Sygn. akt: KIO 3392/24
WYROK

Warszawa, dnia 2 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: ~ Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawce: M. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M.L. M. L., ul. Okrezna 5, 64-2012 Siedlec w
postepowaniu prowadzonym przez Gmina Siedlec, ul. Zbgszynska 17, 64-212 Siedlec

uczestnik po stronie zamawiajgcego — BikeUniverse Sp. z 0.0. w Myslenicach, ul. Zdrojowa 160A, 32-400 Myslenice
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu: Gmina Siedlec, ul. Zbgszynska 17, 64-212 Siedlec
uniewaznienie czynnosci z 10 wrze$nia 2024 r. odrzucenia w czesci Il oferty Odwotujgcego: M. L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M.L. M. L., ul. Okrezna 5, 64-2012 Siedlec, jak i nakazuje Zamawiajgcemu
dokonanie ponownego

badania i oceny ofert w czesci Il z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Siedlec, ul. Zbgszynska 17, 64-212 Siedlec i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) wniesiong przez wykonawce M. L. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg M.L. M. L., ul. Okrezna 5, 64-2012 Siedlec tytutem

uiszczonego wpisu, jak i kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od Gminy Siedlec, ul. Zbgszynska 17, 64-212 Siedlec na rzecz M. L. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg M.L. M. L., ul. Okrezna 5, 64-2012 Siedlec kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3392/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie podstawowym bez negocjacji pn.: ,Budowa
infrastruktury sportowej na terenie gminy Siedlec cz.IIl: Budowa toru rowerowego pumptruck, skateparku z oswietleniem,
stref sprawno$ciowych i zabawowych”, znak postepowania GKOS. 7013.47.14.2024, opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 28.06.2024 r. pod nr 2024/BZP 00387460 przez: Gmine Siedlec, ul. Zbaszynska 17, 64-
212 Siedlec zwany dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. -Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), zwana dalej:
Lustawy Pzp” albo ,PZP” albo ,Pzp”.

W dniu 10.09.2024 r. (poprzez Platforme e-Zamowienia) Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty w cz. Il na
podstawie art. 226 ust.1 pkt 2 pkt b Pzp M. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M.L. M. L., ul. Okrezna
5, 64-2012 Siedlec zwane dalej: .,M.L. M. L.” albo .Odwotujgcym”. Stwierdzit: ,(...) Zamawiajgcy pismem nr
GKOS.7013.47.14.2024 z dnia 04.09.2024 r., zgodnie z oceng ofert, w ktérej Pana oferta zdobyta najwyzszg ilos¢
punktéw, wezwat Pana do ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczacych powyzszego zadania, w terminie
5 dni od otrzymania pisma.

W dniu 09.09.2024 r. na powyzsze wezwanie, ztozyt Pan podmiotowe $rodki dowodowe, ktdre potwierdza¢ miaty
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzac brak podstaw do wykluczenia, ktore to warunki zostaty
okreslone w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcym
zdolnosci technicznej lub zawodowej byto cyt. ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat jedno zadanie, ktére odpowiadajg swoim rodzajem
przedmiotowi zamdwienia, tj. polegajgce na ksztattowaniu terenéw sportowych, rekreacyjnych itp. (np. skateparki, boiska



sportowe, place zabaw itp.) o warto$ci minimum tgcznie: brutto 200.000,00 zt”.

W ziozonych przez Pana dokumentach na potwierdzenie powyzszego warunku ztozyt Pan ,Wykaz robo6t budowlanych”,
w ktérym wskazat jedno zadanie tj. ,Rozwoj ogolnodostepnej infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci
Siedlec poprzez utwardzenie powierzchni gruntu”, dotgczajac List referencyjny, potwierdzajgcy wykonanie tego zadania.

Zadanie, ktére Pan wymienit w ,Wykazie robét budowlanych” realizowane byto przez Gmine Siedlec i obejmowato
wykonanie utwardzenia powierzchni gruntu przygotowane pod

budowe skateparku a nie wykonanie skateparku jako catosci, tym samym nie spetnit Pan jednego z warunkéw udziatu w
postepowaniu. (...)".

Dnia 16.09.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za poSrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie wzgledem czynnosci z 10.09.2024 r. odnos$nie czesci Il ztozyt
ML. M. L.. Zarzucit naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty z uwagi na niespetnienie przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy w omawianym stanie faktycznym nie zaistniaty podstawy do
odrzucenia oferty, a Odwolujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i jego oferta nie podlegata
odrzuceniu;

2) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego - Wykazu Rob6t Budowlanych(z uwagi na negowanie przez
Zamawiajgcego prawidtowosci ztozonego zatgcznika nr 4 do SWZ), podczas gdy Zamawiajacy ma taki obowigzek
w przypadku kwestionowania dokumentu ztozonego na wezwanie, wzglednie naruszenie art. 128 ust.4 ustawy Pzp
tj. zaniechanie wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnier w zakresie Wykazu Robdt Budowlanych
przediozonego przez tego Wykonawce, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego z 10.09.2024 r;

2) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wybér oferty Odwotujgcego jako oferty naj korzystniejsze;j,

3) ewentualnie, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia lub
poprawienia podmiotowego srodka dowodowego - Wykazu Robét Budowlanych, celem potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 17 SWZ, wzglednie takze wezwania Odwolujgcego na
podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia przedtozonych przez tego Wykonawce podmiotowych
Srodkéw dowodowych celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionej na rozprawie fakturze,

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W dniu 28.06.2024 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamédwieniu dotyczgce przedmiotowego zamédwienia.
Przedmiotem zamoéwienia jest Budowa infrastruktury sportowej na terenie gminy Siedlec cz. Il tj. Budowa toru
rowerowego pumptrack, skateparku z oswietleniem, stref sprawno$ciowych i zabawowych. Zakres zamowienia
obejmuje: pumptrack: roboty przygotowawcze i ziemne, podbudowa, nawierzchnia, obiekty

matej architektury i oSwietlenie; skatepark z o$wietleniem, flowpark do streepworkoutu, plac sprawno$ciowy, plac zabaw,
plac trampolin, strefa relaksu, stojak do rowerdw i altana ogrodowa.

W postepowaniu dla tej czesci ztozono 3 oferty, z ktérych oferta Odwotujgcego zostata oceniona najwyzej. Oferta
Odwolujgcego obejmuje najkorzystniejsze warunki realizacji zaméwienia, jej tres¢ pozostaje zgodna z warunkami
zamowienia i nie podlega odrzuceniu.

Dnia 04.09.2024r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Odwotujgcy na
ww. wezwanie ziozyt podmiotowy srodek dowodowy-Wykaz Robét Budowlanych (zat. nr 4 do SWZ). Pismem z dnia
10.09.2024r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty z uwagi na niespetnienie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 17 SWZ. Z uzasadnienia wynika, Ze Zamawiajgcy kwestionuje wykaz
robo6t wskazany przez Odwolujgcego.

W pierwszym rzedzie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy ma prawo sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Woynika to wprost z przepisu art. 57 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone przez zamawiajgcego.
Zamawiajagcy w tym przypadku okres$lit warunki dot. zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Zgodnie z zapisami rozdziatu 17 SWZ o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatlu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej tj. (Czes¢ ll): ,w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat jedno
zadanie, ktore odeW|adan swoim rodzajem przedmlotOW| zamowienia, Qolega ace na kszta’rtowanlu terenow
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200.000.00 zt.".

W dalszej czgsci SWZ tj. w Rozdziale 18 Informacjach o podmiotowych $rodkach dowodowych wskazano: ,W celu
potwierdzenia spetniania warunku, o ktdbrym mowa w Rozdziale 17 pkt 1 ust. 1 swz, Wykonawca ztozy: wykaz robot
budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca
wykonania i podmiotdw, na rzecz ktdrych roboty te zostaty wykonane, (zatgcznik nr 4 do swz), z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o kiérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty”.

Zauwazyt, iz na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt podmiotowy Srodek dowodowy, w ktérym wskazat robote
pn.: ,Rozwdj ogdinodostepnej infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci Siedlec poprzez utwardzenie
powierzchni gruntu”. Zadanie to zostato w catosci wykonane przez Odwolujgcego, o czym Zamawiajgcy miat petng
wiedzg, bowiem realizowane byto réwniez dla tego samego Zamawiajgcego. Koniecznym jest w tym miejscu wyjasnienie

specyfiki catego zamowienia, ktére wykazat OdonUchy w wykazie robét. W ramach realizacji ww. zaméwienia (na kiére
owotat sie Odwolujacy) byto wykonanie pierwszej czesci inwestycji. na ktérej obecnie montowane jest o$wietlanie i

urzgdzenia skateparku. Nalezy podkresli¢, iz zamowienie kidre wskazat Odwotujacy w wykazie robot budowlanych
polegato na utwardzeniu gruntu o wymiarach 20x30m. Zakres prac obejmowat m.in.:

- roboty ziemne,

prace brukarskie,

zbrojenie konstrukcji Zzelbetowych,

wykonanie posadzki,
- uporzadkowanie terenu po zakonczeniu prac.

Dowaod: SWZ postepowania pn. ,Rozwdéj ogéinodostepnej infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci
Siedlec poprzez utwardzenie powierzchni gruntu

Tym samym w ramach przedsiewziecia, na ktére powotat sie Odwolujacy, byto wiasnie przygotowaniu gruntu pod
montaz urzgdzen skateparku, z czego Zamawiajgcy zdaje sobie doskonale sprawe, bowiem jest to 1 zamowienie
realizowane na tym samym terenie dla tego samego Zamawiajgcego. Prace wykonywane obecnie w skateparku polegaja
jedynie na umieszczeniu urzgdzen, co oznacza, ze grunt musiat zosta¢ wczesniej specjalnie przygotowany do takiego
posadowienia tj. zostat uksztattowany przez Odwotujgcego w ramach wczesniejszego zadania. Potwierdzajg to
dokumenty dotgczone do postepowania m.in. w kosztorysie slepym na str. 2 wskazano zestawy urzadzer do
umieszczenia, czy tez w opisie technicznym do zgloszenia wskazano zakres robét, z ktérych wynika, ze zestawy majg
by¢ postawione na wykonanych juz ptycie betonowej czy tez przygotowanych wczesniej powierzchniach.

Dowdd: Kosztorys sSlepy, opis techniczny do zgtoszenia

Na marginesie zauwazyt, ze zgodnie z art. 127 ust. 2 ustawy Pzp ,2. Wykonawca nie jest zobowigzany do ztoZenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktdre zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi
ich prawidtowo$¢ i aktualnosc¢.”.

Przywotat wyroku KIO z 08.04.2022 r., sygn. akt: KIO 777/22.

Mimo tresci ww. przepisu Odwolujgcy w niniejszym postepowaniu zdecydowat sie ztozy¢ podmiotowy srodek dowodowy.
Nie zmienia to jednak faktu, ze Zamawiajgcy miat petng 6

wiedze dotyczaca zakresu prac w zadaniu wskazanym przez Odwotujgcego i nie miat podstaw do kwestionowania
spetnienia warunku w postepowaniu. Catkowicie niezasadnym jest obecne twierdzenie Zamawiajgcego, iz Odwolujgcy
nie spemit warunku skoro poprzednie postepowanie miato wiasnie na celu dalsze zamocowanie urzgdzen na wczesniej
przygotowanym terenie. Tym samym twierdzenie, iz wykaz jest nieprawidtowy jest catkowicie niezasadne.

Odwolujgcy nie moze zgodzi¢ sie z odrzuceniem jego oferty. W pi$mie Zamawiajacy wskazat bowiem: ,Zadanie, ktére
Pan wymienit w ,Wykazie robét budowlanych” realizowane byto przez Gmine Siedlec i obejmowato wykonanie
utwardzenia powierzchni gruntu przygotowane pod budowe skateparku, a nie wykonanie skateparku jako catosci, tym
samym nie spetit Pan jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu.”

Zamawiajacy stwierdzeniem tym popada w wewnetrzng sprzeczno$é, z jednej strony bowiem twierdzi, ze zadanie
wymienione przez Odwotujgcego ,obejmowato wykonanie utwardzenia powierzchni gruntu przygotowane pod budowe
skateparku” (czyli de facto przyznaje, ze obejmowato ksztattowanie powierzchni gruntu pod skatepark!) z drugiej za$
strony go nie akceptuje. Wskazuje jednoczesnie, ze warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt wykonania skateparku
jako catosci.

Zamawiajacy jest jednak w btedzie, bowiem nie sformutowat takiego warunku (wykonania skateparku jako catosci), lecz



warunek ten polegat na wykonaniu prac polegajgcych na ksztattowaniu terenéw sportowych, rekreacyjnych itp. (np.
skateparki, boiska sportowe, place zabaw itp.). Tym samym Zamawiajgcy nie ma racji twierdzac na obecnym etapie, ze
wymagat wykonania skateparku jako catosci., bowiem w zadnym miejscu SWZu nie sformutowat takiego warunku.

Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego stowo ksztattowaé oznacza ,nadawac okreslony ksztatt rzeczom materialnym.”
Zadanie wymienione w Wykazie Robo6t polegato wiasnie na ksztattowaniu specyficznego terenu pod skatepark. Nie ma
watpliwosci takze, iz teren ten byt terenem sportowym, rekreacyjnym itd. bowiem zadanie na ktére powotat sie
Odwolujgcy dotyczylo powierzchni gruntu pod grunty sportowe, rekreacyjne. Nalezy wskaza¢, ze sam sposob wykonania
zadania wymagat zastosowania szczegolnej technologii, aby umozliwi¢ dalszg realizacje zadan dotyczacych
infrastruktury rekreacyjnej na tym terenie, z czego Zamawiajgcy doskonale zdawat sobie sprawe.

Jedynie pobocznie nalezy wskazac, ze sam teren (uksztattowany przez Odwotujgcego w ramach zadania Rozwoj
ogolnodostepnej infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci Siedlec poprzez utwardzenie powierzchni
gruntu) juz obecnie jest wykorzystywany przez Zamawiajgcego, bowiem odbywajg sig na nim ré6znego rodzaju
aktywnosci sportowe i rekreacyjne. Jako przyktad Odwotujgcy wskazuje np.:

1) ,Swieto Smakow” organizowane przez Waéjta Gminy Siedlec w sierpniu 2023r

2) Piknik Rodzinny organizowany przez Rade Rodzicéw Szkoty Podstawowej z Siedica pod patronatem Wojta
Gminy Siedlec majgcy miejsce w maju br.

3) Festyn z okazji zakonczenie sezonu pitkarskiego klubu ,Gwiazda Siedlec” pod patronatem Wojta Gminy
Siedlec oraz Powiatu Wolsztyrskiego w lipcu br.

Dowdd: Zdjecia i informacje o wydarzeniach rekreacyjnych/sportowych odbywajgcych sie na terenie realizacji zadania

Nie ulega watpliwosci, ze grunt nie tylko byt wykonany (uksztattowany) specjalnie jako teren dla zadan rekreacyjnych i
sportowych, ale rowniez jest w ten sposob wykorzystywany. Z tego wzgledu w opinii Odwolujgcego wykazane zadanie w
pei wykazywato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Ponownie podkreslit, ze Zamawiajgcy sformutowat inne warunki udziatu w postepowaniu niz wskazat w podstawie
odrzucenia oferty. Zapisy te powinny by¢ skorelowane ze sobg, natomiast Zamawiajacy na etapie odrzucenia oferty
informuje Wykonawce, ze wymagat ,wykonania skateparku jako catosci’. Takie dziatanie jest catkowicie
niedopuszczalne.

Na marginesie wskazat, Ze gdyby Zamawiajgcy wymagat wybudowania konkretnego obiektu sportowego powinien w inny
sposob zredagowac warunek udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy miat te wiedze, bowiem w tym
samym postepowaniu dla czesci | zadania wymagat przedstawienia wykazu rob6t, polegajgcego na wykazaniu Jednej
roboty budowlanej” (wybudowaniu obiektu sportowego kubaturowego). Odwotujgcy posiada duze doswiadczenie i na te
okoliczno$¢ przedstawit wykonanie odpowiedniej roboty budowlanej (Budowe Sali gimnastycznej), ktéra zostata
zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Gdyby Zamawiajacy zawart rbwniez w niniejszej czesci zapis, iz Wykonawcy
majg wykazaé ,budowe/rozbudowe” catego obiektu Odwotujgcy rowniez ztozytby taki wykaz. Warunek zostat
uksztattowany jednak zupetnie inaczej - miat on na celu wykazanie jednego zadania polegajgcego na ksztattowaniu
terenéw sportowych, rekreacyjnych itp. nie za$ Jedng robote budowlang” polegajgca na wybudowaniu/ przebudowaniu
konkretnego obiektu. Tym samym przy tak sformutowanym warunku przedtozony wykaz jest prawidtowy i w petni
spetniajacy wszelkie wymagania okreslone w SWZ. Warunek zostat zapisany w sposo6b precyzyjny i jasny, w petni
zrozumiaty dla Wykonawcow sktadajgcych oferty. Nalezy bowiem podkreslic, iz nie kwestionowali oni zapiséw SWZ w
tym zakresie, nie zadawano rowniez pytan majagcych na celu jego doprecyzowanie. Zamawiajgcy jako podmiot
profesjonalny uksztattowat warunki udziatu w postepowaniu w sposob zgodny z zasadami, przy czym podnie$¢ nalezy,
ze nie bylo to uksztattowanie nieprzemys$lane czy automatyczne, bowiem w inny sposéb okreslit warunki dla czesci | jak i
dla czesci ll. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy przed 8

okresleniem warunku dokonat analizy i uznat, ze dla czesci Il postepowania zasadnym bedzie uksztattowanie warunku w
taki sposob jaki zostato to zapisane. Staranno$¢ redakcji warunku obcigza bowiem Zamawiajgcego. Przerzucanie na
wykonawcow, na tym etapie, kwestii innej interpretacji warunku jest niedopuszczalne. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie
zasade in dubio pro reo. Nie ma watpliwoéci, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sgdéw i Krajowej lzby
Odwotawczej, wszelkie watpliwosci na gruncie dokumentacji postepowania interpretowane powinny by¢ na korzysé
wykonawcy.

Przywotat wyrok Sgdu Najwyzszego, z 04.07.2019 r., sygn. akt: IV CSK 363/18, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z
07.03.2017 r., sygn. akt: VIl Ga 102/18, wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z 10.05.2017 r., sygn. akt: VIl Ga 43/17,
czy tez wyrok KIO z 03.07.2023 r, sygn. akt: KIO 1730/23.

Tym samym w opinii Odwotujgcego nie ma najmniejszych watpliwosci, iz jego oferta nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a
dziatanie Zamawiajgcego byto sprzeczne z przepisami a takze utartg wyktadnig przepiséw.

Nalezy zauwazyc, iz nawet jezeli Zamawiajgcy kwestionowatby ww. okoliczno$ci tj. fakt, iz wskazane przez
Odwolujgcego w wykazie zaméwienie spetnia warunek udziatu w postepowaniu to w takiej sytuacji zobligowany byt do
wezwania Wykonawcy do poprawienia wykazu badz do ztozenia wyjasnien. Podkreslit, ze nie jest to uprawnienie
Zamawiajgcego lecz jego obowigzek.

M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien



publicznych. Komentarz, W-wa 2021 wskazuje: ,W okreslonych okolicznoSciach zamawiajacy zobowigzany jest do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow i oSwiadczen.
Pojecie uzupetnienia nalezy rozumie¢ szeroko - nie tylko zgodnie z definicjg stownikowa jako stanie sie dopetnieniem
€zegos, uczynienie kompletnym przez dodanie tego, czego brakuje. W wyniku zastosowania omawiane;j instytucii
wykonawca moze ztozy¢ dokument brakujgcy, uzupetni¢ informacje lub poprawi¢ dokument. Celem instytucii
uzupetnienia dokumentdw jest stworzenie mozliwosci usunigcia brakéw lub uchybien w ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego oSwiadczeniach i dokumentach, tak aby wykonawca faktycznie zdolny do wykonania zamowienia nie byt
eliminowany z postgpowania jedynie ze wzgledéw formalnych, nie za$ merytorycznych.”

Wynika to bezposrednio z treSci art. 128 Ustawy pzp:

»1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkow dowodowych,
innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie,
chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ziozenie, uzupetienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

2. Wykonawca skiada podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie, o ktérym mowa w ust. 1, aktualne na dzien
ich zfozenia.

3. Zozenie, uzupetnienie lub poprawienie oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowych
Srodkéw dowodowych nie moze stuzy¢ potwierdzeniu spetniania kryteriow selekciji.

4. Zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art.
125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oSwiadczen skladanych
w postepowaniu.(...)”

Ustawa nakazuje tym samym wezwanie Wykonawcy nawet w sytuaciji, kiedy nie ztozyt on podmiotowego $rodka
dowodowego. Zamawiajgcy natomiast potraktowat Wykonawce w sposob jeszcze bardziej rygorystyczny tj. zupetnie
pomingt swéj obowigzek i nie tylko nie wezwat Wykonawcy, ale od razu odrzucit jego oferte. Takie dziatanie jest
catkowicie sprzeczne z procedurg prowadzenia zamoéwien publicznych.

M.in. A. Gawrohska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawrohska- Baran, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024 wskazuje w komentarzu: ,W odniesieniu do ustalenia jak rozumie¢
uzyte w art. 128 ust. 1 p.z.p. sformulowanie ,zawierajgce btedy” w wyroku KIO z 20.09.2021 r., KIO 2263/21,
podkreslono, ze z dokumentem lub o$wiadczeniem zawierajgcym btedy mamy do czynienia, w sytuacji gdy ich tres¢ nie
potwierdza spetnienia okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ wymagan. Zatem gdy zfozone przez wykonawce
podmiotowe $rodki dowodowe, np. wykaz robot budowlanych, wykaz ustug, referencie itp., nie potwierdzajg spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, to po stronie zamawiajgcego co do zasady aktualizuje sie obowigzek wezwania
wykonawcy do ich uzupetnienia.”

Szerokie orzecznictwo potwierdza ww. okoliczno$ci m.in. w wyroku KIO z 13.02. 2024 r., sygn. akt: KIO 189/24, czy tez
wyrok KIO z 25.01.2024 r., sygn. akt: KIO 5/24.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy wskazat, ze Zamawiajgcy kwestionujgc podmiotowy srodek
dowodowy miat obowigzek wezwaé Odwotujgcego do jego ziozenia, uzupetienia ewentualnie do wyjasnienia czego
Zamawiajgcy zaniechat.

Zamawiajgcy w dniu 17.09.2024 r. (poprzez Platforme e-Zamdwienia) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524
Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 20.09.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP) BikeUniverse Sp. z 0.0. w Myslenicach, ul. Zdrojowa 160A, 32-400
Myslenice zwany dalej: ,BikeUniverse Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosita przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skuteczno$¢
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: BikeUniverse Sp. z 0.0.

Stwierdzit, ze w dniu 10.09.2024 r. Zamawiajgcy Gmina Siedlec odrzucit oferte Odwotujgcego M. L. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M.L. M. L. . Czynno$¢ odrzucenia byta uzasadniona, poniewaz po analizie ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych bezsprzecznym jest, iz Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, wykonat jedno zadanie, ktore
odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, tj. polegajgce na ksztattowaniu terenéw sportowych,
rekreacyjnych itp. (np. skateparki, boiska sportowe, place zabaw itp.) o wartosci minimum tgcznie: brutto 200.000,00 zt.
Tymczasem w przediozonych dokumentach, Odwotujgcy na potwierdzenie powyzszego warunku, wykazat wykonanie
jednego zadania pod nazwa ,Rozwdj ogdinodostepnej infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci Siedlec
poprzez utwardzenie powierzchni gruntu”. Co istotne, Odwotujgcy realizowat to zadanie dla tego samego Zamawiajgcego
- Gminy Siedlec.



Odwolujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty i skierowat do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej Odwotanie z dnia 14 wrzesnia 2024 r. Po pierwsze Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b Pzp twierdzac, iz odrzucenie jego oferty byto btedem, bo rzekomo doswiadczenie Odwolujgcego pozwala na spetienie
kryteriow udziatu w postepowaniu. Po drugie, Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego wezwania do ztozenia poprawienia lub uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego.
Ewentualnie zarzucono réwniez naruszenie art. 128 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do ztoZzenia wyjasnien w
zakresie przediozonego przez Odwotujgcego Wykazu Robot Budowlanych. Tak sformutowane zarzuty sg
bezpodstawne, a Odwotanie podlega oddaleniu.

Oczywiste niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwolujgcego

Brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego jest w niniejszym przypadku widoczny juz na
pierwszy rzut oka. Odwotujgcy podejmujac probe wykazania spetnienia warunku wykazat, iz wykonat roboty polegajgce
na utwardzeniu fragmentu gruntu i wylaniu piyty betonowej. Twierdzi, iz dzieki wykonaniu tych prac posiada 11

do$wiadczenie w tworzeniu terendw sportowych i rekreacyjnych, dlatego ze na przywotanym utwardzonym terenie, inny
wykonawca miat nastepnie stworzy¢ skatepark. Podkreslam, iz utwardzenie gruntu pozwolito na budowe w tamtym
miejscu tak samo obiektéw sportowych jak i obiektéw kazdej innej kategorii. Réwnie dobrze na gruncie utwardzonym
przez Odwotujgcego mogloby powstac laboratorium chemiczne lub wieza o konstrukcji stalowej i w zadnym wypadku nie
oznaczatoby to, ze Odwotujgcy posiada doswiadczenie w tworzeniu laboratoriow czy konstrukcji stalowych.

Wymog posiadania doswiadczenia odpowiadajgcego swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia

Odwotujgcy pomija w swojej argumentaciji fakt, iz Zamawiajacy okreslajgc warunek udziatu w postepowaniu postuzyt sie
okresleniem ,jedno zadanie, kiére odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. polegajace na ksztattowaniu
terendw sportowych, rekreacyjnych itp. (np. skateparki. boiska sportowe. place zabaw itp.)...". Jesli wiec w Odwotaniu
podjeto prébe interpretaciji pojecia ,ksztattowanie terenéw sportowych", to powinna ona obejmowac, zawarty wprost w
SWZ, wymég zachowania tozsamosci pomiedzy robotami wykazanymi jako doswiadczenie a robotami stanowigcymi
przedmiot Zaméwienia. Jesli Zamawiajgcy okreslit, iz wymaga posiadania doswiadczenia odpowiadajgcego swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia - a przedmiotem Zamodwienia jest kompletne, petne wybudowanie funkcjonalnego,
konkretnego obiektu sportowego - to oczywistym pozostaje, ze posiadanie doswiadczenia w samym utwardzeniu
ptaskiego gruntu, nie jest wystarczajgce.

Nieposiadanie cech obiektu rekreacyjnego lub sportowego przez teren utwardzony w ramach prac wykazanych przez
Odwolujgcego w podmiotowym $rodku dowodowym

Odwotujgcy podjat probe przeforsowania tezy, iz posiada on doSwiadczenie w ksztattowaniu terenéw rekreacyjnych lub
sportowych, z tej racji, iz na utwardzonym przez niego gruncie odbyt sie festyn i piknik. Na potwierdzenie tych wydarzen
do Odwotania dofaczono zdjecia dokumentujace rzeczone imprezy. Z fotografii jasno wynika, iz rezultatem prac
Odwolujgcego jest po prostu utwardzony ptaski grunt i ptyta betonowa. W zadnym wypadku na skutek prac
Odwotujgcego nie powstat teren rekreacyjny ani sportowy.

Kuriozalne sg twierdzenia jakoby za rekreacyjnym charakterem ,obiektu" miato przemawiac to, ze odbyly sie tam pikniki i
festyny. Imprezy tego typu moga odby¢ sie niemal w kazdym miejscu. Idac tokiem rozumowania Odwotujgcego,
nalezatoby przyja¢, iz kazdy wykonawca bruku (a raczej samej podbudowy pod bruk) na rynku miejskim na ktorym odbyt
sie koncert/piknik/festyn, posiada dosSwiadczenie w budowaniu terendw rekreacyjnych lub sportowych.

To jakie doswiadczenie posiada dany wykonawca wynika ze specyfiki zrealizowanych przez niego konkretnych
czynnosci. Zrealizowanie utwardzenia gruntu i ptyty betonowej dowodzi jedynie temu, ze Odwotujgcy posiada
do$wiadczenie w utwardzeniu gruntu i wykonaniu ptyty betonowej - nic ponadto.

Odwolujgcy nie posiada doswiadczenia w ksztattowaniu terenu rekreacyjnego lub sportowego, a jedynie w utwardzeniu
terenu. Nawet jesli przyjac, iz w ramach prowadzonych prac w przesztosci Odwolujgcy ksztattowat teren, to btedne jest
jego przeswiadczenie, ze prace polegajgce na niwelowaniu czy zageszczaniu (a nawet wykonaniu ptyty betonowej)
stanowig ksztaltowanie terendw rekreacyjnych. Aby uksztattowac teren rekreacyjny nalezy posadowi¢ na danym gruncie
odpowiednie obiekty i urzgdzenia stuzgce wiasnie rekreacji. Oczywistym jest, iz w przypadku ksztattowania terenéw
rekreacyjnych i sportowych nie chodzi wiec 0 samg waska czynnos¢ zmiany ksztattu gruntu.

Konieczno$¢ posiadania specjalistycznego doswiadczenia z uwagi na specyfike Przedmiotu Zamowienia

Jak wykazano powyzej, Zamawiajgcy okreslit, iz warunkiem udziatu w postepowaniu jest posiadanie doswiadczenia
odpowiadajgcego swoim rodzajem Przedmiotowi Zamdwienia. Jest to szczegdlnie istotne w niniejszym przypadku,
poniewaz w zakresie Przedmiotu Zamowienia znajdujg sie specjalistyczne obiekty sportowe takie jak pumptrack.
Okreslenie Przedmiotu Zaméwienia w SWZ:

Czesc¢ lI: pumptrack: roboty przygotowawcze i ziemne, podbudowa, nawierzchnia, obiekty matej architektury i
os$wietlenie; skatepark z oswietleniem, flowpark do Streep workoutu, plac sprawnosciowy, plac zabaw, plac trampolin,
strefa relaksu, stojak do roweroéw i altana ogrodowa.



Tory rowerowe typu pumptrack sg specyficznymi obiektami sportowymi, ktérych budowanie wymaga do$wiadczenia,
specjalistycznej wiedzy, konsultacji sportowej oraz sprzetu. Taki tor charakteryzuje sie nieprzecietnie wysokg
czestotliwoscig wystepowania muld i zakretow. Realizacja pumptracku o nawierzchni mineralno-asfaltowej wigze sie z
konieczno$cig recznego wykonania warstwy $cieralnej. Toru o prawidtowych parametrach nie jest w stanie wykonac¢
nawet ogromna wigkszos¢ brygad bitumicznych (ktére z reguty wykonujg warstwe $cieralng z wykorzystaniem
rozScietacza i tworzg jg na stosunkowo ptaskim terenie, poniewaz dopuszczalne parametry drég przewidujg ograniczong
ostros$¢ zakretdéw i dynamiczno$¢ wzniesien).

Przystepujacy posiada wieloletnie doswiadczenie w tworzeniu pumptrack'dw o nawierzchni mineralno-asfaltowe;.
Korzysta w tym zakresie z wiedzy konsultantéw sportowych bedacych wyczynowymi zawodnikami.

Majgc na wzgledzie powyzsze, z calg pewnoscig nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy stawiajgc wymaog posiadania
do$wiadczenia w wykonaniu robét odpowiadajgcych rodzajem Przedmiotowi Zamowienia, wykluczyt mozliwo$¢é
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez podmiot posiadajacy dodwiadczenie jedynie w utwardzeniu gruntu i
wykonaniu plyty betonowej. Jesli Zamawiajgcy postawit wymog posiadania doswiadczenia tozsamego z Przedmiotem
Zamowienia, to w tym przypadku wykonawcy muszg wykazaé sie doSwiadczeniem w wykonaniu specjalistycznych robét
takich jak opisano w niniejszym punkcie.

Idgc dalej - pomijajgc specjalistyczno$¢ konkretnych elementéw Przedmiotu Zamowienia - zwracam uwage rowniez na
ilos¢ tychze elementdéw. Na Przedmiot Zamowienia sktada sie pumptrack, oswietlenie, obiekty matej architektury,
skatepark, flowpark, plac sprawnosciowy, plac zabaw, plac trampolin, strefa relaksu, altana, stojak na rowery. Z catg
pewnoscig wykonanie utwardzenia gruntu i jednej ptyty betonowej nie odpowiada rodzajem tak rozlegtemu Przedmiotowi
ZamoOwienia.

Bezpodstawno$¢ zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 i 4 Pzp - Brak konieczno$ci wezwania

W Odwotaniu znajdujg sie twierdzenia jakoby Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy w ten sposéb, ze nie wezwat
Odwolujgcego do poprawienia lub uzupetienia podmiotowego $rodka dowodowego, a takze do zozenia wyjasnien w
zakresie przediozonego Wykazu Robo6t Budowlanych. Odwotujgcy swojg retoryke zbudowat na przekonaniu, iz
wystosowanie takich wezwan jest bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego. Brak jest jednak podstaw dla takich
twierdzen. Odwotujgcy powotuje sie na art. 128 ust. 1 Pzp, wedtug ktdrego zamawiajgcy wzywa wykonawce jesli ten nie
przedtozyt podmiotowego srodka dowodowego lub jesli Srodek ten jest niekompletny lub zawiera btedy. Warto
odnotowag, iz Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego sie do przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych Pismem z
dnia 04.09.2024 r. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu podmiotowy srodek dowodowy, ktory nie miat cech
niekompletnosci lub btednosci. Zawierat on wszystkie potrzebne informacje potrzebne do rzetelnej oceny posiadanego
przez Odwotujgcego doswiadczenia. Chybiony jest argument Odwotujgcego o bezwzglednosci obowigzku kierowania
przez zamawiajgcych wezwania. Jest to obowigzek jesli dokumenty przez niekompletnos¢ lub btedy nie pozwalajg na
ocene do$wiadczenia. W niniejszym przypadku - jak podkre$la rowniez Odwotujacy -wykazywane przez niego
do$wiadczenie zostato zdobyte w ramach realizacji innego zamdéwienia na rzecz Zamawiajgcego. Stad tez wiadomym
jest, ze wszelkie informacje oraz dokumenty dotyczace zdobycia doSwiadczenia w tym zakresie przez Odwotujacego,
byly w posiadaniu Zamawiajgcego. Zamawiajacy posiadajac petng wiedze na temat doswiadczenia Odwotujgcego
wskazanego w podmiotowych srodkach dowodowych mégt bez przeszkdd w sposoéb rzetelny oceni¢ czy Odwotujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Podsumowanie

Jak wykazano powyzej, Odwotujacy w zadnym wypadku nie posiada doSwiadczenia pozwalajgcego na spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. Co istotne, nawet w Odwotaniu nie prébuje powotywaé sie posiadanie doswiadczenia
w zakresie realizacji rob6t odpowiadajgcych rodzajem Przedmiotowi Zamoéwienia. Stara sie jedynie przeforsowac
koncepcje, iz mimo braku tozsamosci realizowanych robét, sam fakt uczestnictwa (utwardzenia gruntu) w
przedsiewzieciu zwigzanym z rozwojem infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej powinien pozwala¢ mu na udziat w
postepowaniu. Tymczasem Zamawiajgcy majgc petng wiedze na temat charakteru wykonanych poprzedniego przez
Odwolujgcego prac, byt uprawniony do odrzuceniu jego oferty wobec niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 30.09.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art.
art. 521 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci. Zamawiajgcy w petni podziela
stanowisko BikeUniverse Sp. z o.0. iz: ,Brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego jest w
niniejszym przypadku widoczny juz na pierwszy rzut oka”. W zadnym wypadku nie mozna podzieli¢ stanowiska
Odwolujgcego, iz wykonanie nawierzchni, na ktorej odbyt sie festyn i piknik mozna uznaé za wykonanie zadania: ,ktére
odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia’. Pominiecie (str. 8 odwotania) tego fragmentu opisu warunku
udziatu w postepowaniu powoduje ze dokonana dalej wyktadnia jezykowa tej czesci specyfikaciji warunkow zamowienia
jest wadliwa. Nie mozna bowiem poprzesta¢ na interpretowaniu jedynie czesci zapisu SWZ, ktéra ma znaczenie
normatywne.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w stanowisku Zamawiajgcego nie ma zadnej ,wewnetrznej sprzecznosci’, Gmina
Siedlec odwoluje sie do catego fragmentu dotyczacego omawianego tu warunku udziatu w postepowaniu a nie do jego

czesci jak uczynit to Odwotujacy. Inaczej mowigc: ,ksztattowanie terenéw sportowych i rekreacyjnych” powinno:
<odpowiada¢ swoim rodza|em przedm|otOW| zamownenla a nadto powinno dotyczyé kaonanla ca+e| mwestvcn o

skateparku, boiska sportowe, place zabaw itp.”. Nie ma wigc watpliwoéci, ze czytelnym i jasnym zamiarem




Zamawiajgcego byto aby Wykonawcy wykazali sie doswiadczeniem w realizacji obiektu wraz z infrastrukturg, w tym
dostawg i montazem urzgdzen niezbednych do korzystania z tej infrastruktury jako skonczonej cato$ci. Zamawiajgcy
okreslit przedmiot zamoéwienia jako: ,Czes¢ Il. Pumptrack: roboty przygotowawcze i ziemne, podbudowa, nawierzchnia,
obiekty malej architektury, skateparku z oSwietleniem, flowpair do streep workoutu, plac sprawnosciowy, plac zabaw,
plac trampolin, strefa relaksu, stojak do roweréw i altana ogrodowa”. Mozna zatem stwierdzic, ze 15

Odwolujgcy pomingt w swojej interpretaciji wszystko, co w opisie przedmiotu zamowienia znalazto sie po stowie:
»hawierzchnia”. Podkreslit ze mowa tu o specyficznych urzadzeniach i ich montazu i to w sposéb skutkujacy
konieczno$cig zapewnienia bezpieczenstwa wszystkim uzytkownikom w tym dzieciom. Nie sposob przyja¢, ze
wykonanie nawierzchni, na co powoluje sie Odwotujacy, moze by¢ cho¢by w przyblizeniu uznane za spetnienie warunku
do$wiadczenia a brak doswiadczenia moze w tym przypadku skutkowac niebezpieczenstwem dla uzytkownikow

Przyjecie interpretacji Odwotujgcego, iz Zamawiajgcemu chodzito jedynie o: ,nadanie okreslonego ksztattu rzeczom
materialnym” prowadzi do wniosku, ze takze zatozenie trawnika a nawet wyréwnanie terenu i zmiana jego ksztattu w ten
sposéb spetniajg wymogi Zamawiajgcego w zakresie warunku doswiadczenia.

Zamawiajagcy w petni podziela stanowisko Przystepujacego do postepowania odwotawczego, ktéry na stronie 5
zgtoszenia przystgpienia w sposob precyzyjny wskazat na specyfike przedmiotu zaméwienia i zlozonos¢ zadania.

Prezentowane tu stanowisko Zamawiajgcego odpowiada doktrynalnej zasadzie proporcjonalnosci warunkow udziatu w
postepowaniu i celowi formutowania warunkéw. ,Warunki udziatu w postepowaniu nie muszg by¢ tozsame i identyczne z
przedmiotem zamowienia. Warunki majg jedynie pozostawac w odpowiedniej proporciji do opisu przedmiotu zaméwienia.
Istotny jest takze cel formutowania warunkéw, stuzg one jedynie weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do wykonania
przedmiotu zamowienia.” Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. ” red. M. Jaworska, D. Grze$kowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, wyd. C.H.BECK, Wwa 2021, s. 342). ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu M' postepowaniu w
odniesieniu do zamowienia, ktérego zamierza udzieli¢. Ich tre$¢ jest wzgledna, dopasowana do danego zaméwienia
publicznego i bezposredni zalezy od zamawianych rob6t budowlanych, ustug czy dostaw, czyli od przedmiotu
zamowienia, jego cech charakterystycznych w tym warto$ci. Dopiero adaptacja przez zamawiajgcego warunkéw do
potrzeb danego zaméwienia nadaje im tre$¢ odpowiednig do tego, aby mogty sie sta¢ przedmiotem weryfikacji z punktu
widzenia zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. (...) Okre$lenie warunkéw powinno by¢ dokonane w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Po pierwsze wiec punktem odniesienia dla ustalenia prawidiowe;j
konkretyzacji warunku jest przedmiot zamoéwienia. Nie bedzie dozwolone takie formutowanie warunku, ktére nie wykazuje
zwigzku z przedmiotem zamédwienia.” (, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz” red. W. Dzierzanowski, t.,
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel. M Stachowiak. wyd. Wolters Kluwer, W-wa 2021, s. 364 i 365).

Nawigzujgc do ostatniego z cytatow, zauwazy¢ nalezy, ze takze interpretacja warunku w oderwaniu od jego
catosciowego brzmienia i w oderwaniu od rzeczywistego przedmiotu zamowienia co czyni Odwotujacy jest
niedopuszczalna.

Odwota¢ sig mozna takze do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym: ,Minimalne poziomy zdolnosci
nalezy rozumie¢ natomiast jako poziomy niezbedne do ochrony interes6w zamawiajgcego, a jednocze$nie zapewniajgce
uczciwg konkurencje.” (wyrok KIO z 14.03.2024. r., sygn. akt: KIO 588/24). Zawezajgca interpretacja warunku udziatu w
postepowaniu dokonana przez Odwotujgcego nie tylko nie chroni interesu Zamawiajgcego lecz jest temu interesowi
przeciwna, podobnie jak i interesowi oséb, ktore z przedmiotu zamdwienia bedg korzystac.

W orzecznictwie KIO wskazuje sie na cel ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba w wyroku z 08.02.2024 r. w
sprawie sygn. akt: 163/2024 wskazata, iz: ,Warunki udziatu w postepowaniu wobec opisu przedmiotu zamoéwienia maja
by¢ proporcjonalne i pozwoli¢ na wybor wykonawcy, ktory dysponuje adekwatnym do zakresu zamowienia
doswiadczeniem zawodowym. Zasadg podstawowg w zaméwieniach publicznych jest ustalenie warunkow udziatu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, w sposob umozliwiajgcy ocene zdolnosci danego wykonawcy do
nalezytego wykonania zobowigzania umownego. ”.

Ze wzgledu na powyzsze stanowisko Odwotujgcego co do spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu jest
catkowicie niezasadne.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 128 Pzp, zwroéci¢ nalezy uwage na fakt, iz Odwotujgcy nie wskazat (takze w
odwotaniu) na wykonanie jakiegokolwiek zadania, ktére odpowiadatoby przedmiotowi zamowienia. Z tej tez przyczyny
wezwanie Wykonawcy do ztozenia dodatkowych dokumentéw jest - w ocenie Zamawiajgcego bezprzedmiotowe i
oznacza¢ bedzie przewlekto$¢ postepowania.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu
o$wiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta zostata odrzucona, w wypadku wiec potwierdzenia zarzutéw,
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci Specyfikaciji Warunkéw



ZamoOwienia zwana dalej: ,SWZ'.

Izba dodatkowo zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatagczony do odwotania przez Odwoltujgcego na okolicznosci
wskazane w odwotaniu:

1) zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwolujgcego,
2) wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
3) odpowiedz na wezwanie wraz z zatgcznikiem nr 4 do SWZ (Srod._dow._II_Pumptrack_0001),

4) SWZ postepowania pn. ,Rozwdj ogdinodostepne;j infrastruktury turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci
Siedlec poprzez utwardzenie powierzchni gruntu”

(SWZ_Rozw._ogul._infr._turust._i_rekreacyjnej...1_0001, SWZ_Rozw._ogul._infr._turust._i_rekreacyjnej...2_0001
swz rozw._ogul._infr._turust._i_rekreacyjnej...3_0001),

5) Kosztorys $lepy, opis techniczny do zgtoszenia (szczeg._specyf._techn._punptrackl, Szczeg._specyf._techn._punrptrack,
Szczeg._specyf._techn._punrptrack3, Opis_techniczny_do_zgloszenia__skatepark, kosztorys_ofertowy _place, kosztorys_ofertowy__punrptrack),

6) zdjecia oraz informacje dotyczgce sposobu wykorzystywania gruntu,

/1) ,Swieto Smakow” organizowane przez Woéjta Gminy Siedlec w sierpniu 2023r (Swieto_Smakéw_2023), 2) Piknik
Rodzinny organizowany przez Rade Rodzicow Szkoty Podstawowej z Siedica pod patronatem Waojta Gminy Siedlec
majgcy miejsce w maju br. (Piknik1 -6), 3) Festyn z okazji zakoriczenie sezonu pitkarskiego klubu ,,Gwiazda Siedlec” pod
patronatem Wojta Gminy Siedlec oraz Powiatu Wolsztyriskiego w lipcu br. (Festyn_Gwiazda_Siedlec,
Festyn_Gwiazda_Siedlec2)/.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wziat pod uwage argumentacje wynikajgcg z
odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone
ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp poprzez odrzucenie oferty z uwagi na niespetnienie przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy w omawianym stanie faktycznym nie zaistniaty podstawy do
odrzucenia oferty, a Odwolujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i jego oferta nie podlegata
odrzuceniu;

2) art. 128 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowego srodka dowodowego - Wykazu Rob6t Budowlanych(z uwagi

na negowanie przez Zamawiajgcego prawidtowosci ztozonego zatgcznika nr 4 do SWZ), podczas gdy Zamawiajgcy ma
taki obowigzek w przypadku kwestionowania dokumentu ztozonego na wezwanie, wzglednie naruszenie art. 128 ust.4
Pzp tj. zaniechanie wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjaénieh w zakresie Wykazu Robét Budowlanych
przedtozonego przez tego Wykonawce, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z treSci odwotania, przystgpienia oraz odpowiedzi na
odwotanie. Jednoczes$nie, podkreslajac, ze nie bylo sporu co do stanu faktycznego, ale oceny tego stanu przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z rozdziatu 17 SWZ o udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowe;j tj. (Czes¢ ll): ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat jedno zadanie, ktére
odpowiadajg swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia, {j. polegajgce na ksztattowaniu terenéw sportowych,
rekreacyjnych itp. (np. skateparki, boiska sportowe, ptace zabaw itp.) o warto§ci minimum tgcznie: brutto 200.000,00 zt,”.
Z kolei, w Rozdziale 18 Informacjach o podmiotowych $rodkach dowodowych wskazano: ,W celu potwierdzenia
spetniania warunku, o ktbrym mowa w Rozdziale 17 pkt 1 ust. 1 swz, Wykonawca zfozy: wykaz rob6t budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktdrych roboty te zostaty wykonane, (zatgcznik nr 4 do swz), z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informaciji o tym czy roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o kiérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty”. W odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych Odwotujacy ztozyt wykaz robét budowlanych w ramach
ktérego wykazat realizowane na rzecz Zamawiajgcego zadanie: ,Rozwoj ogolnodostepnej infrastruktury turystycznej i




rekreacyjnej w miejscowosci Siedlec poprzez utwardzenie powierzchni gruntu”. Realizowane od 10 do 12.2022r. o
wartosci brutto 209.085, 03 zt. Zataczyt tez list referencyjny z 13.08.2024 r.

W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odno$nie zarzutu pierwszy, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

Na wstepie wymaga podkre$lenia, ze oceny warunku udziatu w postepowaniu nalezy dokona¢ przez pryzmat przedmiotu
zamébwienia, a nie indywidualnych mozliwo$ci danego Wykonawcy zainteresowanego realizacjg ustugi, gdyz to nie
interes Wykonawcy powinien w tym zakresie determinowac¢ ocene warunku, ale cel ktbremu stuzy¢ ma postawiony
warunek udziatu w postepowaniu. Natomiast zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia
oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolnosci. Nalezy zatem odrézni¢ okreslenie przedmiotu zamowienia od warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére zawsze muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i umozliwia¢ ocene wykonawcy, pod

katem jego zdolnosci do nalezytego wykonania zamowienia. Nie oznacza to jednak, iz warunek udziatu w postepowaniu
musi by¢ tozsamy z przedmiotem zamowienia, istotne jest aby byt on proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i

umozliwiat ocene zdolnosci wykonawcy do jego nalezytej realizacji. Wskazuje sie w orzecznictwie, ze: ,(...)roboty
budowlane stanowigce przedmiot zaméwienia z punktu widzenia doswiadczenia zyciowego i logiki klasycznej, nie moga
by¢ Scisle tozsame z pracami referencyjnymi.(...)” (za wyrokiem z 18.02.2022 r., sygn. akt: KIO 211/22). Opis warunku
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia, jednak nie musi, a nawet nie powinien z nim by¢ tozsamy (za
wyrokiem KIO z 12.04.2017 r., sygn. akt: KIO 595/17). Za nieproporcjonalny nalezatoby uzna¢ warunek udziatu w
postepowaniu, ktory jest tozsamy z przedmiotem zamowienia. (za uchwatg KIO z 05.06.2018 r., sygn. akt: KIO/KD
20/18). Domaganie sie doswiadczenia identycznego z przedmiotem zamodwienia jest z mocy ustawy wytgczone (za
uchwatg KIO z 28.08.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 76/12 oraz za uchwatg KIO z 18.12.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 66/15).

Decyzja w zakresie ustanowienia warunku, jego rodzaju, rozmiaru czy zakresu, nalezy do Zamawiajgcego. To na
Zamawiajacym spoczywa odpowiedzialno$¢, za uksztattowanie warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby
kazdy wykonawca, ktéry wykaze sie spemnieniem warunku, mogt by¢ jednoczes$nie zdolny do wykonania przedmiotu
zamowienia (wyrok z 23.06.2020 r. sygn. akt: KIO 550/20). Ponadto, jak wskazano w wyroku KIO z 16.08.2019 r., sygn.
akt: KIO 1500/19, Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki
dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania 20

zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zatem,
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz w sposob

umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia wyrazonych poprzez ich minimalny
poziom. Zachowanie zasady proporcjonalno$ci jest rbwnoznaczne z ograniczeniem gwarantowanej konkurencii, w jak

najmniejszym stopniu, tj. tylko w takim, jaki jest niezbedny do osiagniecia celu. Podobnie, Izba stwierdzita w wyroku z
01.08.2019 r., sygn. akt: KIO 1342/19 gdzie wskazata, iz zachowanie zasady proporcjonalnosci przy okreslaniu

warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu opisane przez Zamawiajgcego muszg
by¢ uzasadnione w odniesieniu do konkretnych warunkéw danego zamowienia, w tym w szczegolnosci - wartosci
zamowienia, charakterystyki i specyfiki przedmiotu zaméwienia, zakresu zamowienia, stopnia jego ztozonosci oraz
warunkow realizacji. Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreslone na minimalnym poziomie, tj. nie powinny
ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg

by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie zdolny
rawidtowo zrealizowaé zamoéwienie. tj. w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ (obecnie

SW2Z). W kwestii koniecznosci przestrzegania zasady proporcjonalno$ci zwracat rowniez uwage TSUE w wyroku z
23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, ECLE:EU:C: 2009:808, w ktérym
wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie
zasady proporcjonalno$ci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspéinote
Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celéw. W wyroku z 27.10.2005 r., C-234/03,
Contse S.A., Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), ECLI:EU:C:2005:644, TSUE
orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktory powinni udowodnié¢
wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdoIno$ci Wykonawcy do wykonania zamdwienia. Niemniej Zamawiajacy
jest zobowigzany zachowa¢ niezbedng rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych Wykonawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych
wymagan z gory eliminowaé z udzialu w postepowaniu.

W przedmiotowym stanie faktycznym nalezy po pierwsze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze przedmiotem
wymogu nie byto wykonanie skateparku jako cato$ci. Po drugie, chodzito o wykonanie jednego zadania, ktére
odpowiadato swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia, tj. polegajace na ksztattowaniu terenéw sportowych,
rekreacyjnych itp.(np.: skateparku, boiska sportowe, place zabaw itp.) o warto$ci minimum fgcznie: brutto 21

200.000,00 zt. Z tego wymogu wynika, ze okreslono zadanie, jako odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi
zamobwienia, tj. polegajgce na ksztattowaniu terendw sportowych, rekreacyjnych itp.(np.: skateparku, boiska sportowe,
place zabaw itp.). W zadnym wypadku nie chodzito o zbudowanie np.: skateparku od podstaw jako catosci. W tym
kontekscie nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze uznanie stanowiska Przystepujgcego z przystapienia, ze chodzito o warunek



tozsamy z przedmiotem zaméwienia dla czesci Il jest btedne, nadto gdyby tak byto bytby to warunek nieproporcjonalny,
gdyz warunek nie moze by¢ tozsamy, z uwagi na stanowisko wyrazone powyzej, a wynikajgce z orzecznictwa, a co
najwyzej podobny (zblizony) do przedmiotu zaméwienia.

W nastepnej kolejnosci, Izba zauwaza, ze chodzito o ksztattowanie terenéw sportowych, rekreacyjnych itp. (np.
skateparku, boiska sportowe, place zabaw itp.). Niewatpliwie wykazane zadanie: ,Rozw6j ogélnodostepne;j infrastruktury
turystycznej i rekreacyjnej w miejscowosci Siedlec poprzez utwardzenie powierzchni gruntu” spetniato sformutowany
wymaog oczekiwanego doswiadczenia. Wykonane bowiem utwardzenie gruntu obejmowato wykonanie utwardzenia
powierzchni gruntu przygotowane pod budowe skateparku, co sam przyznat Zamawiajgcy w odrzuceniu oferty
Odwolujgcego. Wynika wiec z tego, ze przeznaczenie wykonanego utwardzenia powierzchni gruntu od poczatku miato
cel sportowy, czy tez rekreacyjny. Nadto, Zamawiajgcy nie zaprzeczyt podczas rozprawy, ze wykonanie utwardzenia
powierzchni gruntu miato miejsce na terenie stadionu gminnego. W konsekwencji mamy tutaj do czynienia z
ksztaltowaniem terenu sportowo- rekreacyjnego, nie byto to utwardzenie gruntu pod wieze o konstrukcji stalowej, lecz
pod budowe skateparku (okolicznos¢ przyznana przez Zamawiajacego). Pézniejsze organizowanie na jego obszarze
imprez sportowo-rekreacyjnych (okoliczno$¢ udowodniona przez Odwotujgcego: zdjecia oraz informacje dotyczace
sposobu wykorzystywania gruntu) stanowi jedynie okoliczno$¢ dodatkowg potwierdzajgcg wezesniejsze stanowisko.

Izba dodatkowo wskazuje, ze ksztattowanie terenéw sportowych, rekreacyjnych itp. (np. skateparku, boiska sportowe,
place zabaw itp.) nie ma charakteru katalogu zamknietego, ale stanowi katalog otwarty o czym $wiadczg takie
sformutowania jak ,itp.”, czy tez np.”, w efekcie nalezy stwierdzi¢, ze wykonanie utwardzenie powierzchni gruntu (miesci
sie w tym katalogu), tym bardziej ze przeznaczenie byto od poczatku planowane jako teren sportowo-rekreacyjny (pod
budowe skatepraku, na stadionie gminnym, p6zniejsze organizowanie imprez sportowo-rekreacyjnych).

Dodatkowo, Izb podkresla, ze ewentualne watpliwosci wynikajgce z redakciji przywotanego warunku nalezy rozparzy¢ na
korzy$¢ Odwotujgcego. Takie stanowisko wynika, z tzw. swoistej ,Swietej zasady”, ze wszelkie niejednoznacznosci
nalezy rozpatrywac na korzy$¢ Wykonawcow. Zostato to celnie wskazane przyktadowo w wyroku KIO z 16.04. 22

2015 r. sygn. akt: KIO 660/15: "Nalezy wskazac, ze obowigzuje swoista "swieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac na korzy$¢ wykonawcow". Podkreslono takze w
uchwale KIO z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ze: "Reguta ta wynika z prawniczej paremii »In dubio contra
proferentem« znaczgcej w jezyku polskim »Watpliwosci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajacy jest autorem ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ, ktore zostaty zredagowane przez Zamawiajgcego.".
Podobnie w wyroku SO w Nowym Sgczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: lll Ca 70/15: "Zapisy w SIWZ (...) muszg mie¢
charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwosci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy.
Obowigzek takiego formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wszystkich wykonawcdw przystepujgcych do przetargu (...)" oraz w wyroku SO w Szczecinie z 07.03.2018 r. (sygn. akt.
VIl Ga 102/18) wskazujacy, ze: "Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p. zasada, obecnie formutowana jako zasada
przejrzysto$ci, oznacza réwniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych
przepisdw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepisdw lub dokumentacii, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy lub sagdownictwo wystepujacych w tej dokumentacji luk [por. postanowienie TSUE z 13.07.2017 r. w
sprawie C-35/17, Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0. 0. v. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15, Pizzo v. CRGT Srl; wyrok TSUE z
7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v. Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s.
570; oraz wyrok TSUE z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw". Podobnie w
wyroku KIO z 11.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1905/19.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odno$nie zarzutu drugi, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

Nalezy zauwazyc¢, ze w odniesieniu do podmiotowych srodkéw dowodowych bedgcych przedmiotem sporu, to zgodnie z
art. 128 Pzp, w przypadku gdy wykonawca nie ztozy podmiotowych srodkéw dowodowych, sg one niekompletne lub
zawierajg bledy zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie. Ustawodawca natozyt zatem na Zamawiajgcego obowigzek skierowania do wykonawcy
wezwania w przypadkach okreslonym dyspozycjg ww. przepisu na co wskazuje uzycie sformutowania ,wzywa”.
Wezwanie ma wiec charakter obligatoryjny, a zaniechania wezwania w przypadkach wskazanych w art. 128 ust. 1 Pzp
stanowitoby naruszenie ustawy. Wezwanie w trybie powyzszego przepisu jest wezwaniem jednokrotnym

i stanowi dodatkowg ,szanse” dla wykonawcy m.in. na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jesli wiec

Zamawiajacy uznatby, ze referencyjne zadanie przedstawione przez Odwotujgcego nie potwierdza spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, to jego obowigzkiem jest wezwanie do uzupetnienia wykazu robét. ,(...)Nie ulega watpliwosci, w

Swietle zasady rownego traktowania wykonawcow, iz dyspozycjg powyzszego przepisu objeta jest zarébwno sytuacja gdy

wykonawca nie ztozy w ogole podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale rowniez gdy ziozone $rodki dowodowe nie wykazujg spetnienia warunkow, jak miato to miejsce w
niniejszej sprawie. Zamawiajgcy uznajac, iz referencyjna robota budowlana z poz. 2 wykazu nie potwierdza spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu prawidtowo wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu robét. (...)" (za
wyrokiem KIO z 07.07.2022 r., sygn. akt: KIO 1642/22). Podobnie w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych pod red.
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Warszawa 2021, str. 478 (wersja papierowa), str. 442 (wersja elektroniczna):
"Dokument (o$wiadczenie) nalezy zakwalifikowac jako nieztozony, jezeli nie zostat fizycznie dostarczony. Natomiast
dokument (oswiadczenie) jest niekompletny, jezeli wprawdzie zostat fizycznie przedtozony, ale nie spetnia okreslonych




przez zamawiajgcego wymagan formalnych (np. nie zostat podpisany, jest nieczytelny lub jego kopia nie zostata
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem). Od tych dwéch przypadkéw nalezy odrézni¢ dokumenty (oswiadczenia)
zawierajgce bledy. Sg to dokumenty, ktére zostaty fizycznie ztozone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie potwierdzajg
spetniania odpowiednich wymagan".

Inaczej méwiac, nawet w wypadku oddalenia pierwszego zarzutu, co nie miato miejsca i tak Zamawiajgcy bytby
zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu robét. Dopiero po wyczerpaniu instytucji wezwania
istnieje mozliwo$¢ odrzucenia oferty, co nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym. Podobnie, Izba stoi na
stanowisku, ze konieczne jest wyczerpanie instytucji wezwania do wyjasniet w trybie art. 128 ust. 4 Pzp przed
ewentualnym odrzuceniem oferty (za wyrokiem KIO 25.01.2024 r., sygn. akt: KIO 5/24).

Nalezy dodatkowo wskazac, ze inna jest sytuacji w zakresie uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych. W
ocenie Izby art. 107 ust. 2 Pzp jest instrumentem dopuszczajgcym mozliwos¢ konwalidowania nieprawidtowego dziatania
wykonawcy, ale w ograniczonym zakresie. Tutaj ustawodawca nie dopuscit do szerokiego umozliwienia uzupetnienia
dokumentow, tak jak dla podmiotowych srodkéw dowodowych (zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy wzywa do
zfozenia/poprawienia/uzupetnienia dowodow, ktére sg niekompletne lub zawieraja btedy). Tryb z art. 107 ust. 2 Pzp,
przeciwnie do art. 128 ust. 1 Pzp, nie dopuszcza uzupetnienia dokumentow zawierajgcych btedy, co nalezy rozumie¢
jako

btedy merytoryczne. Nie ma wiec mozliwo$ci dokonania istotnej merytorycznie zmiany tresci przedmiotowego srodka
dowodowego. Na podstawie art. 107 ust. 2 Pzp zamawiajgcy jest uprawniony do: 1) sanowania dziatania wykonawcy,
ktory nie ztozy wykazu urzgdzen wraz z ofertg (zamawiajgcy wzywa do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych,
jezeli wykonawca ich nie ztozyt z ofertg), 2) wezwania do uzupetnienia wykazu urzadzen, ktéry jest niekompletny
(zamawiajacy wzywa do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli ztozone dokumenty sg
niekompletne) (za wyrokiem KIO z 28.03.2022 r., sygn. akt: KIO 663/22).

Izba nie nakazywata w sentencji wezwania do uzupetnienia lub wyjasnien podmiotowych srodkéw dowodowych z uwagi
na uwzglednienie pierwszego zarzutu, jak i ewentualny charakter wniosku Odwotujgcego w tym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit.
aib) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji. Jednoczes$nie obcigzajac kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na
rzecz Odwolujgcego kwote 10 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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