej wczesnie;j.

Dowéd:-ogtoszenie o uniewaznieniu postepowania z dnia 11.03.2021 r.

Zamawiajacy zmienil opis zaméwienia i po raz kolejny zainicjowal postepowanie
w sprawie wyltonienia wykonawcy w celu dokonczenia budowy wodnego placu zabaw
w Parku Zdrojowym. Jednak nastepne postepowanie prowadzone przez Zamawiajacego
w zwiazku z w/w zadaniem zostalo uniewaznione przez Zamawiajacego z uwagi, ze
wysoko$¢ oferty z najnizszaq cena (oferta Apis Polska Sp. z o.0. na kwote 2.937.837,26 zl)
przewyzszyla kwote, ktéra Zamawiajagcy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, tj. kwoty 2.500.000,00 zI. Na marginesie nalezy wskazaé, ze kilka miesiecy
wczeéniej Zamawiajacy nie miat problemu, by do zaplanowanej kwoty zamoéwienia ,,dotozy¢”
kwote 1.141.171,80 zl tak, by wybra¢ oferte lokalnego i znajomego wykonawcy Stanistawa
Ko$mider. Zdaniem wykonawcy nawet, gdyby jego oferta miescila sie¢ w cenie wskazanej
przez Zamawiajacego, Gmina Rabka Zdréj znalaziaby inny irracjonalny powéd
by odrzuci¢ oferte Wykonawcy Apis Polska Sp. z 0.0. .

Dowéd: - ogloszenie o uniewaznieniu postgpowania nr IRG.271.86.2021,

- informacja z otwarcia ofert.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, w ocenie Wykonawcy, zmiana s.w.z. ma
na celu uniemozliwienie Spoélce ztozenia oferty i zapobiezenie wyboru oferty Apis Polska Sp.
z 0.0. Spoétka w celu realizacji zadania podobnie jak w trakcie realizowania umowy w roku
2019 i 2020 bedzie korzystala z pomocy podwykonawcéw, w szczegdlnosci w zakresie
dostawy i montazu kul granitowych oraz montazu fontanny z technologia wody, podczas gdy
Zamawiajacy bezpodstawnie jej tego zabrania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 121 pkt 1 w zw. z art. 462 ust. 1 p.z.p.
wskazuje, ze Zamawiajacy wbrew w/w przepisom oraz przyjetej praktyce, nie wyszczegolnit
w tresci s.w.z. kluczowych zadar dotyczacych zaméwien na roboty budowlane, ktére maja
zosta¢ wykonane osobiscie przez Wykonawce, a jedynie ograniczyt sie do wprowadzenia
generalnego zakazu korzystania z pomocy podwykonawcéw. Takie ograniczenia sa
bezcelowe, sprzeczne z ustawa p.z.p., a ich wprowadzenie byto nakierunkowane wylacznie
na uniemozliwienie Spéice Apis Polska Sp. z 0.0. oraz innym potencjalnym wykonawcom
zlozenia w niniejszym postepowaniu oferty.

Jak wynika z interpretacji opublikowanej na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych
(5.11.2020 r.), w Swietle art. 462 ust.1 nowej ustawy p.z.p. wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czeéci zaméwienia podwykonawcy. W takim przypadku, stosownie do tresci art.
462 ust. 2 nowej ustawy p.z.p., Zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez wykonawce, w
ofercie, czeéci zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz
podania nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani. Nalezy jednak pamietac,
ze zgodnie z dyspozycja art. 121 nowej ustawy p.z.p. Zamawiajacy moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych: 1) zamoéwient na
roboty budowlane lub ustugi lub 2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamoOwienia na dostawy. W niniejszej sprawie takiego zastrzezenia Zamawiajacy nie uczynit.

W wyroku KIO z dnia 22.12.2014 r., sygn. KIO 2593/14 Izba potwierdzila, ze zasada
jest mozliwoé¢ powierzenia wykonania czeéci zaméwienia podwykonawcom (art. 36a ust.
1 p.z.p. z 2004) [obecnie art. 121]. Wykonawca moze korzystac z tego uprawnienia w sposéb
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dowolny, chyba Ze zamawiajacy ograniczy taka mozliwosé. Skoro wiec ustawodawca nie
ustanawia obowigzku osobistego §wiadczenia przez wykonawce, a odstepstwo od tej zasady
musi wynikac z podjetych przez Zamawiajacego decyzji, to nie budzi watpliwosci, Ze intencje
Zamawiajacego w tym przedmiocie musza by¢é wyrazone w sposéb precyzyjny i
jednoznaczny. W szczegolnosci Gmina Rabka-Zdréj nie wykazata jak i nie udowodnita, na
jakiej podstawie zakwalifikowala wszystkie prace jako , kluczowe” zakazujac korzystania z
pomocy podwykonawcow.

W orzecznictwie podkresla sig, ze w Swietle postanowient p.z.p. nie ma mozliwosci
wylaczenia podwykonawstwa, tj. dokonania takiego zastrzezenia, ze zamawiajacy nie
dopuszcza udziatu podwykonawcoéw w realizacji zamowienia w ogodle czy tez ograniczania w
sposob nieuzasadniony zakresu udzialu podwykonawcoéw w realizacji czesci zamowienia (tak
m.in. wyr. WSA we Wroctawiu z 9.11.2016 r., III SA/Wr 921/16, Legalis). Niedopuszczalne jest
réwniez postanowienie, na mocy ktérego zamawiajacy zastrzeglby caly zakres
zamoOwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, na skutek czego wykluczylby
udziatl podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia (fak m.in. w wyr. WSA w Lublinie z 21.3.2017
r., I SA/Lu 826/16, Legalis). Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 27.2.2020 r. (KIO 299/20,
niepubl.) podkreélita dodatkowo, Zze takie postanowienia bylyby sprzeczne zasadami

okreslonymi w ustawie, ktérej przepisy maja na celu umozliwienie w jak najszerszym zakresie
ubiegania sie o zamoéwienia publiczne wykonawcom =z sektora malych i $rednich
przedsiebiorcow. Ci z kolei z reguly biorg udzial w realizacji zaméwienia w charakterze
podwykonawcow.

Natomiast Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 11.8.2015 r. (KIO/KO 43/15,
niepubl.) zaznaczyla, ze okreélenia ,kluczowe czesci zaméwienia” nie mozna odnosi¢ do
calego zakresu zamoéwienia wylacznie dlatego, ze kazdy z elementéw rob6t ma wplyw na
konicowy efekt wykonania catosci robét.

Zdaniem Wykonawcy, Zamawiajacy w ogole nie zastrzegl skutecznie obowigzku
wykonania niemal catego zadania osobiscie przez potencjalnego Wykonawce. Przede
wszystkim, dla skutecznosci dokonania zastrzezenia osobistego wykonania czesci zadan,
zamawiajacy zobowiagzany jest wyrazi¢ zakaz powierzenia podwykonawcy konkretnych
zadan wchodzacych w zakres zamoéwienia w dokumentach zamoéwienia (np. w s.w.z.).

Powyzsze ograniczenie wplynelo nastepnie na naruszenie art. 16 ust. 1 p.z.p. poprzez
jego niezastosowanie, a w konsekwencji prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
w spos6b niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw polegajace na zobowiazaniu wykonawcéw do osobistego wykonania umowy,
podczas gdy w rzeczywistosci nie zaistnialy jakiekolwiek przestanki to uzasadniajace.

Aby wykazad, ze opis przedmiotu zaméwienia narusza przepisy art. 16 p.z.p., a wiec
narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz konkurencyjnosci zamowien,
odwotujacy winien co najmniej uprawdopodobni¢, ze w postepowaniu nie mozna ztozy¢
oferty, spelniajacej wymogi Zamawiajacego. Niemoznos$¢ ta powinna mie¢ charakter
obiektywny - w tym sensie, ze nie tylko odwolujacy nie jest w stanie spelni¢ wymogéw
Zamawiajacego co do realizacji przedmiotu zamoéwienia (wyrok z dnia 16 maja 2019 r., KIO
797/19). W opinii Wykonawcy z taka sytuacja mamy miejsce w niniejszej sprawie, bowiem aby
ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu osoba (fizyczna lub prawna) prowadzaca dziatalnosé
zwigzana z robotami budowlanymi musialaby réwniez prowadzi¢ zaklad kamieniarski,
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prowadzi¢ roboty z branzy elektrycznej, nadto zajmowac sie produkcja i dostawa betonu i
skomplikowang technologia wody, bowiem Zamawiajacy catkowicie wykluczyl udziat
podwykonawcow (za wyjgtkiem instalacji sanitarnych). Zamawiajacy korzystajacy z uprawnieri
do ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw powinien mie¢ na uwadze przestrzeganie
zasad wynikajacych z art. 16 p.z.p., czego w niniejszym postepowaniu zabrakto.

Wykonawca zwraca rowniez uwage na naruszenie art. 286 ust. 1 p.z.p. poprzez jego
zastosowanie i dokonanie zmiany s.w.z. W opinii Wykonawcy nie zaistniala uzasadniona
przyczyna, ktéra bytaby nieznana Zamawiajgcemu przez ogloszeniem o postepowaniu, ktéra
uzasadniataby zmiane pkt 6 s.w.z. W orzecznictwie podkresla si¢, ze Zamawiajacy najczesciej
czynig takie zmiany na skutek zapytan kierowanych przez oferentéow w celu usunigcia
brakow, btedéw lub niejasnosci w tredci s.w.z. Miedzy innymi w wyroku z 28.1.2015 r. (KIO
110/15, Legalis) KIO podkreslita, ze rzecza Zamawiajacego jest wprowadzenie w
postepowaniu jasnych, jednoznacznych i niesprzecznych regul postepowania, ktére nie beda
dawaly jego uczestnikom pola do odgadywania i snucia domystéw, co bylo zamiarem
Zamawiajacego i jaki jest wymagany przedmiot zamoéwienia. Specyfikacja warunkow
zamOwienia opracowana na uzytek postepowania powinna by¢ dokumentem czytelnym i
jednoznacznym. W niniejszej sprawie wydaje sig¢, ze dokumentacja, w tym s.w.z. byta czytelna
ijednoznaczna, a zatem nie istniala potrzeba jej zmiany.

Wykonawca wskazuje rowniez na fakt, ze dzialania Gminy Rabki-Zdréj godza w dobre
imie Spétki i wplywaja na mozliwod¢ uzyskiwania przez Spoétke dalszych zamoéwiert
publicznych. Ot6z w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Zieleni Miejskiej w
Krakowie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wylonienie
Wykonawcy robét budowlanych w ramach zadania pn. ,,Rewaloryzacja Parku im. Wojciecha
Bednarskiego™”
Wykonawcy z dnia 30.03.2021 r., Zamawiajacy poinformowal o wykluczeniu z postepowania
Wykonawcy ktory ztozyl oferte nr 2. Jako podstawe wykluczenia wskazano fakt spetnienia
przez Wykonawce przeslanek wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) p.zp, a w
konsekwencji w oparciu o art. 24 ust. 4 p.z.p. uznatl jego oferte za odrzucona. Wykonawcy

, znak sprawy 105/2020, Zawiadomieniem o odrzuceniu ofert i wykluczeniu

woweczas nie przedstawiono informacji czy dokumentéw na jakich opart swoje stanowisko
Zamawiajacy, jednak Wykonawca ma pelng Swiadomos¢, ze przy realizacji uméw dla Gminy
Rabki-Zdréj nie dopuscit sie zawinionego powaznego naruszenia obowiazkéw zawodowych,
ani tez nie doszlo podczas realizacji inwestycji na rzecz w/w podmiotu do sytuacji, by
wskutek zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat on lub nienalezycie
wykonatl zamowienie, a w konsekwencji mozliwe jest ze doszlo do wprowadzenia
Zamawiajacego Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie w blad, jednak nie przez Wykonawce, a
inne podmioty.

Z cala stanowczoscig nalezy wskazaé, ze odstapienie od umowy o wykonanie
wodnego placu zabaw przez Spétke bylo spowodowane wylaczng wing Zamawiajacego.
Spotka w zwiazku z niniejsza inwestycja nie ma sobie nic do zarzucenia, bowiem realizowata
prace w spos6b prawidlowy i terminowy, jednak ich kontynuowanie wskutek dziatan
Zamawiajacego okazalo sie niemozliwe, dlatego koniecznym bylo odstapienie od umowy.

Wykonawca w szczegélnosci zbulwersowany jest dzialaniami wlodarzy Gminy
Rabki-Zdr¢j, ktérzy nie tylko uniemozliwili spéice dokoriczenie robét, odmoéwili wyplaty
wynagrodzenia za wykonane i odebrane prace, nie chca ugodowo zakonczy¢ inwestycji na
zasadzie porozumienia, a obecnie czynig na zto$¢ Spdtce wystawiajac jej negatywne referencje
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informujac Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie, ze rzekomo Wykonawca popetnia

wykroczenia zawodowe, co nie tylko jest twierdzeniem golostownym, ale réwniez nie

popartym jakimkolwiek merytorycznym dowodem.

Dowéd: Zawiadomienie o odrzuceniu ofert i wykluczeniu Wykonawcy z dnia 30.03.2021 r.,
Majac na uwadze powyzsze okolicznosci wnosze jak we wstepie.

Zalaczniki:

1.

O X N0

Dow6d uiszczenia oplaty od odwolania,

Dowéd nadania Zamawiajacemu odpisu odwotania wraz z zalacznikami,
Odstapienie od umowy z dnia 21.05.2020 r.,

Wyrok KIO z dnia 21.12.2020 r.,

Zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa.

Ogloszenie o uniewaznieniu postepowania z dnia 11.03.2021 r.,

Ogloszenie o uniewaznieniu postepowania nr IRG.271.86.2021,

Informacja z otwarcia ofert.

Zawiadomienie o odrzuceniu ofert i wykluczeniu Wykonawcy z dnia 30.03.2021 r.
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