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Prezes
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02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina i Miasto Stawiszyn
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mail: przetargi@stawiszyn.pl

Odwotujacy:
MS-PARTNER Sp. z o.0.
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mail: biuro@ms-partner.pl

ODWOLANIE

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
podstawowym bez negocjacji pn. Kompleksowe uporzqdkowanie gospodarki sciekowej na terenie
Gminy i Miasta Stawiszyn - etap lll, zwanego dalej: ,,Postepowaniem”

Ogtoszenie o zamowieniu: nr 2024/BZP 00379793/01 z dnia 24.06.2024 r. (BZP)

Czynnos¢ Zamawiajqcego objeta Odwotaniem: czynnos¢ Zamawiajqcego z dnia 09.09.2024 r.
polegajqca na odrzuceniu oferty Odwotujqcego w Postepowaniu i wyboru oferty Wykonawcy RAWO
Infrastruktura Sp. z o.0. z siedzibqg w todzi mimo, iz oferta Odwotujqcego spetnia warunki udziatu
w postepowaniu opublikowana na Platformie

Termin: 10.09.2024 r. stanowi poczqtkowy bieg terminu na wniesienie odwotania na wskazang
powyzej czynnos¢ w Postepowaniu

Znak sprawy Zamawiajqcego: PFiZP 271.03.2024

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1) w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 2) ppkt a) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., zwanej dalej
»PZP”), w imieniu Odwotujacej spotki MS-Partner Sp. z o.0. z siedzibg w Kaliszu, wnosze
odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacej spotki MS-PARTNER Sp. z o.0. z siedziba
w Kaliszu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy tj. RAWO Infrastruktura Sp. z o.o.
z siedziba w todzi przez Zamawiajacego - Gmina i Miasto Stawiszyn (dalej ,,Zamawiajacy”)
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest:
,Kompleksowe uporzadkowanie gospodarki sciekowej na terenie Gminy i Miasta Stawiszyn - etap
III”, znak sprawy PFiZP 271.03.2024.



Interes w uzyskaniu zamoéwienia:

Odwotujacy wykazuje swoj interes prawny w uzyskaniu zamowienia, ktdrego dotyczy Postepowanie,
a takze interes w ztozeniu odwotania w tym, ze na skutek wadliwej czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego przez Zamawiajacego i wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy RAWO
Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedziba w todzi, Odwotujacy utracit mozliwos¢ uzyskania zamowienia
publicznego. Oferta Odwotujacego spetnia wszystkie wymagania okreslone w SWZ i jest ofertg
najkorzystniejsza w Swietle przyjetych przez Zamawiajacego kryteriow oceny ofert. Niezasadny
wybor oferty najkorzystniejszej z jednoczesnym odrzuceniem oferty Odwotujacego uniemozliwia
Odwotujacemu uzyskanie zamoéwienia, co moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody majatkowej

w majatku Odwotujacego i narazenia na utrate spodziewanego zysku z tytutu realizacji
przedmiotowego zamoéwienia.

Odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci dokonanych przez Zamawiajacego:

1. odrzucenia oferty Odwotujacego MS-PARTNER Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu;
2. wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Wykonawcy RAWO Infrastruktura Sp. z 0.0.;

3. zaniechanie wystosowania wezwania do uzupetnienia/poprawienia/wyjasnienia podmiotowych
srodkdw dowodowych do Odwotujacego na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie okreslonym w pkt VIl Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 2 ppkt
4) a) SWZ - (...) nalezycie wykonat co najmniej 2 roboty budowlane o wartosci tacznej minimum
4500 000,00 zt brutto, porownywalne z przedmiotem zamowienia tj. polegajaca na budowie
kanalizacji Sciekowej - w tym budowa odcinka o dtugosci min. 5 km kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej oraz odcinka o dtugosci min. 2 km kanalizacji sanitarnej ttocznej, w tym
minimum jedno zadanie z ww. wykonane nalezycie w formule zaprojektuj i wybuduj lub inne
dodatkowe zadanie dotyczace realizacji kanalizacji sanitarnej w tej formule.

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 16 pkt 1) poprzez jego btedne zastosowanie
i niezasadne odrzucenie oferty Odwotujacego;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1) poprzez
odrzucenie oferty Odwotujacego mimo spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu
w Postepowaniu, mimo ztozenia przez Odwotujacego na wezwanie Zamawiajacego
podmiotowych s$rodkéw dowodowych, mimo ztozenia na wezwanie Zamawiajacego
uzupetniajagco podmiotowych srodkéw dowodowych, a takze nieprawidtowego wezwania
Odwotujacego przez Zamawiajacego do ztozenia wyjasnien tresci oferty; ewentualnie

3. art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp poprzez zaniechanie wystosowania
wezwania do uzupetnienia/poprawienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych, jezeli
Zamawiajacy uznat, ze ztozone podmiotowe s$rodki dowodowe sa niekompletne lub
zawieraja btedy;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z art. 125 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1) poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego mimo przedstawienia przez Odwotujacego
wymaganych w SWZ dokumentéw zaréwno tych sktadanych wraz z oferta, jak i na wezwanie
Zamawiajacego, ktore to w tresci odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajacy przyznat,
ze zostaty ztozone w dniu 05.08.2024 r.; ewentualnie



5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1) poprzez
odrzucenie oferty Odwotujacego i uznanie, ze ztozone podmiotowe srodki dowodowe byty
nieprecyzyjne, niejasne, budzity watpliwosci interpretacyjne Zamawiajacego, a
Zamawiajacy nieprawidtowo wezwat Odwotujacego do wyjasnienia tresci oferty i uznat, ze
podstawa do odrzucenia oferty Odwotujacego jest brak ztozenia wyjasnien w terminie
wskazanym przez Zamawiajacego tj. do dnia 20.08.2024r., ktora to podstawa nie miesci sie
w enumeratywnie w okreslonych przestankach odrzucenia oferty przez ustawodawce w art.
226 Pzp. ewentualnie

6. art. 16 pkt 1) i 2) Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow polegajace dowolnej, nieuprawnionej, krzywdzacej dla
Odwotujacego ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt VI
Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 2 ppkt 4) a) SWZ, gdzie tresc listdw referencyjnych
potwierdzaty informacje zawarte w wykazie robot, a czynnosci Zamawiajacego sprowadzaty
sie do pozyskania innych informacji od Odwotujacego niz wymagane pierwotnie i okreslone
w ramach warunku udziatu w postepowaniu, co stanowi przejaw nadinterpretacji zapisanego
warunku i wykracza poza przyznane Zamawiajacemu uprawnienie w toku badania i oceny
ofert przez ustawodawce.

Wskazujac na powyzsze wnosze o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 09.09.2024 r.;

2. przeprowadzenie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie
przedtozonych przez Odwotujacego podmiotowych srodkéw dowodowych;

ewentualnie

3. nakazanie Zamawiajacemu wezwanie do uzupetnienia/poprawienia podmiotowych srodkow
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 Pzp lub wyjasnienia podmiotowych srodkow
dowodowych w trybie art. 128 ust. 4 Pzp.

4. przeprowadzenie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego po
przedtozeniu na wezwanie do uzupetnienia/poprawienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych przez Odwotujacego;

5. wybor oferty najkorzystniejszej Odwotujacego.

UZASADNIENIE
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I. Stan faktyczny

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie w trybie podstawowym o jakim stanowi art. 275 pkt 1
Pzp. Zamawiajacy wymagat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej - wykazania, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie co najmniej 2 roboty budowlane o wartosci tacznej minimum 4 500 000 zt brutto,
poréwnywalne z przedmiotem zamoéwienia tj. polegajaca na budowie kanalizacji sciekowej, w tym
budowa odcinka o dtugosci min. 5 km kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej oraz odcinka o dtugosci
min. 2 km kanalizacji sanitarnej ttocznej, w tym minimum jedno zadanie z ww. wykonane nalezycie
w formule zaprojektuj i wybuduj lub inne dodatkowe zadanie dotyczace realizacji kanalizacji
sanitarnej w tej formule. W dniu 23 lipca 2024 r.

Zamawiajacy na podstawie art. 274 ust. 1 i 2 Pzp wezwat Odwotujacego do ztozenia ponizszych

dokumentow:

1. oswiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2019 r. poz. 369), z innym Wykonawca, ktory ztozyt
odrebng oferte, oferte czesciowq lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
albo oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami
lub informacjami potwierdzajqcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezqcego do
tej samej grupy kapitatowej - zatqcznik nr 7 do SWZ,

2. odpis lub informacja z Krajowego Rejestru Sqdowego lub z Centralnej Ewidencji i
Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy,
sporzgdzonych nie wczesniej niz 3 miesiqce przed jej ztozeniem, jezeli odrebne przepisy
wymagajq wpisu do rejestru lub ewidencji;

3. wykaz robdét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, poréwnywalnych z robotami
budowlanymi stanowiqcymi przedmiot zamoéwienia, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sq referencje
bad7 inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty - zatqcznik nr 5 do
SWz;

4. wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego, w
szczegdlnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami- zatqcznik nr 4 do SWZ.

Zamawiajacy nastepnie zmodyfikowat wezwanie w dniu 30 lipca 2024 r. wzywajac Odwotujacego
dodatkowo do przestania zestawienia robot - kosztow. W odpowiedzi na wezwania w dniu 5 sierpnia
2024 r. (zgodnie ze zmodyfikowanym wezwaniem), Odwotujacy ztozyt oswiadczenie wedtug wzoru
z zatacznika nr 7 do SWZ, odpis z Krajowego Rejestru Sadowego, wykaz oséb wedtug wzoru z
zatacznik nr 4 wraz zaswiadczeniami i decyzjami potwierdzajacymi ich uprawnienia, zestawienie
robot
i kosztow, jak tez wykaz robot zgodny ze wzorem z zatacznika nr 5 do SWZ, wedle ktorego w ciggu
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ostatnich 5 lat wykonano nastepujace zamoéwienia o charakterze i ztozonosci poréwnywalnej z
zakresem przedmiotu przetargu zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu:

»,Budowa instalacji zewnetrznych doziemnych WOD-KAN 1 gaz dla Hali Produkcyjno -
magazynowo - ustugowej wraz z niezbedna infrastruktura Techniczng w Magnice gmina
Kobierzyce" o catkowitej wartosci 4 760 000 zt netto, w okresie od 5.09.2022r. do
25.08.2023 r. dla Zamawiajacego: Zaktad Inzynieryjno-Budowlany sp. z 0.0.,

»Poprawa BRD w ciggu drogi krajowej nr 91 w Wojewoddztwie Lodzkim w miejscowosci
Wielki Bor, Gomunice, Kletnia” o wartosci 4 692 972,38 zt brutto, w okresie od 5.12.2023 r.
do 4.05.2024 r. dla Zamawiajacego Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych Sp. z o.
0.,

»Wroctaw V GLP Magnice Hala B i Hala D” o wartosci 1 255 547,10 zt brutto, w okresie od
30.06.2022 r. do 6.03.2023 r. dla Zamawiajacego ZS-Partner sp. z 0.0.,

»Przebudowa zewnetrznych sieci sanitarnych dla Blue Parking Sp. z o. 0.” o wartosci
2 895 420 zt brutto, w okresie od 22.02.2024 r. do 09.07.2024 r., dla Zamawiajacego Blue
Parking sp. z o.0.

Do wykazu Odwotujacy dotaczyt:

list referencyjny Zaktadu Inzynieryjno-Budowlanego sp. z 0.0., w ktorym potwierdzono
wartosc robot, stwierdzono, ze ,,Firma MS-PARTNER Sp. z o.0. wykonata powyzsze roboty
zgodnie z zakresem oraz zasadami sztuki budowlanej, aktualnie obowiqzujqcymi normami
technicznymi i przepisami Prawa Budowlanego. Roboty zostaty wykonane w sposob
nalezyty, a wykonawca wykazat sie dobrym przygotowaniem technicznym i
organizacyjnym”, same za$ prace obejmowaty:

o budowe zewnetrznych instalacji sanitarnych, montaz przepompowni $ciekow oraz
dokumentacje projektowa,
wykonanie sieci sanitarnych zewnetrznych grawitacyjnych — ok. 5200 mb.
wykonanie przepompowni $ciekow - 6 szt.;

list referencyjny Przedsiebiorstwa Robét Drogowych i Mostowych Sp. z o0.0., w ktorym
potwierdzono wartos¢ robodt, zaswiadczono, ze ,Roboty zostaly wykonane w sposob
nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Wykonawca
wykazat sie profesjonalnym przygotowaniem technicznym i organizacyjnym” i
zaswiadczono, ze zakres prac obejmowat:

o wykonanie sieci kanalizacji deszczowej grawitacyjnej -DN 630 - DN 250 w ilosci 3199
mb,

budowe studni kanalizacyjnych betonowych -DN 1200 - DN 1000 w ilosci 89 szt.,
wykonanie przewiertéw pod droga krajowa -DN 800 - DN 350 w ilosci 271 mb,
budowe wpustow ulicznych - DN 500 w ilosci 90 szt.,

budowe zbiornika retencyjnego 512 m3;

o O O O



o list referencyjny ZS-Partner sp. z o0.0., w ktorym potwierdzono warto$¢ robot,
stwierdzono, ze ,,WyZzej wymienione prace wykonane zostaty terminowo, rzetelnie i
fachowo. Firma wykazata sie dobrq znajomosciq przedmiotu oraz profesjonalnym
podejsciem organizacyjnym. Roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidtowo wykonane”, jak tez wyszczegodlniono, ze na
zakres prac sktadato sie wykonanie m.in.:

sieci sanitarnej ttocznej DN 110 ilos¢ wykonanej 1653 mb,
sieci sanitarnej ttocznej DN 90 ilos¢ wykonana 1287 mb,
przepompowni sanitarnych - montaz kompletnych przepompowni sanitarnych w
ilosci 8 szt.,

o montazu studni betonowych, tj. montaz studni czyszczakowych w ilosci 2 szt.,
montaz studni do poboru prébek 2 szt., montaz studni rozpreznych 2 szt.,

o dokumentacji projektowej;

e list referencyjny Blue Parking sp. z o.0., w ktorym zaswiadczono o wartosci robot i
wskazano, ze ,,prace wykonane zostaty terminowo, rzetelnie i fachowo. Firma wykazata sie
dobrg znajomosciq przedmiotu umowy oraz profesjonalnym podejsciem organizacyjnym. Na
szczegdlng uwage zastuguje przygotowanie zaplecza budowy, park maszyn uzyty dla celéw
realizacji zadania, dbatos¢ o pracownikdw i respektowanie przepisow BHP. Roboty zostaty
wykonane w sposob nalezyty zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
wykonane.” Potwierdzono, ze zakres prac obejmowat w szczegdlnosci wykonanie:

przebudowy zewnetrznych sieci sanitarnych,

relokacji zbiornika retencyjnego polegajaca na budowie nowego,
wysokowydajnej przepompowni sciekow i dokumentacji projektowej,
przebudowy przytacza,

dokumentacji powykonawczej i odbiorowej.

o O O O O

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy powinien byt uznaé, ze Odwotujacy wykazat spetnienie
wymagan w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie, w jakim zostaty
wyszczegolnione w rozdz. VIl ust. 2 pkt 4) SWZ tj. spetnienie warunku udziatu okreslonego w SWZ.

Mimo powyzszego, w dniu 14 sierpnia 2024 r. Zamawiajacy sformutowat wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, w ktorym dowolnie i bez podstawy
prawnej zazadat od Odwotujacego przedstawienia dokumentéw niewymaganych w SWZ:

e dokumentow dot. zadania ,,Przebudowa zewnetrznych sieci sanitarnych dla Blue Parking
Sp.z 0. 0.” , z ktorych bedzie wynikata informacja odnosnie zakresu ilosciowego, lokalizacji
inwestycji i czy zostata wykonana w ramach jednej czy wielu uméw,

e dokumentow potwierdzajgcych kto byt zleceniodawcq projektu w formule zaprojektuj
i wybuduj dla zadania ,,Przebudowa zewnetrznych sieci sanitarnych dla Blue Parking Sp.
Z 0.0.”,



e dokumentdw, z ktorych bedzie wynikato co wchodzi w sktad zadania ,,Budowa instalacji
zewnetrznych doziemnych WOD-KAN 1 gaz dla Hali Produkcyjno - magazynowo - ustugowej
wraz z niezbednq infrastrukturg Techniczng w Magnice gmina Kobierzyce”,

e umowy i dokumentéw zanonimizowanych o dane stanowiqce tajemnice przedsigbiorstwa
potwierdzajqcych zlecenie przez ZS-Partner sp. z o0.0. wykonanie prac wskazanych
w wystawionych referencjach dla zadania ,,Wroctaw V GLP Magnice Hala B i Hala D”.

Zamawiajacy wyznaczyt termin na ztozenie ww. dokumentdéw do dnia 20 sierpnia 2024 r.
Odwotujacy nie byt w posiadaniu zadanych przez Zamawiajacego dokumentéw, ich tres¢ stanowita
bowiem tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajacych i generalnych wykonawcéw, a na podstawie
umow Odwotujacy zobowigzany byt do zniszczenia lub zwrotu catej dokumentacji po wykonaniu
zamowienia.

Dlatego tez, mimo watpliwosci co do zasadnosci i istnienia podstawy prawnej zadania tak
szerokiego zakresu dokumentow na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, Odwotujacy w dniu 20 sierpnia
2024 r. wniost o przedtuzenie wyznaczonego przez Zamawiajacego terminu o 3 dni z uwagi na
szeroki zakres wymaganych dokumentéw, konieczno$¢ uzyskania zgéd na ujawnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa i przerwe w dziataniu podmiotéw wystawiajacych referencje z uwagi na dtugi
weekend. Pismem z dnia 21 sierpnia 2024 r. Zamawiajacy odmowit wydtuzenia terminu. Z uwagi na
powyzsze w dniu 22 sierpnia 2024 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w ktoérych zwrocit uwage na
wadliwe wezwanie do wyjasnien tresci oferty i wniost o okreslenie zakresu dopuszczalnej
anonimizacji dokumentow. Nastepng czynnoscia Zamawiajacego byto juz odrzucenie oferty
Odwotujacego stanowigca podstawe wniesionego odwotania.

Il. Zarzut naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp

Zarzut naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp uzasadnia
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujacego przez Zamawiajacego w sytuacji, gdy nie byto ku temu
podstaw formalno-prawnych oraz merytorycznych. Nalezy zauwazy¢, ze podstawa odrzucenia oferty
Zamawiajacy uczynit art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c¢) Pzp, zgodnie z ktdorym odrzuca sie oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych
dokumentoéw lub oswiadczen. Tak wiec nie tyle nawet Zamawiajacy uznat, aby Odwotujacy miat nie
spetni¢ warunkow udziatu w postepowaniu (gdyz w takim razie odrzucitby oferte na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b), tylko, ze nie dostarczyt wymienionego w przepisie prawnym oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajacych brak
podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka
dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen. Tymczasem podmiotowe srodki dowodowe,
dokumenty potwierdzajace brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkow udziatu zostaty na
zadanie Zamawiajacego dostarczone, tym samym nie moze to stanowi¢ podstawe do odrzucenia
oferty Odwotujacego. Odwotujacy nie dostarczyt jedynie niewymaganych w SWZ, nadmiarowych
dokumentéw zadanych w wezwaniu z 14 sierpnia 2024 r., ktore byto zadaniem opartym na
wyjasnieniu tresci oferty, co takze nalezy podkreslic. Odwotujacy wykazat, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, w tym kryterium zdolnosci technicznej i zawodowej, a mimo to jego oferta
zostata odrzucona z powodu nieprzedstawienia dokumentéw, ktore to arbitralnie wybrat
Zamawiajacy - mimo, iz nie byty wymagane w SWZ, a dostarczone do tej pory podmiotowe $rodki
dowodowe wystarczytyby do stwierdzenia, ze Odwotujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
Powyzsze dziatanie nalezy uznac za sprzeczne z zasada rownego traktowania wykonawcow, ktora,
jak wynika z orzecznictwa:



Wyrok KIO z 6.05.2024 r., KIO 1241/24

»Zasada rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji stanowi podstawe systemu
zamowien publicznych i bez jej dochowania nie mozna méwi¢ o skutecznym kontraktowaniu
publicznych zakupéw, a zdecydowana wiegkszos¢ przewidzianych w p.z.p. zasad ma charakter
pomocniczy w celu zagwarantowania jej przestrzegania. Zachowanie uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw nakazuje zamawiajqcemu taki sposob okreslenia poszczegdlnych
elementéw przygotowywanego postepowania, ktory stanowi¢ bedzie ztoty srodek pomiedzy
rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego a wprowadzanymi ograniczeniami dostepu do
zamowienia, ze wzgledu na postawione wymogi odnoszqce sie zaréwno do sposobu wykonania
danego zamodwienia, jak i niezbednego poziomu weryfikacji wykonawcy, ktory da gwarancje jego
nalezytego wykonania.”

Nalezy tez zauwazyC, ze zadanie przez Zamawiajacego dokumentow niewymaganych w SWZ
i nadmiarowych do stwierdzenia spetniania przez Odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu
wyspecyfikowanych w SWZ narusza rowniez zasade proporcjonalnosci.

lll. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp i w zw. z art. 16 pkt
1) Pzp

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp uzasadnia odrzucenie przez
Zamawiajacego oferty z powodu rzekomego nieprzedstawienia przez Odwotujacego dokumentow
zadanych w wezwaniu do wyjasnien tresci oferty, w sytuacji, w ktorej zadanie wyszczegolnionych
przez Zamawiajacego dokumentow nie mogto mie¢ podstawy prawnej opartej na art. 223 ust. 1 Pzp.
Zgodnie bowiem z dotychczasowym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wezwanie do
wyjasnienia oferty nie moze polega¢ na zadaniu od wykonawcy (Odwotujacego) ztozenia nowego
dokumentu:

Wyrok KIO z 15.02.2024 r., KIO 277/24

»Jezeli chodzi o wezwanie do ztoZenia wyjasnien, podkresli¢ nalezy, ze dodanie tresci/ztozenie
nowego dokumentu jest czynnosciq zupetnie odmiennqg od ztozenia wyjasnien. Wyjasnienie
(ttumaczenie) jest jednq z odmian rozumowania, jest zadaniem myslowym, ktdére polega na
wskazaniu uzasadnienia dla danej tresci, czyni cos zrozumiatym. Wyjasnienia, w przeciwienstwie
do uzupetnienia czy tez poprawienia, majq na celu ustalenie rzeczywistej tresci dokumentu czy tez
oswiadczenia. Wyjasnianie tresci oferty polega na udzieleniu odpowiedzi na pytanie "dlaczego tak
jest jak wykonawca postanowit w tresci”, a nie na przedtozeniu nowych dokumentéw o nowej tresci
- tak jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie. Wyjasnienia nie mogq prowadzi¢ do
uzupetnienia tresci oswiadczenia lub dokumentu - tak jak to miato miejsce w przedmiotowej
sprawie.”

Wyrok KIO z dnia 9.10.2019 r., KIO 1919/19

,W toku badania i oceny ofert zamawiajqcy moze zqda¢ od wykonawcow wytqcznie wyjasnien
dotyczqcych tresci ztozonych ofert na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p. Majqgc na wzgledzie tres¢ ww.
przepisu nalezy uznac, iz Zamawiajqcy nie jest uprawniony do wzywania wykonawcow do
uzupetnienia tresci oferty, w tym do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, z ktérych wynika
sposob spetniania kryteriow oceny ofert.”

W szczegblnosci za$ wyjasnienia oferty nie moga dotyczyé warunkéw udziatu w postepowaniu:,
jak wynika z orzecznictwa:

Wyrok Sadu Okregowego w todzi z 5.04.2019 r., Ill Ca 285/19, LEX nr 2713575.

»W ocenie Sqdu Zamawiajqcy sposrod wszystkich przewidzianych w tym przepisie form sanowania
brakéw dokumentacji trafnie wybrat wezwanie do uzupetnienia dokumentu, ktéry nie zawierat
niezbednej i wymaganej przez SIWZ tresci, nie zas do udzielenia wyjasnien, co bytoby adekwatne



do sytuacji, w ktorej Zamawiajqcy zywitby watpliwosci co do niejasnej tresci dokumentoéw,
mozliwe do wyjasnienia przez samego wykonawce.”

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 2019-08-23, XXIIl Ga 469/19

»Niezasadny okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jak stusznie bowiem
wskazata w uzasadnieniu skarzonego wyroku Krajowa Izba Odwotawcza dyspozycja wskazanego
przepisu uprawnia zamawiajqcego do zgdania wyjasnien wytqcznie w zakresie tresci oferty. Nie ma
natomiast na podstawie tego przepisu mozliwosci zgdania ztozenia wyjasnien w kwestiach
dotyczqcych spetniania przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktére z kolei
przewidziane jest w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Niewatpliwie w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do ztozonej przez skarzqcego oferty, lecz co do warunkow
udziatu R. S. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie mdgt zatem zamawiajqcy
skorzystac¢ z normy art. 87 ust. 1 Pzp, skoro ewentualne wyjasnienia w zZaden sposob nie odnosityby
sie do tresci oferty. Potwierdza zresztq ten fakt to, Ze skarzqcy nie wyjasnit doktadnie tego zarzutu
ani w odwotaniu, ani tez w skardze na wyrok KIO.”

Wyrok KIO z 5.09.2018 r., KIO 1688/18

»Skoro zamawiajqcy okreslit, iz doswiadczenie osoby stanowi element oceniany na podstawie
kryteridow oceny ofert i wskazywane w tresci formularza ofertowego, to nie ulega watpliwosci, ze
nie stanowi ono dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., oraz nie jest dokumentem
uzupetnianym czy podlegajgcym modyfikacji w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 p.z.p.
Oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nie powinno réwniez podlega¢ zmianie w trybie art.
87 ust. 1 p.z.p., bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty w zakresie
odnoszqcym sie do kryteridow oceny ofert.”

Wyjasnienia oferty nie moga polega¢ na ztozeniu nowego dokumentu. Zgodnie =z
orzecznictwem, wyjasnienia maja charakter interpretacyjny - stuza ustaleniu rzeczywistego
znaczenia zapisow tresci oferty, a nie jej uzupetnianiu lub poprawianiu.

Zadanie nowych dokumentéw nie moze byé realizowane na podstawie wskazanej przez
Zamawiajacego tj. art. 223 Pzp i jako taka czynno$¢ nalezy traktowac jako czynnos$¢ dokonang przez
Zamawiajacego z naruszeniem prawa. Wyjasnienia nie moga rowniez dotyczy¢é kwestii warunkow
udziatu w postepowaniu. Dopuszczalne cele zastosowania instytucji wyjasnien tresci oferty
wielokrotnie wyjasniata juz Krajowa Izba Odwotawcza:

Wyrok KIO z 24.04.2023 r., KIO 939/23

»Przepis art. 223 ust. 1 p.z.p. referuje w sposob oczywisty do sytuacji, kiedy tres¢ oferty, tresc
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen zawiera
niejasnosci, ktérych nie mozna wyeliminowac w inny sposob, jak wtasnie na skutek ztozenia przez
wykonawce wyjasnien. Zastosowanie powyzszego przepisu bedzie uzasadnione wytqcznie, gdy cel
wyjasniert nakierowany bedzie na dokonanie wyktadni tresci oswiadczenia woli wykonawcy
niejasnego dla Zamawiajgcego.”

Na marginesie tego wywody nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy mogt tez skorzystac
z art. 128 ust. 5 Pzp, ktory pozwala zwrocic sie bezposrednio do podmiotu bedacego w posiadaniu
wymaganych dokumentow (np. do wystawcow referencji), jak wynika z orzecznictwa:

Wyrok KIO z 11.05.2023 r., KIO 1176/23

,Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjq, zgodnie z ktérq w swietle art. 128 ust. 5 p.z.p.
zamawiajqcy majq prawo, ale nie majq obowiqzku zwrécenia sie do podmiotu, ktdry jest w
posiadaniu informacji lub dokumentdéw istotnych dla oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw. W ww. przepisie ustawodawca
rzeczywiscie uzyt stowa "moze"”, niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze réwniez inne przepisy
p.z.p., z ktérych wynika m.in. obowiqgzek przestrzegania przez zamawiajqcego podstawowych zasad



udzielania zaméwien, w tym uczciwej konkurencji (art. 16 p.z.p.), obowiqzek udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 p.z.p.) i zwiqzany z
tym obowiqgzek dokonania oceny spetniania przez danego wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu.”

W szczeg6lnosci za nadmiarowe nalezato uzna¢ zadanie przedstawienia umowy potwierdzajacej
zlecenie przez ZS-Partner sp. z 0.0. wykonanie prac wskazanych w wystawionych referencjach
dla zadania ,Wroctaw V GLP Magnice Hala B i Hala D”. Skoro za$ tak, Odwotujacy nie byt
zobowigzany sie do niego zastosowaé. Jak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza:

Wyrok KIO z 25.01.2022 r.

sUstawa p.z.p. reguluje kwestie wykazywania przez wykonawcéw spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i w oparciu o te przepisy wykonawca nie ma obowiqzku przedstawiania umoéw
tgczgcych go z podmiotami, ktére wystawiajq na jego rzecz referencje.”

Wobec btednego zastosowania przez Zamawiajacego art. 223 Pzp i wezwania do wyjasnien oferty w
celu dostarczenia nowych dokumentéw, wykonawca nie byt zobowiazany spetni¢ tego zadania i mogt
ograniczy¢ sie do ztozenia wyjasnien bez przedktadania dodatkowych dokumentéw, Zamawiajacy nie
mogt zas z tego powodu odrzucic¢ oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp., co nalezy
traktowac czynnos¢ Zamawiajacego jako naruszajaca przepis prawny.

IV. Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp uzasadnia zaniechanie
wystosowania przez Zamawiajacego wezwania do uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych
srodkow dowodowych, jezeliby Zamawiajacy uznat, ze ztozone przez Odwotujacego podmiotowe
srodki dowodowe sg niekompletne lub zawieraja btedy.

Zamawiajacy jedyne wezwanie oparte na art. 128 Pzp skierowat do Odwotujacego w dniu 30
lipca 2024 r., zadajac w nim ztozenia oswiadczenia wedtug wzoru z zatacznika nr 7 do SWZ, odpisu
KRS, wykazu robot, wykazu osob i zestawienia robot-kosztow. Wszystkie zadane w wezwaniu
dokumenty, co nalezy podkreslic, zostaty przestane przez Odwotujacego Zamawiajacemu w
wyznaczonym terminie, tj. w dniu 5 sierpnia 2024 r.

Zamawiajacy nie formutowat zadnych innych wezwan na podstawie art. 128 Pzp.

W wezwaniu z dnia 30 lipca 2024 r. Zamawiajacy wezwat o przedstawienie konkretnych
dokumentéw i Odwotujacy je przedstawit. W zadnym miejscu wezwania nie ma mowy o
watpliwosciach czy kwestionowaniu zdolnosci technicznej i zawodowej Odwotujacego w zakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tym samym nalezy uznaé, ze Zamawiajacy takich
watpliwosci oceniajac przedtozone podmiotowe srodki dowodowe nie miat.

Nalezy z cata stanowczoscia uznac, ze Zamawiajacy zaniechat wezwania z art. 128 ust.
1 Pzp odnosnie ew. watpliwosci co do przedtozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych
tj. przedstawionego wykazu robot, pomimo tego, ze zastosowanie trybu naprawczego jest
obowiazkowe przez Zamawiajacego.

Wystosowane wezwanie dotyczyto bowiem zupetnie innych okolicznosci niz te bedace podstawa
odrzucenia oferty wskazang przez Zamawiajacego w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia. Nie byto
rowniez ryzyka wielokrotnosci wezwania, albowiem jednokrotnos¢ w rozumieniu art. 128 ust. 1 Pzp
odnosi sie do konkretnego zakresu uzupetnianych/poprawianych informacji. Jesli Zamawiajacy
powziat watpliwosci co do wymaganego wykazania sie doswiadczenia Odwotujacego, byt zaréwno
uprawniony i zobowigzany do wystosowania kolejnego wezwania. Argumentacja Odwotujacego jest
poparta jest jednolitym i od lat utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej m.in.:
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Wyrok KIO z 14.06.2023 r., KIO 1521/23

»Za niedopuszczalng nalezy uznac sytuacje, w ktorej zamawiajqcy tresciq wezwania obejmuje
jedno uchybienie w zakresie wykazania warunku, a nastepnie za powdd odrzucenia oferty uznaje
inne uchybienie, do usuniecia ktdérego nie wezwat uprzednio w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.”

Wyrok KIO z 2.05.2023 r., KIO 1086/23

,Wezwanie do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zwiqzku ze stwierdzeniem
wystepowania innej - niz wskazana uprzednio - nieprawidtowosci co do zasady nalezy uzna¢ za
dopuszczalne, o ile nie nastgpito juz uzupetnienie poprzez ztozenie nowego (innego) dokumentu.
Przyjecie odmiennego stanowiska bytoby sprzeczne z zasadq zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1 p.z.p.), gdyz stawiatoby w lepszej sytuacji tych
wykonawcow, w przypadku ktérych wszystkie nieprawidtowosci podmiotowych srodkow
dowodowych zostaty jednoczesnie dostrzezone i objete jednym wezwaniem zamawiajgcego.”

Skoro wiec Zamawiajacy zakwestionowat wymagane doswiadczenie Odwotujacego, powinien wezwac
Odwotujacego do uzupetnienia/poprawienia wykazu robét, dajac mu mozliwos¢ wskazania innych
robét lub uszczegoétowienia juz wykazanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

V. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z art. 125 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 125 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) uzasadnia odrzucenie oferty Odwotujacego mimo przedstawienia przez
Odwotujacego wymaganych w SWZ dokumentow - zaréwno tych sktadanych wraz z ofertg jak i na
wezwanie Zamawiajacego. Nawet bowiem w tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego
Zamawiajacy przyznat, ze dokumenty na wezwanie zostaty ztozone w dniu 05.08.2024 r.

Nalezy przy tym zauwazyc, ze gdyby rzeczywiscie Zamawiajacy miat uznac, ze Odwotujacy
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, powinien byt dokonac odrzucenia oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, a nie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. Przede wszystkim jednak,
Zamawiajacy powinien byt wystosowa¢ do Odwotujacego precyzyjne wezwanie, wskazujac na
wszystkie dostrzezone przez siebie mankamenty podmiotowych srodkow dowodowych, a dopiero w
razie niezastosowania sie do takiego wezwania, mogtby odrzuci¢ oferte. Powyzsze wynika z
jednolitego i aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.:

Wyrok KIO z 26.10.2023 r., KIO 3002/23

,»Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. z powodu niewykazania warunku
udziatu w postepowaniu dopuszczalne jest dopiero po wyczerpaniu procedury uzupetniajqcej,
uregulowanej w art. 128 ust. 1 p.z.p.”

Wyrok KIO z 20.04.2023 r., KIO 886/23

»Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. musi by¢ poprzedzone jednym, lecz prawidtowym
wezwaniem do uzupetniana podmiotowych srodkéw dowodowych, kierowanym w trybie art. 128
ust. 1 p.z.p. Wezwanie kierowane do wykonawcy w tym trybie nie moze mie¢ charakteru jedynie
formalnej czynnosci. Powinno by¢ doktadne, precyzyjne, wskazywac konkretnie na element
warunku udziatu w postepowaniu, ktdéry nie zostat wykazany. Tres¢ wezwania zalezy od
konkretnego stanu faktycznego.”

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 30 lipca 2024 r. przestat
wszystkie zadane dokumenty. Skoro wiec Zamawiajacy nie wzywat dalej do ztozenia, poprawienia

lub uzupetnia tych dokumentéw, nie mdgt juz uznac¢, ze Odwotujacy nie ztozyt w przewidzianym
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terminie podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajacego brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu ani innych dokumentow lub oswiadczen. Dlatego
odrzucenie oferty Odwotujacego na tej podstawie prawnej i w tych okolicznosciach faktycznych byto
btedne i nie moze podlegaé ochronie prawnej.

VI. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c¢) w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp i w zw. z art. 16 pkt
1 Pzp

Zarzut art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp
uzasadnia odrzucenie oferty Odwotujacego i uznanie, ze ztozone podmiotowe srodki dowodowe byty
nieprecyzyjne, niejasne, budzity watpliwosci interpretacyjne Zamawiajacego. Zamawiajacy zazadat
od Odwotujacego dokumentow nadmiarowych do wykazania warunku udziatu w postepowaniu
i niewymaganych w obowiazujacej SWZ, przy czym jak nalezy powtornie podkreslic nieprawidtowo
wezwat Odwotujacego do wyjasnienia tresci oferty. Nastepnie Zamawiajacy przyjat btednie,
ze podstawa do odrzucenia oferty Odwotujacego jest brak ztozenia wyjasnien w terminie
wskazanym przez Zamawiajacego tj. do dnia 20.08.2024 r., ktora to podstawa nie miesci sie w
enumeratywnie okreslonych przestankach odrzucenia oferty okreslonych przez ustawodawce w art.
226 Pzp. Brak przestania zadanych przez Zamawiajacego, ale niewymaganych w SWZ, nadmiarowych

i niepotrzebnych do wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowania dokumentéw nie mogto
bowiem samo w sobie by¢ podstawa do odrzucenia oferty Odwotujacego.

Podkreslenia wymaga, ze nawet catkowite nieudzielanie przez wykonawce wyjasnien
zadanych przez zamawiajacego nie jest zagrozone zadng szczegélng sankcja (tak: W. Dzierzanowski
[w:] L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 223). Btedne przy tym byto samo uznanie przez
Zamawiajacego, ze ztozone podmiotowe srodki dowodowe byty nieprecyzyjne, niejasne i budzity
watpliwosci interpretacyjne Zamawiajacego, w sytuacji, gdy przedstawione podmiotowe Srodki
dowodowe byty jasne i wystarczajace do wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
okreslonego przez Zamawiajacego w SWZ.

Tymczasem zamawiajacy uczynit jako podstawe prawna odrzucenia oferty Odwotujacego
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp, wprost przy tym wskazujac, ze ,,W trakcie badania podmiotowych
srodkéw dowodowych Zamawiajqcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty na podstawie
art. 223 ust. 1 Pzp, ze wzgledu, ze zatqczone doswiadczenie wraz z listami referencyjnymi byty
nieprecyzyjne, niejasne i budzity watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byta ocena, czy
badana oferta w danym zakresie spetnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego, z terminem
ztozenia wyjasniern do dnia 20.08.2024 r. Wykonawca w wyznaczonym terminie nie ztozyt
wyjasnien. Podstawq prawnq odrzucenia oferty ztozonej przez MS-PARTNER Sp. z o.o., ul. Widok
74, 62-800 Kalisz, jest art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp.” Dlatego nalezy przyjaé, ze
Zamawiajacy btednie uznat, ze nieztozenie dokumentow zadanych w wezwaniu do wyjasnienia tresci
oferty samo w sobie stanowi podstawe do odrzucenia oferty Odwotujacego, niezaleznie nawet, czy
dokumenty te faktycznie byty niezbedne i czy Odwotujacy niezaleznie do tego spetniat warunki
udziatu
w postepowaniu i ztozyt prawidtowa oferte w ramach wymogoéw okreslonych w SWZ. Tymczasem
podobne okolicznosci faktyczne nie moga by¢ podstawa zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c Pzp,
jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

Wyrok KIO z 7.04.2023 r., KIO 811/23

»Przestanka odrzucenia oferty, wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p., ma zastosowanie
wytqcznie w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozy wymaganych przez zamawiajqcego przedmiotowych
srodkow dowodowych, ktorych celem jest potwierdzenie spetnienia wymagarn zamawiajqcego
opisanych w SWZ.”
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Zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp wymaga, aby Zamawiajacy miat uzasadnione podstawy
do odrzucenia oferty. Same niedostatki wyjasnien nie sg wystarczajace do tego, jesli oferta w
swojej tresci spetniata wymagania Zamawiajacego. Zamawiajacy powinien byt ponownie ocenic
oferte po otrzymaniu wyjasnien, niezaleznie od tego, czy wyjasnienia zawieraty wszystkie dowody
zadane w wezwaniu przez Zamawiajacego. Zamawiajacy powinien opiera¢ swoja decyzje o
odrzuceniu oferty na obiektywnych kryteriach i ew. rzeczywistych brakach w spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego, a nie braku w ztozeniu wyjasnien tresci oferty.

VIl. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) Pzp

Ostatecznie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) Pzp uzasadnia naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy w sposdb niejasny i nieprecyzyjny
okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonym w rozdz. VIII (,Warunki udziatu w
postepowaniu”) pkt 2 ppkt 4) a) SWZ. Po takim zbyt ogélnym okreslenia warunkow udziatu, dokonat
dowolnej, nieuprawnionej i krzywdzacej dla Odwotujacego oceny spetniania tego warunku.
W szczegolnosci nalezy zwroci¢ przy tym uwage na uznanie przez Zamawiajacego, ze informacje
zataczone w listach referencyjnych byty nieprecyzyjne, niejasne i budzity watpliwosci
interpretacyjne, gdzie tymczasem tresc¢ listdw referencyjnych potwierdzaty informacje zawarte
w wykazie robdt, w szczegolnosci tych elementow na ktore zwrocit uwage sam Zamawiajacy w SWZ
ustalajac taki warunek i tak go opisujac. W efekcie, czynnosci Zamawiajacego sprowadzaty sie do
pozyskania innych informacji od Odwotujacego niz wymagane pierwotnie i okreslone w SWZ jako
warunki udziatu w postepowaniu.

Oto6z wedle tresci SWZ, Zamawiajacy wymagat co do zdolnosci technicznej lub zawodowej:
»Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie co najmniej 2 roboty budowlane o wartosci tgcznej minimum 4 500 000,00 zt brutto,
poréwnywalne z przedmiotem zamdwienia tj. polegajqgcq na budowie kanalizacji sciekowej - w tym
budowa odcinka o dtugosci min. 5 km kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej oraz odcinka o dtugosci
min. 2 km kanalizacji sanitarnej ttocznej, w tym minimum jedno zadanie z ww. wykonane
nalezycie w formule zaprojektuj i wybuduj lub inne dodatkowe zadanie dotyczqce realizacji
kanalizacji sanitarnej w tej formule.” Zamawiajacy nie sprecyzowat przy tym, co rozumie przez
pojecie ,kanalizacji Sciekowej”, ,kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej” i ,kanalizacji sanitarnej
ttocznej”.

Podkresli¢ wymaga fakt, ze pojecia takowe w budownictwie nie wystepuja; kanalizacja jest
kazda infrastruktura, ktdra jest zbiorem wszystkich elementow stuzacych do zbierania, transportu i
unieszkodliwiania Sciekow bytowo-gospodarczych oraz wod deszczowych za pomoca kanatow
sciekowych (tak: Heidrich Z., Wodociagi i kanalizacje. Cze$¢ 2, wyd. Il, Warszawa: Wydawnictwa
Szkolne i Pedagogiczne, 2006). Kanalizacja dzieli sie nie na ,sanitarna” czy ,,deszczowa” tylko na
bezodptywowa, ogodlnosptawna, rozdzielcza i potrozdzielcza (tak: Bolt A. i inni, Kanalizacja.
Projektowanie, Wykonanie, Eksploatacja, Wydawnictwo Seidel-Przywecki, 2012). Jezeli
Zamawiajacy zamierzat uzy¢ niestandardowych i nietechnicznych terminéw i podziatow, powinien
byt je zdefiniowac¢, a przynajmniej uscislic. Skoro tego nie uczynit, a Odwotujacy przedstawit
referencje
i wykaz robot, z ktérych wynikato, ze wykonat roboty wymagane w tresci SWZ, nie mogt obciazy¢
Odwotujacego skutkami swojego zaniechania i odrzuci¢ oferte w domysle z uwagi na brak spetniania
warunku udziatu w postepowaniu jednak formalnie za brak ztozonych wyjasnien.

W przypadku, gdy zapisy SWZ sa niejednoznaczne i dopuszczaja szersza interpretacje,
nalezy pamieta¢, ze wszelkie niejasnosci w dokumentacji sporzadzonej przez Zamawiajacego
powinny byc¢ ttumaczone na korzys¢ wykonawcow. Zasada in dubio contra proferentem oznacza, ze
w przypadku watpliwosci nalezy interpretowad zapisy przeciwko autorowi dokumentu, w tym
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przypadku Zamawiajacemu. Zamawiajacy, jako autor SWZ, ma obowiazek przygotowac
dokumentacje w sposob jasny i jednoznaczny, aby uniknac sytuacji, w ktorej wykonawcy ponosiliby
negatywne konsekwencje z powodu nieprecyzyjnych zapisow. Powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza
potwierdzita w cytowanym nizej wyroku:

Wyrok KIO z 14.09.2022 r., KIO 2249/22

,Co istotne, nawet gdyby uznad, ze zapisy SWZ w ww. zakresie sq niejednoznaczne i dopuszczalna
jest interpretacja prezentowana przez Odwotujqcego to nalezy pamietal, ze wszelkie niejasnosci w
tresci dokumentacji sporzqdzonej przez zamawiajgcego nalezy ttumaczyc¢ na korzys¢ wykonawcow,
zas ewentualne btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogq wptywac
negatywnie na sytuacje wykonawcow biorqcych udziat w postepowaniu.”

Nalezy przy tym jeszcze raz podkreslic, ze ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
powinna by¢ dokonywana na podstawie Scistych, obiektywnych i jasno sprecyzowanych regut -
wyrazonych w SWZ i nigdzie indziej, a juz z pewnoscia nie formutowanych na etapie wezwania do
wyjasnienia oferty czy wezwania z art. 128 ust. 1 Pzp. Jak bowiem wynika z orzecznictwa KIO:

Wyrok KIO z 21.01.2022 r., KIO 28/22

,Ocena spetniania przez wykonawce ustanowionych przez zamawiajqcego w danym postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego warunkdéw udziatu w postepowaniu winna by¢ oceniana scisle
wedle regut, zasad wyartykutowanych przez zamawiajqcego w postanowieniach SWZ i to tak co do
odczytywania samych warunkodw, jak i sposobu wykazywania ich spetniania.”

Wyrok KIO z 27.02.2024 r., KIO 438/24

»Ocena spetniania warunku winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
Zamawiajqcego na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. Nie jest
wiec dopuszczalna rozszerzajqca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w
postepowaniu oraz dokonana w oparciu o niq ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Nalezy odrzucic interpretacje oparte na intencjach, ktére nie znalazty wyrazu w formie pisemnej,
niezaleznie od tego czy dany opis warunku udziatu w postepowaniu nalezatoby uzna¢ za bardziej
adekwatny do przedmiotu zamdwienia.”

W zwiazku z powyzszym wnosze jak na wstepie odwotania.

Zataczniki:

1 . Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
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2.
3.

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;

Informacja z KRS Odwotujacego;
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