Sygn. akt KIO 999/22

WYROK

z dnia 6 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2022 r. przez wykonawce Terlan
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez ,Aquanet” Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu przy udziale
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PTB Nickel spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jelonku koto Poznania oraz PTB Nickel
Technologia spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jelonku koto Poznania
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ,Aquanet” Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Terlan spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Terlan sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego ,Aquanet” Spdtka Akcyjna z siedzibg
w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Terlan spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od ,Aquanet’ Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu na rzecz Terlan
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia i wydatkdéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......cccccvvevevneennnnn
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UZASADNIENIE

W dniu 11 kwietnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcy - Terlan spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Poznaniu (dalej jako ,Odwolujacy”) - na czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PTB Nickel spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jelonku koto
Poznania oraz PTB Nickel Technologia spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Jelonku koto Poznania, dokonane przez zamawiajgcego - ,Aquanet” Spotka Akcyjna

z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) - w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego pod nazwg ,Przebudowa obiektéw kubaturowych na terenie Lewobrzeznej
Oczyszczalni Sciekow w Poznaniu - Etap Il Numer referencyjny: 2/93/2021” (dalej jako
.Postepowanie”). Odwolujacy zarzucit naruszenie:

1) ,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z art. 112 ust. 1 Pzp
oraz § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23.12.2020 r., w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej jako
,Rozporzadzenie”) poprzez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujgcy nie spetia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcego
doswiadczenia oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego”,

2) ,art. 239 ust. 1i2 Pzp poprzez wadliwe uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej
przez konsorcjum wykonawcow: PTB NICKEL sp. z 0.0. oraz PTB NICKEL Technologia
sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum”) i wybér tej oferty, podczas gdy oferta Konsorcjum nie jest
ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteribw oceny ofert ogtoszonych w ogtoszeniu

0 zamédwieniu i dokumentach zamoéwienia”.

Odwotujgcy wnidst o:

1) ,nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz dokonania ponownej oceny ofert w postepowaniu, w tym: 3.3.1. uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonanej 1.04.2022 r.; 3.3.2. powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert”,

2) ,zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztdéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow”.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia PTB Nickel spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jelonku koto Poznania oraz PTB Nickel Technologia spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jelonku koto Poznania (dalej jako
~Przystepujacy”). Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co
nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego. Warto§¢ zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane 10 listopada 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 218-575170.

W punkcie 7.1.4.1 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w Postepowaniu (dalej jako
~SWZ') Zamawiajacy okreslit, ze ,w postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej.



Warunek ten, w zakresie do$wiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich 8 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie): - wykonat co najmniej 1 robote budowlang polegajgca na naprawie
powierzchni zelbetowych oraz na aplikacji powlok chemoodpornych na bazie zywic o
powierzchni minimum 3000 m2. Okres ostatnich 8 lat, o ktbrym mowa powyzej liczy sie
wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert”.

W punkcie 9.2 SWZ okreslono, ze ,w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 7.1. Zamawiajgcy przed udzieleniem
zamowienia, dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 PZP wezwie Wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych: a)
wykazu rob6t budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 8 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, dat i miejsca
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty zostaty wykonane lub sg wykonywane.
Okres ostatnich 8 lat, o ktdbrym mowa powyzej liczy sie wstecz od dnia, w ktorym uptywa
termin sktadnia ofert.

Jezeli Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji robét budowlanych
wykonanych wspolnie z innymi Wykonawcami informacje, o ktérych mowa wyzej dotyczg
robot budowlanych, w realizacji ktorych Wykonawca ten bezpo$rednio uczestniczyt. b)
dowodoéw, ze wskazane przez Wykonawce roboty budowlane na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
do$wiadczenia zostaty wykonane nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentoéw - inne odpowiednie dokumenty (wzor wykazu robét stanowi
zatgcznik nr 6 do SW2Z)”.

W punkcie 16. 1 SWZ Zamawiajgcy okreslit, iz ,przy wyborze ofert Zamawiajgcy
bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami oceny ofert: 1) Cena - 100 %”.

W Postepowaniu oferty ztozyli Odwotujgcy i Przystepujacy. Cena oferty
Odwolujgcego wynosita 8.363.385,00 zfotych, za$ cena oferty Przystepujgcego

9.673.565,01 zfotych.

W dniu 29 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ,ztozenia
(aktualnych na dzien ztozenia) podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych:

1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;
2) brak podstaw do wykluczenia z postepowania;

okreslonych w pkt 9.2. lit. a-c) oraz 9.3. lit. a) - f) specyfikacji warunkéw zamowienia - dalej
SWZ'.

Zamawiajagcy wzywa Wykonawce do ziozenia nastepujgcych podmiotowych srodkow
dowodowych:

- wykazu robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 8 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, dat i
miejsca wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktorych roboty zostaty wykonane lub sg

wykonywane.

Okres ostatnich 8 lat, o ktbrym mowa powyzej liczy sie wstecz od dnia, w ktorym uptywa
termin sktadnia ofert. (...)

- dowodow, ze wskazane przez Wykonawce roboty budowlane na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
do$wiadczenia zostaty wykonane nalezycie.

Dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli Wykonawca z



przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne
odpowiednie dokumenty (wzor wykazu robét stanowi zatgcznik nr 6 do SWZ2)”.

W dniu 11 stycznia 2022 roku Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie,
sktadajgc wykaz robét budowlanych sporzgdzony wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do
SWZ, zawierajgcy o$wiadczenie o wykonaniu robét budowlanych wymienionych w tabeli, w
ktorej:

1) w kolumnie ,Roboty budowlane” napisano ,robota budowlana polegajgca naprawie
powierzchni Zzelbetowych oraz na aplikacji powtok chemoodpornych na bazie zywic

o powierzchni minimum 3000 m2”,

2) w kolumnie ,Nazwa/opis” napisano ,,,Przebudowa obiektow kubaturowych i rozbudowa
uktadu napowietrzania bioreaktoréw Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu”
Zakres wykonanych prac obejmowat, naprawe powierzchni zelbetowych poprzez
reprofilacje oraz natozenia powtoki chemoodpornej na powierzchni zelbetowej komory

o powierzchni 6 358,9 m2,
3) w kolumnie ,Data wykonania Poczatek (data)” napisano ,30.09.2020",

4) w kolumnie ,Data wykonania Zakonczenie (data)” napisano ,,25.08.2021".

W dniu 20 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego ,do wyjasnienia
tresci ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych” - ,do wyjasnienia tresci ztozonego
~Wykazu rob6t budowlanych”, w zakresie okre$lenia jaki jest rzeczywisty (faktyczny) termin
zakonczenia zadania pn ,Przebudowa obiektéw kubaturowych i rozbudowa uktadu
napowietrzania bioreaktorow Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu”.

Dokumentem datowanym na 27 stycznia 2022 roku Odwotujgcy udzielit odpowiedzi

na ww. wezwanie, wskazujgc, ze ,termin zakonczenia zadania pn. ,Przebudowa obiektéw
kubaturowych i rozbudowa ukfadu napowietrzania bioreaktorow Lewobrzeznej Oczyszczalni
Sciekow w Poznaniu” uptywa w dniu 31.01.2022 r.”. Do ww. dokumentu zatgczono Protokét
zakonczenia rozruchu nr 6/2021 datowany na 14 wrze$nia 2021 roku, w ktorym jako
»przedmiot i zakres rozruchu wskazano ,rozruch technologiczny Bioreaktora obiekt nr 05.2
komory DNO, DF, DN, N W zakresie rozruchu sprawdzono

+ Prawidtowos¢ montazu koryt i umiejscowienia zawieradta
» Prawidtowo$¢ montazu i dziatania dyfuzorow
+ Prawidtowos¢ montazu i kierunek obrotéw mieszadef’,

oraz ze 1. Rozruch technologiczny w obiekcie zostat wykonany zgodnie z dokumentacjg
projektowg oraz wymaganiami Umowy (w tym STWIOR). 2. Urzadzenie poddane
sprawdzeniu dziatajg prawidtowo. 3. Obiekt moze zosta¢ wigczony do eksploatacii.”.

W dniu 15 lutego 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ,,uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
dos$wiadczenia (okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ)”. W ww. wezwaniu Zamawiajgcy stwierdzit,
ze ,w opisie warunku nie dopuscit mozliwosci wykazania sie robotami jeszcze trwajgcymi.
Fakt, ze w SWZ znalazt sie taki zapis, nie moze powodowaé tego, ze postanowienia te mogg
mie¢ prymat przed wzglednie obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa (tj. § 9 ust. 1
pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r., w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$swiadczen,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy dalej Rozporzadzenie), gdzie widnieje
wyrazne odniesienie do wykonanych robét budowlanych, co nalezy interpretowac jako
umowe o roboty budowlane. Wigze sie to z tym, Zze umowa o roboty budowlane jest umowg
rezultatu i dopiero na podstawie jej petnej realizacji mozna dokona¢ wiasciwej weryfikacji jej
wykonania.”.

Dokumentem datowanym na 24 lutego 2022 roku Odwotujacy udzielit odpowiedzi na
ww. wezwanie, wskazujgc, ze ,w ztozonym Wykazie robét z dnia 11.01.2022 r. Spoétka



wskazata na potwierdzenie spetienia warunku, okreslonego w punkcie 7.1.4.1. SWZ,
realizacje wymaganych robédt w ramach inwestyciji pn. ,,Przebudowa obiektéw kubaturowych
i rozbudowa uktadu napowietrzania bioreaktorow Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekow

w Poznaniu” na rzecz zamawiajgcego Aquanet S.A. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
roboty te nie sg robotami w toku, a zostaty w cato$ci wykonane i odebrane przez Aquanet
S.A. Prace w powyzszym zakresie Terlan sp. z 0.0. zakonczyt w sierpniu 2021 r.”, ze ,po
odbiorze przeprowadzono rozruch technologiczny Bioreaktora obiekt nr 05.2. Rozruch zostat
zakonczony w dniu 14.09.2021 r., co zostato potwierdzone Protokotem Zakonczenia
Rozruchu nr 6/2021r.” oraz ze ,pomimo ze cata inwestycja zostata zakoriczona w dniu
31.01.2022 r., to roboty objete m.in. POC nr 6, w tym roboty wskazane przez Terlan w
Wykazie robét, zostaty zakonczone w terminie wczesniejszym, tj. do konca sierpnia 2021
roku”.

Zamawiajgcy w dniu 1 kwietnia 2022 r. opublikowat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w ktérej wskazano, ze ,Zamawiajgcy odrzucit Oferte nr | Wykonawcy
TERLAN Sp. z 0.0., zgodnie art. 226 ust. 1 pkt 2b) PZP, poniewaz nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu. W celu potwierdzenia spetnienia warunku okreslonego w pkt 7.1.4.1
SWZ (Wykonawca zobowigzany byt wykazac, ze w okresie ostatnich 8 lat wykonat co
najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na naprawie powierzchni zelbetowych oraz na
aplikacji powtok chemoodpornych na bazie zywic o powierzchni minimum 3000 m2, Okres
ostatnich 8 lat, o ktérym mowa liczy sie wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania
ofert), Wykonawca ztozyt Wykaz rob6t budowlanych (dalej ,\Wykaz”), w ktorym wskazat
zadanie wykonane dla Aquanet S.A. pn ,Przebudowa obiektéw kubaturowych i rozbudowa
uktadu napowietrzania bioreaktoréw Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu” oraz
przedtozyt protokoty czeSciowe potwierdzajgce nalezyte wykonanie pewnego zakresu
inwestycji (naprawa powierzchni zelbetowych poprzez reprofilacje oraz natozenie powioki
chemoodpornej na powierzchni zelbetowej komory o powierzchni 6 358,9 m2, z datg
wykonania od 20.09.2020 - 25.08.2021) z cato$ci robot wykonywanych dla tej Z uwagi na
fakt, ze Zamawiajgcy posiadat wiedze, ze umowa nadal trwata, wezwat Wykonawce pismem,
nr DW/RP/736/5849/2022 z dnia 20.01.2022r., do wyjasnien tresci ztozonego Wykazu, w
zakresie okres$lenia jaki jest rzeczywisty termin zakonczenia catego zadania pn ,,Przebudowa
obiektow kubaturowych i rozbudowa uktadu napowietrzania bioreaktorow Lewobrzeznej
Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu”. Wykonawca w dniu 31.01.2022r. udzielit wyjasnien, ze
termin zakonhczenia cato$ci zadania uptywa w dniu 31.01.2022r., a wiec po terminie
sktadania ofert. Dotgczajac Protokdt zakonczenia rozruchu nr 6/2021 z dnia 14.09.2021r.,
zgodnie z ktorym przeprowadzono rozruch technologiczny Bioreaktora obiekt nr 05.2 komory
DNO, DF, DN, N, tj. zakres, w ramach ktérego zostaty wykonane roboty objete ztozonym
przez Wykonawce Wykazem i potwierdzone protokotami odbiorow cze$ciowych. W
postawionym warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, Zamawiajgcy nie
dopuscit mozliwosci wykazania sie robotami nadal trwajacymi. Jednakowo w § 9 ust. 1 pkt 1
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r., w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (dalej ,Rozporzadzenie”), widnieje wyrazne odniesienie
do wykonanych robét budowlanych, co nalezy interpretowaé jako umowe o roboty
budowlane. Wigze sie to z tym, ze umowa o roboty budowlane jest umowg rezultatu i dopiero
na podstawie jej petnej realizacji mozna dokona¢ wiasciwej weryfikaciji jej wykonania.
Czesciowe odbiory (ktérymi legitymuje sie Wykonawca) nie kwitujg odbioru catosci
inwestycji. Dodatkowo pojecie roboty budowlanej, zdefiniowanej w art. 7 pkt 21 PZP, to
wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, a takze realizacja obiektu
budowlanego za pomocg dowolnych srodkéw i stuzy nie tylko technicznemu okresleniu, ale
roéwniez okresleniu zakresu zamowienia majacego za przedmiot roboty budowlane, w
szczegolnosci w kontekscie technicznej i ekonomicznej funkciji, jakg ma petié rezultat tych
robot. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, stosownie do zapiséw art. 126 ust. 1 PZP,
pismem Nr DW/RP/736/14483/2022, w dniu 15.02.2022r. wezwat Wykonawce do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, w terminie do dnia 24.02.2022r. W odpowiedzi na wezwanie, w dniu
24.02.2022r., Wykonawca przedtozyt jedynie wyjasnienie, ze w swojej ocenie spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, poniewaz prace w wykazanym zakresie, w zakonczyt w
sierpniu 2021r. i zostaly one ujete w Finansowym Protokole Odbioru Cze$ciowego nr 6 z
dnia 31.08.2021r. (dalej jako ,POC nr 6”) oraz zatwierdzone pod wzgledem merytorycznym i
formalnorachunkowym. Na podstawie tego protokotu, Wykonawca w dniu 31.08.2021 r.
wystawit fakture VAT nr FV/0074/08/21, ktéra zostata w catosci zaptacona przez Aquanet
S.A. w dniu 29.09.2021r. (na potwierdzenie zatagczyt Finansowy Protokét Odbioru
Czesciowego nr 6, Fakture VAT nr FV/0074/08/21 oraz potwierdzenie przelewu).
Jednocze$nie Wykonawca wyjasnit, ze po odbiorze przeprowadzono rozruch technologiczny
Bioreaktora obiekt nr 05.2., ktéry zostat zakohczony w dniu 14.09.2021r., co potwierdzono
Protokotem Zakonczenia Rozruchu nr 6/2021r. i stwierdzono, ze obiekt moze zostac
wigczony do eksploataciji, co nastgpito we wrzesniu 2021r. Wykonawca nadmienit, ze
Bioreaktor, w ramach ktérego zostaty wykonane roboty wskazane w Wykazie, jest
nieustajgco eksploatowany, a Aquanet S.A. nie zgtaszat zadnych zastrzezen. Dodatkowo



roboty ujete w Wykazie nie wchodzity w zakres pozwolenia na budowe, ktore zostato wydane
dla inwestycji ,,Przebudowa obiektdéw kubaturowych i rozbudowa uktadu napowietrzania
bioreaktoréw Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu”. W konsekwenciji czego,
Bioreaktor mogt byé odebrany i oddany do uzytkowania niezaleznie od przebiegu prac
objetych pozwoleniem na budowe. Wykonawca zapewnia, iz pomimo ze cata inwestycja
zostata zakoriczona w dniu 31.01.2022r., to roboty objete m.in. POC nr 6, w tym roboty
wskazane Wykazie, zostaty zakonczone w terminie wcze$niejszym, tj. do konca sierpnia
2021r. Zamawiajgcy w toku badania powyzszych wyjadnieh stwierdza, ze Wykonawca nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia.
Wykonawca w Wykazie w pierwszej kolejnosci powotat sie na cate zadanie pn. ,Przebudowa
obiektow kubaturowych i rozbudowa ukfadu napowietrzania bioreaktoréw Lewobrzeznej
Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu”, ktére jak sam potwierdzit, zakoriczyto sie po terminie
sktadania ofert. Nastepnie wyodrebnit zakres, ktéry dotyczyt warunku udziatu w
postepowaniu. Jednak zakres ten nie byt wyraznie opisanym etapem dla catosci inwestyciji i
nie stosowano dla niego odbioru ze skutkami odbioru koncowego. Nie biegnie réwniez od
przywotanego odbioru czesciowego gwarancja czy rekojmia za wady. Byt to jedynie odbiér
czesciowy aby dokona¢ ptatnosci czesciowej, oddac obiekt do eksploatacii oraz dopusci¢ do
dalszej fazy robdt. Nie zostato takze zwrocone zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy dla tego zakresu. Zgodnie z Rozporzadzeniem oraz PZP nie dopuszcza sie
mozliwosci wykazywania sie robotami nadal trwajgcymi, poniewaz dopiero po petnej
realizacji przedmiotu umowy mozna dokona¢ weryfikacji jego nalezytego wykonania.
Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy nie praktykuje wystawiania referencji za
roboty czesciowe, dokonuje tego po podpisaniu protokotu odbioru koncowego kwitujgcego
wykonanie umowy. Reasumujgc, warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione
przez Wykonawce w dniu sktadania ofert. Brak jest tym samym mozliwo$ci powotywania sie
w Wykazie wykonanych robét, na roboty ktére zostaty zakonczone po uptywie tego terminu”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentaciji
postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp, oraz ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze Srodka ochrony prawnej w Swietle art. 505 ust. 1 Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron i Przystepujgcego, wyrazong w pismach
whniesionych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu
15 kwietnia 2022 r. Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w cato$ci.

Zarzut naruszenia ,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 8)
w zwigzku z art. 112 ust. 1 PZP oraz § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23.12.2020 r., w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej
jako ,Rozporzadzenie”) poprzez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcego
do$wiadczenia oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego” byt zasadny, gdyz Zamawiajgcy
naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona przez wykonawce niespetiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu”. Stosownie
do art. 112 ust. 1 Pzp, ,zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci”, zas art. 134 ust. 1 pkt 8) Pzp stanowi, ze ,SWZ zawiera co najmniej
informacje o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zamaowienia”. Zgodnie z § 9
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r. (dalej jako ,Rozporzadzenie”), ,w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci
od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu rob6t budowlanych, dostaw lub ustug,
zadac nastepujacych podmiotowych srodkéw dowodowych: wykazu robét budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia



dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone
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”.

Brak byto przy tym podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
art. 134 ust. 1 pkt 8) Pzpi art. 112 ust. 1 Pzp. Przepisy te okreslajg odpowiednio, ze
specyfikacja warunkéw zamoéwienia musi zawieraé informacje o warunkach udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz w jaki sposéb powinny by¢ okreslone te
warunki. W odwotaniu wniesionym w dniu 11 kwietnia 2022 roku nie przedstawiono zarzutéw
dotyczacych tresci postanowien SWZ, a przepisy te nie stanowity podstawy prawnej
czynno$ci Zamawiajgcego, na ktére wniesiono rzeczone odwotanie.

Wskazac¢ nalezy, ze zasadno$¢ czynnoéci odrzucenia oferty podlega ocenie lzby
w postepowaniu odwotawczym wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore zostaty przez
zamawiajgcego przedstawione jako uzasadnienie prawne i faktyczne odrzucenia oferty
(por. np. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 16 listopada 2018 r., wydany
w postepowaniu o sygn. KIO 2224/18, czy z dnia 16 grudnia 2021 r., wydany w
postepowaniu o sygn. KIO 3508/21). W konsekwenciji nie moga by¢ brane pod uwage
okolicznosci, ktére nie zostaty przedstawione w opublikowanej w dniu 1 kwietnia 2022 r.
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a zostaty powotane dopiero w postepowaniu
odwotawczym. W szczegdlnosci dotyczy to kwestii dotyczacych tresci postanowien Umowy o
prace projektowe i roboty budowlane dla zadania pn. ,Przebudowa obiektow kubaturowych
i rozbudowa uktadu napowietrzania bioreaktoréw Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw
w Poznaniu”, zawartej miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym w dniu 30 wrze$nia 2020 r.
dotyczacych odbiorow.

W ww. informacji jako uzasadnienie prawne (a w zasadzie podstawe prawng)
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
Pzp, za$ z tresci tej informacji wynika, ze uzasadnieniem faktycznym tej czynnosci bylo
stwierdzenie, Ze Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci wykazywania spetnienia warunku
udziatu w Postepowaniu okreslonego w punkcie 7.1.4.1 SWZ robotami budowlanymi ,nadal
trwajgcymi”, ze zawarte w § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia sformutowanie ,roboty
budowlane” nalezy interpretowac jako ,umowe o roboty budowlane” oraz ze przepisy
Rozporzadzenia oraz Pzp nie dopuszczajg mozliwosci wykazywania sie robotami
budowlanymi ,nadal trwajacymi” - wobec czego robota budowlana, wymieniona w ztozonym
przez Odwotujgcego wykazie robét budowlanych nie moze by¢ powotywana w celu
wykazania spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie doSwiadczenia, gdyz nie mozna przyjgé, ze do dnia, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert w Postepowaniu, robota ta zostata wykonana.

Oceniajgc prawidtowo$¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Swietle
podanego w ww. informacji uzasadnienia prawnego i faktycznego Izba uznata za
nieprawidtowe przyjeta w niej interpretacje § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia, jak réwniez
stanowisko, ze przepisy Rozporzgdzenia oraz Pzp nie dopuszczajg mozliwosci wykazywania
sie robotami budowlanymi ,nadal trwajgcymi”.

Jak trafnie wskazat Odwotujacy, iz ,w przywotanym przez Zamawiajgcego przepisie
Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych ustawodawca
konsekwentnie postuguje sie pojeciem wykonanych roboét budowlanych; nigdzie w tym
przepisie nie ma mowy o wykonanej umowie o roboty budowlane, wykonanym zamowieniu
na roboty budowlane lub innym, pozwalajagcym utozsamic pojecie wykonanych robot
budowlanych z wykonanym przedmiotem umowy o roboty budowlane, niezaleznie od ilosci
obiektow i zakresu branz do zrealizowania bedgcych przedmiotem takiej umowy. Zatem
nalezy uznac, ze racjonalny ustawodawca chciat zawrze¢ w tej normie to, co zapisat
gramatycznie w przepisie. Gdyby ustawodawca chciat za przedmiot doswiadczenia uzna¢
wytgcznie nalezycie zrealizowang umowe o roboty budowlane w sensie jej przedmiotu, ktéra
przeciez jest umowg nazwang na gruncie polskiego prawa, to takim pojeciem postuzytby
sie”. W sytuacji, gdy w przepisie art. 7 pkt 21) Pzp zawarta jest definicja robét budowlanych,
w ocenie Izby pojecie robét budowlanych uzyte w akcie prawnym wydanym na podstawie
delegacji zawartej w Pzp musi by¢ rozumiane tak samo jak w Pzp. Majac ponadto na



uwadze, ze przy interpretaciji przepisu pierwszenstwo nalezy przyzna¢ wyktadni literalnej,
nalezy uznac, ze jedyna wskazana w ww. informaciji okolicznos¢, ktora miataby uzasadnia¢
przyjety przez Zamawiajgcego wynik interpretacji uzytego w § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia
sformutowania ,roboty budowlane” - iz ,umowa o roboty budowlane jest umowa rezultatu i
dopiero na podstawie jej petnej realizacji mozna dokonac wtasciwej weryfikaciji jej
wykonania” - nie uzasadnia przyjecia takiego wyniku interpretacji przedmiotowego
sformutowania.

Konieczne jest przy tym wskazanie, ze przepis § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia
okresla, jakich dokumentéw zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy, a nie okresla, jakie sg
obowigzki czy uprawnienia zamawiajgcego w zakresie okreslenia warunku udziatu
w postepowaniu ani w jaki sposéb wykonawca moze wykazywac spetienie takiego warunku.
Okreslenie, ze o udzielenie zamoéwienia moze ubiegaé sie wytgcznie wykonawca spetniajgcy
okreslony warunek jest uprawnieniem zamawiajgcego, a sformutowanie (opisanie) tego
warunku - jego obowigzkiem w sytuacji, gdy warunek taki ma by¢ okreslony.

Biorgc ponadto pod uwage, ze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego nie wskazano konkretnego przepisu Pzp, z ktérego miatby wynikaé brak
mozliwosci wykazania spetiania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt
7.1.4.1 SWZ ,nadal trwajgcymi” robotami budowlanymi, za nieprawidtowe nalezato uznaé
stanowisko, ze rzeczony brak wynikat z przepisu § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia czy z
przepisu Pzp.

Nawet gdyby przyjac, ze § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia czy przepis Pzp moze
skutkowac takim wynikiem interpretacji uzytego w pkt 7.1.4.1 SWZ sformutowania ,roboty
budowlane”, jaki przyjat Zamawiajgcy, to i tak nie spos6b uzna¢, ze byt to jedyny mozliwy
wynik interpretacji tego sformutowania. Jak za$ trafnie wskazano w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 15 lipca 2021 r., wydanym w postepowaniu o sygn. KIO 1493/21,
spostanowienia SWZ sg wigzgce dla Zamawiajgcego i wykonawcow. Nie mogag by¢ one
zmieniane po terminie skladania ofert. Istniejgce ewentualnie watpliwosci co do sposobu
rozumienia zawartych w niej postanowien powinny by¢ wyjasniane przed terminem skifadania
ofert. W przypadku braku precyzji sformutowan SWZ powodujgcych mozliwo$é roznych jej
interpretacji, wykonawcy nie moga by¢ obcigzani ich negatywnymi skutkami. W zwigzku z
tym nawet gdyby przyjac, ze warunek okreslony w SWZ maogt budzi¢ watpliwosci
interpretacyjne, to Zamawiajgcy winien dokona¢ oceny spetnienia go przez wykonawcow z
uwzglednieniem ww. zasad, tj. w sytuacji, gdyby uznac, ze interpretacja SWZ przy uzyciu
regut gramatycznych, znaczeniowych i logicznych pozwalata na ustalenie, iz ze spornego
postanowienia mozna wyprowadzi¢ kilka poprawnych, zgodnych z przepisami i wtagciwymi
normami rozwigzan, to takie postanowienie SWZ musi by¢ wyktadane na korzysc¢
wykonawcow, bowiem to Zamawiajacy jest autorem SWZ'. Zatem w sytuaciji, w ktérej w
zaleznosci od wyniku interpretaciji wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu albo
go nie spetnia, zamawiajgcy zobowigzany bytby przyjgé taka interpretacje, skutkiem ktorej
wykonawca spetniatby warunek udziatu w postepowaniu.

W pkt 7.1.4.1 SWZ okre$lono warunek udzialu w Postepowaniu (ktdrego zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie spetnia), zgodnie z ktérym w Postepowaniu mogg bra¢
udziat wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek udziatu w Postepowaniu dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doSwiadczenia, a warunek ten zostanie uznany za
spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 8 lat (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), liczonym wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert w Postepowaniu ,wykonat co najmniej 1 robote budowlang polegajgca na
naprawie powierzchni zelbetowych oraz na aplikacji powlok chemoodpornych na bazie zywic

o powierzchni minimum 3000 m2’,

W ocenie Izby z uzytego w ww. postanowieniu SWZ sformutowania ,wykonat robote
budowlang” (a nie ,wykonuije robote budowlang” czy ,wykonat badz wykonuje robote
budowlang”) wynika, ze przedmiotowy warunek udziatu w Postepowaniu spetniat wytacznie
wykonawca, ktory zakonczyt wykonywanie tej roboty budowlanej, wobec czego powotywanie
sie na niezakonczone (,nadal trwajace” - wedtug terminologii uzywanej przez
Zamawiajacego) w dniu, w ktorym uptywat termin sktadania ofert w Postepowaniu, roboty
budowlane nie mogloby odnie$¢ skutku w postaci wykazania spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu. W tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego byto zasadne.

W Swietle tresci pkt 7.1.4.1 SWZ nalezy réwniez przyjac, ze Zamawiajgcy doktadnie
opisat, na czym miata polega¢ robota budowlana, ktorej wykonaniem wykonawcy mieli sie
wykazac w celu spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w tym
postanowieniu, tym samym okreslajgc, wykonanie jakich Swiadczen miat wykazac



wykonawca - naprawy powierzchni zelbetowych oraz aplikacji powlok chemoodpornych na

bazie zywic o powierzchni minimum 3000 m?2 - aby wykazac spetnianie tego warunku. W ww.
postanowieniu Zamawiajgcy nie postuzyt sie sfomutowaniem ,umowa o roboty budowlane”,
zatem nie ma podstaw do przyjecia, ze w celu wykazania okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ
warunku udziatu w Postepowaniu wykonawca miat wykazac¢, ze wykonat umowe o roboty
budowlane, ktérej przedmiotem byto wykonanie ,naprawy powierzchni zelbetowych oraz

aplikacji powtok chemoodpornych na bazie zywic o powierzchni minimum 3000 m2’ ani ze
Zamawiajacy okreslit, jaki miat by¢ przedmiot umowy, w wykonaniu ktérej wykonawca
wykonat tak opisang robote budowlang, a w konsekwenciji - ze wykonawca miat wykazac, ze
wykonat umowe o roboty budowlane, ktorej przedmiotem bylo (miedzy innymi bgdz
wytacznie) wykonanie ,naprawy powierzchni zelbetowych oraz aplikacji powtok

chemoodpornych na bazie zywic o powierzchni minimum 3000 m2”.

Podzieli¢ nalezy stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 wrzesnia 2021 r., wydanym w postepowaniu o sygn. KIO 2264/21, iz ,obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
Scisle wedtug tego jaki warunek zostat ustanowiony. Tak zamawiajgcy, jak i wykonawcy sg
zwigzani ustanowionymi przez zamawiajgcego postanowieniami SWZ warunkami
i wymogami”.

Wobec powyzszego zdaniem Izby w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ wykonawca musiat wytacznie wykazac, ze:

a) wykonat ,naprawe powierzchni zelbetowych oraz aplikacje powtok chemoodpornych na
bazie zywic o powierzchni minimum 3000 m2”,

b) $wiadczenia te wykonat w okresie ostatnich 8 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie), liczonym wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert w Postepowaniu.

Z tresci opublikowanej w dniu 1 kwietnia 2022 r. informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej wynika, ze Zamawiajgcy oceniat, czy Odwotujgcy wykonat ,zadanie pn.
~Przebudowa obiektéw kubaturowych i rozbudowa uktadu napowietrzania bioreaktoréw
Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu™ - na ktére, jak stwierdzit Zamawiajacy,
powolywat sie Odwotujgcy w wykazie robét budowlanych ztozonym w dniu 11 stycznia 2022
roku, w sytuacji, gdy - jak réwniez wskazano w ww. informacji - Odwotujgcy ,wyodrebnit
zakres, ktory dotyczyt warunku udziatu w postepowaniu”. Nalezy wigc uzna¢, ze pomimo ze
Zamawiajgcy miat Swiadomos$¢, ze nie wszystkie $wiadczenia wykonywane ,w ramach” ww.
zadania sg istotne dla oceny spetniania przez Odwotujgcego ww. warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ, nie dokonat oceny spetniania przez
Odwolujgcego tego warunku w ww. zakresie (czyli Scisle wedtug jego tresci).

W tym stanie rzeczy trafnie podnosi Odwotujacy, ze ,z faktu, ze przedmiot Umowy
referencyjnej obejmowat daleko szerszy zakres rzeczowy i ilosciowy robot, ktérych czesc¢ nie
byla jeszcze formalnie odebrana przez Zamawiajgcego w terminie sktadania ofert
w postepowaniu, Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych skutkow dla Odwotujgcego
co do wykonania samych robo6t referencyjnych, zgodnych z warunkiem udziatu” oraz iz
~Zamawiajacy, oceniajgc wskazane roboty referencyjne, powinien przede wszystkim ustalic,
czy odpowiadajg one jakosciowo (rzeczowo) i ilo§ciowo wzorcowi opisanemu w ust. 7.1.4.1.
Swz.

Majac na uwadze tre$¢ odwotania wniesionego w niniejszym postepowaniu
odwotawczym oraz opublikowanej w dniu 1 kwietnia 2022 r. informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej nalezy ponadto wskazac, iz nie mozna uznac¢ za istotne dla oceny, czy
Odwolujgcy wykazat spetnianie ww. warunku udziatu w Postepowaniu, innych okolicznosci
powotfanych w ww. informacji.

Nie zostaly przedstawione w nigj jakichkolwiek argumenty przemawiajgce za tym, ze
to, iz ,naprawa powierzchni zelbetowych poprzez reprofilacje oraz natozenie powioki

chemoodpornej na powierzchni zelbetowej komory o powierzchni 6.358,9 m2” nie byta
»wyraznie opisanym etapem dla cato$ci’ zadania pn. ,Przebudowa obiektow kubaturowych
i rozbudowa uktadu napowietrzania bioreaktoréw Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekow

w Poznaniu” powoduje, ze nie jest mozliwe dokonanie oceny, czy Swiadczenia te zostaty
wykonane. Nie sposob wiec przyjgé, ze moze to w konsekwencji prowadzi¢ do wniosku, iz
Odwotujgcy nie wykazat spetniania ww. warunku udziatu w Postepowaniu.

W zakresie kwestii dokonania odbioru rob6t budowlanych (czy szerzej - $wiadczen)
Izba wskazuije, iz aczkolwiek dokonanie odbioru koncowego rob6t budowlanych stanowi
dowdd faktu, ze zostaty one wykonane (zakoriczono jego wykonywanie), to brak jest



podstaw prawnych do przyjecia, ze odebranie Swiadczenia jest warunkiem koniecznym dla
uznania, ze Swiadczenie zostato wykonane (zakonczono jego wykonywanie), zas w
przypadku robdt budowlanych - iz warunkiem takim jest dokonanie odbioru koncowego tych
robot. Oczywistym jest, ze Swiadczenie moze zosta¢ odebrane wytgcznie wtedy, gdy zostato
wykonane, co oznacza, iz czynno$¢ odbioru Swiadczenia nastepuje po zakonczeniu jego
wykonywania. Swiadczenie (ktore podlega odbiorowi) przez jakis czas pozostaje wiec
wykonane, ale nie odebrane. Nie ma tym samym przeszkaéd, aby uzna¢ za wykonane
Swiadczenie, ktdre nie zostato odebrane. Zatem okoliczno$¢, Ze robota budowlana,
wymieniona w ztozonym przez Odwotujgcego w dniu 11 stycznia 2022 roku wykazie robot
budowlanych nie podlegata ,,odbiorowi ze skutkami odbioru korcowego”, nie ma w ogéle
znaczenia dla oceny, czy Odwotujgcy wykazat spetnianie ww. warunku udziatu w
Postepowaniu. Na marginesie niezbedne wydaje sie zauwazenie, Ze zacytowane stanowiska
wyrazone w orzeczeniach powotanych przez Zamawiajagcego w postepowaniu odwotawczym
nie odnoszg sie do kwestii wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Konsekwencjg przyjecia, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby uzna¢ za wykonane
Swiadczenie, ktdre nie zostato odebrane, irrelewantne dla przedmiotowej oceny jest to, ze
nie nastapit ,,odbior czesciowy” Swiadczenia, ani - w sytuacji gdy taki odbior nastapit - jaki
byt cel dokonania takiego odbioru czy jego skutek, w szczegdlnosci czy powoduje on
rozpoczecie biegu okresu gwaranciji badz rekojmi. Nie oznacza to jednak, ze dokonanie
odbioru czesciowego $wiadczenia (w tym robo6t budowlanych) nie moze stanowi¢ dowodu
wykonania tego Swiadczenia.

Brak jest takze podstaw do przyjecia, ze dla oceny, czy Odwotujgcy spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 7.1.4.1 SWZ, ma decydujgce znaczenia
okolicznos$¢, ze nie zostato takze zwrécone zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
stuzgce pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy na
podstawie ktorej wykonano swiadczenie. W ww. informaciji nie przedstawiono zadnych
przemawiajgcych za tym argumentow.

Ani z przepiséw Pzp, ani z dokumentacji Postepowania nie wynika, aby ktérakolwiek
z podanych wyzej okolicznoéci byfa istotna dla dokonania oceny w zakresie spetnianie
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ

Skoro, jak wskazano powyzej, nie ma podstaw do przyjecia, ze w celu wykazania
okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ warunku udziatu w Postepowaniu wykonawca miat wykazac,
ze wykonat umowe o roboty budowlane, ktérej przedmiotem byto wykonanie ,naprawy
powierzchni zelbetowych oraz aplikacji powtok chemoodpornych na bazie Zywic o

powierzchni minimum 3000 m2’, dla oceny, czy wykonawca spetnia przedmiotowy warunek
znaczenie moze mie¢ wytacznie to, czy wykonat on (zakofnczyt wykonywanie) ,naprawy
powierzchni zelbetowych oraz aplikacji powtok chemoodpornych na bazie zywic o

powierzchni minimum 3000 m2”, a jezeli wykonat - kiedy to nastgpito. Irrelewatne jest zas,
czy wykonawca wykonat umowa o roboty budowlane, ktdrej przedmiotem byto wykonanie
takich $wiadczen, bez wzgledu na to, czy przedmiotem takiej umowy bylo wylgcznie
wykonanie takich $wiadczen, czy wykonanie ré6znych $wiadczen, w tym ,naprawy
powierzchni zelbetowych oraz aplikacji powtok chemoodpornych na bazie zywic o
powierzchni minimum 3000 m2 -aw konsekwenciji rowniez w jakim dniu wykonawca
wykonat takg umowe. Istotne jest wiec bylo wylacznie to, czy Odwotujgcy faktycznie wykonat
(zakonczyt wykonywanie) ,naprawy powierzchni zelbetowych poprzez reprofilacje oraz
natozenie powtoki chemoodpornej na powierzchni zelbetowej komory o powierzchni 6.358,9

m?.

W konsekwencji za nieprawidtowe nalezato uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, iz
w celu wykazania spetnia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 7.1.4.1 SWZ
nie moze by¢ powolywana robota budowlana, wymieniona w ztozonym przez Odwotujgcego
wykazie robét budowlanych, czy ze nie moze by¢ ona uznana za wykonang - pomimo ze
byta ona wykonywana na podstawie umowy, ktorej wykonywanie nie zostato zakornczone (co
byto bezsporne) w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert w Postepowaniu.
Bezpodstawnie zatem Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z tego powodu, ze
przedmiotowa robota (ktérej zakres zgodnie z treScig tego wykazu obejmowat naprawe
powierzchni zelbetowych poprzez reprofilacje oraz natozenie powtoki chemoodpornej na

powierzchni zelbetowej komory o powierzchni 6.358,9 m2) byta wykonywana na podstawie
umowy, ktora ,trwata nadal” w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert w
Postepowaniu.

W opublikowanej w dniu 1 kwietnia 2022 r. informacji o wyborze oferty



najkorzystniejszej (jak rowniez w postepowaniu odwotawczym) Zamawiajgcy nie
kwestionowat, ze Odwotujgcy wykonywat ,naprawe powierzchni zelbetowych poprzez
reprofilacje oraz natozenie powtoki chemoodpornej na powierzchni zelbetowej komory

o powierzchni 6.358,9 m2”, o ktérej mowa w ztozonym przez Odwotujgcego w dniu 11
stycznia 2022 roku wykazie robét budowlanych, ani ze wykonanie tych Swiadczen stanowi
~haprawe powierzchni zelbetowych oraz aplikacje powtok chemoodpornych na bazie zywic

o powierzchni minimum 3000 m2’. Nie byto takze kwestionowane, ze Swiadczenia te byty
wykonywane w okresie podanym w ww. wykazie, to jest od 20 wrzesnia 2020 roku do 25
sierpnia 2021 roku. W toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy przyznat, ze
Swiadczenia takie zostaty wykonane ,w obiekcie technologicznym bioreaktor 05.2
Lewobrzeznej Oczyszczalni Sciekéw w Poznaniu”, ze rozruchu tego bioreaktora dokonano
we wrze$niu 2021 roku, a ze nastepnie wtgczono go do statej eksploatacji. Nie moze ulegaé
watpliwosci, ze skoro we wrzesniu 2021 dokonano rozruchu bioreaktora, w ktérym
dokonywane byty naprawa powierzchni zelbetowych poprzez reprofilacje oraz natozenie

powtoki chemoodpornej na powierzchni zelbetowej komory o powierzchni 6.358,9 m2,

zakonczenie wykonywania tych $wiadczen musiato nastgpi¢ przez rozpoczeciem rozruchu
ww. bioreaktora.

Nalezato wiec uznac za okolicznosci niesporne, ze Odwotujgcy w okresie ostatnich
8 lat liczonym wstecz od dnia, w ktérym uptywat termin sktadania ofert w Postepowaniu,
wykonywat ,naprawe powierzchni zelbetowych oraz aplikacje powtok chemoodpornych na

bazie zywic o powierzchni minimum 3000 m2’.

W tym stanie rzeczy Izba nie miata podstaw do uznania, ze ponad wszelkg
watpliwos¢ Odwolujgcy nie spetia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt
7.1.4.1 SWZ, wobec czego oferta Odwotujgcego powinna podlega¢ badaniu i ocenie, przy
czym przy czynnosciach tych powinny by¢ wziete pod uwage wyjasnienia Odwolujgcego
ztozone w dniu 11 stycznia 2022 roku, dokumentem datowanym na 27 stycznia 2022 roku
oraz dokumentem datowanym na 24 lutego 2022 roku oraz zatgczone do nich dokumenty.

Konsekwencjg uznania za zasadny zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp
byto réwniez uznanie za zasadny zarzutu naruszenia ,art. 239 ust. 12 Pzp poprzez wadliwe
uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcow: PTB NICKEL
sp. z 0.0. oraz PTB NICKEL Technologia sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum”) i wybor tej oferty”.
W sytuaciji, gdy Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego, a oferta
Odwotujgcego powinna podlega¢ badaniu i ocenie, czynno$¢ wyboru oferty Przystepujgcego,
jako dokonana przez prawidtowym zbadaniem i ocenieniem wszystkich ofert ztozonych
w Postepowaniu, musi by¢ uznana za nieprawidtowa.

Zwazywszy, ze cena oferty Odwolujgcego jest nizsza niz cena oferty
Przystepujacego, a jedynym kryterium oceny ofert w Postepowaniu jest cena, naruszenie
przez Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp mogto miec¢ istotny wptyw na wynik Postepowania,
gdyz oferta Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Powyzsze uzasadniato uwzglednienie odwotania nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 2 pkt 2)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane o wartoSci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 20.000 ziotych. Zgodnie z § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkdw lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujace: a) koszty zwigzane z dojazdem na



wyznaczone posiedzenie lub rozprawe, b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika,
jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych, c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot
poniesionych przez nich wydatkow, jezeli dowdd z opinii biegtego zostat dopuszczony przez
Izbe na wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego, d) inne uzasadnione
wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz
dowod z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego”. Z kolei § 7 ust. 1 pkt 1) ww. rozporzgdzenia stanowi, ze

»W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajacy;

w takim przypadku Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowartos¢
kwoty wpisu oraz koszty, o ktdrych mowa w § 5 pkt 2”.

Odwolujgcy na posiedzeniu niejawnym i rozprawie byt reprezentowany przez dwoch
petnomocnikéw. Jak wynika ze zlozonej na rozprawie faktury, koszty Odwotujgcego w
zakresie wynagrodzenia radcy prawnego T. S. wyniosty 3.600 zfotych, za$ ze ztozonych na
rozprawie biletow, iz wydatki zwigzane z dojazdem na posiedzenie i rozprawe ww. radcy
prawnego wyniosty 153,10 ztotych. Majgc na uwadze tres¢ § 5 pkt 2) ww. rozporzgdzenia, do
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Zamawiajgcego mogty by¢ zaliczone
wytacznie wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika do kwoty 3.600 ztotych. Wobec
powyzszego do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Zamawiajgcego
zaliczono kwote 3.600 zfotych obejmujgce wynagrodzenie i wydatki zwigzane z dojazdem
ww. radcy prawnego.

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1) ww. rozporzadzenia Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na

rzecz Odwolujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty obejmujgce ww. wynagrodzenie
i wydatki.
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