Sygn. akt:KIO 1999/23

WYROK
z dnia 25 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca:Monika Banaszkiewicz
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 lipca 2023 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane TERMOCHEN
Sp. z 0.0. z siedzibg w Putawach (ul. Ignacego Moscickiego 16, 24-110 Putawy),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z siedzibg w Putawach
(ul. Deblinska 2, 24-100 Putawy)

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1710 ze 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.

Sygn. akt:KIO 1999/23

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy: Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. z siedzibg w Putawach (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji zgodnie z postanowieniami
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.1710 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”)
pod nazwg: ,Budowa Kompostowni pryzmowej przy ul. Komunalnej w Putawach” (nr postgpowania nadany przez
Zamawiajgcego: ZP/ZUK/06/2023). Ogltoszenie o zamodwieniu ukazatlo sie w dniu 4 kwietnia 2023 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2023/BZP 00163530/01
Dnia 10 lipca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie ztozyt
Wykonawca Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane TERMOCHEM Sp. z o.0. z siedzibg w Putawach (dale
,Odwolujacy”).
Odwotanie ztozono od:
1.Czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
2.Czynnosci uniewaznienia postepowania.
3.Zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp. a takze naruszenie:
1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, ze
oferta zostata ztozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu;
2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
wobec uznania ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych wraz z wyjasnieniami za niewystarczajgce do
dokonania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu, podczas gdy wystosowane do Odwotujgcego
wezwanie zostalo wykonane zgodnie z jego treScig, co uniemozliwialo odrzucenie oferty z powodu
domniemanego niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu;
3.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;
4.art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze wszystkie zlozone oferty
podlegaty odrzuceniu, podczas gdy oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu, a zatem brak byto podstaw do
uniewaznienia postepowania;
5.art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez przedstawienie uzasadnienia faktycznego i
prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposéb niepetny; niejasny i budzgcy watpliwosci interpretacyjne, a w
konsekwencji prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw i naruszajgcy zasade przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci.
Odwotujacy wnosit o:
1.Uwzglednienie odwotania.
2.Nakazanie Zamawiajgcemu:
a.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;



b.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;
c.dokonanie powtérnego badania i oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
3.0bcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwolawcza.

Odwolujacy wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania oraz
ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw prawa, poniewaz jest podmiotem
zdolnym do jego wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i dosSwiadczenie, a takze ztozyt
oferte w postepowaniu, ktora jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, bowiem gdyby
Zamawiajgcy przeprowadzit czynno$¢ badania i oceny ofert zgodnie z wymogami, jakie naktada na niego ustawa Pzp, a
nie dokonat oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Odwolujgcego w sposdb niezgodny z brzmieniem
warunku udziatu w postepowaniu ustanowionym w postepowaniu, oferta Odwolujgcego zostataby wybrana w
przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejsza.
Odwolujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp jego interes w uzyskaniu zamoéwienia w doznat
uszczerbku, bowiem Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, mimo, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu i miescita sie w kwocie, ktdra Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Zwazywszy zatem na zakres podniesionych zarzutéow, Odwotujgcy podnosit, ze ma szanse na uzyskanie zamowienia,
poniewaz w przypadku uwzglednienia odwotania, Izba
moze nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego oraz nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci Zamawiajgcego. W wyniku zasygnalizowanych naruszeh ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat,
ze zostat narazony na szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytulu realizacji kontraktu na rzecz
Zamawiajgcego, ktore to zamdwienie powinno zosta¢ udzielone Odwolujgcemu. W konsekwenciji, Odwotujgcy moze nie
uzyska¢ zamodwienia i w ten sposdb nie osiggngé zysku, ktory planowat osiggng¢ w wyniku realizacji przedmiotowego
zaméwienia (lucrum cessans).
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, tj. 5 dni od dnia przekazania informacji o czynnoéci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do jego wniesienia, tj. polegajgcej na zawiadomieniu o wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone, ktéra to czynno$¢ nastapita dnia 4 lipca 2023 r.
W pis od odwotania w kwocie 10 000,00 ziotych (dziesiec tysiecy zlotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej sformutowat w Rozdziale XIlI ust. 2 pkt 3 nastepujgcy warunek udziatu w
postepowaniu: ,wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie/przebudowie/rozbudowie
kompostowni pryzmowej lub jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie szczelnych placéow wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg o powierzchni min. 8 000 m2 nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie”. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie
okreslt w SWZ co rozumie pod pojeciem ,szczelnego placu”, ani tez co rozumie pod pojeciem infrastruktury
towarzyszacej’. Odwolujacy wskazat rowniez, ze jak wynikato ze wzoru wykazu robo6t budowlanych (stanowigcego
zalgcznik nr 4 do SWZ) wykonawcy byli zobowigzani jedynie do wskazania:
- hazwy, rodzaju i zakresu robé6t budowlanych;
- wartosci brutto rob6t budowlanych;
- daty wykonania robét budowlanych w okresie ostatnich 5 lat a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie;
- miejsca wykonania robot;
- nazwy podmiotu na rzecz ktérego roboty te zostaty wykonane.
Odwotujgcy podat, ze wszystkie powyzsze informacje zostaly przez niego wskazane w przediozonym wykazie w dniu 5
czerwca 2023 r. Wraz z wykazem Odwolujgcy ztozyt rowniez referencje wystawione przez Grupe Azoty Zaktady
Azotowe ,Putawy” S.A. Odwolujgcy wskazat, z referencji wynika, ze: w ramach przedmiotowej Inwestycji, Odwolujgcy
wykonat plac szczelny betonowy z betonu C30/37 gr. 20cm z w-wg poslizgowg z geowiokniny w klasie ekspozyciji XF4,
kategorii mrozoodpornosci FT2 oraz wodoszczelnosci W8 (pkt 8 Referencji oraz strona 8-9 opisu dokumentacji nr D-
41.00-03.01 rew. 1 o powierzchni 6 691,41 m2) oraz infrastrukture towarzyszgcg w postaci: m.in. szczelnych
nawierzchni drég, placow z betonu asfaltowego (pkt 3 Referencji), drog i chodnikdw z kostki (pkt 6 i 7 Referencji),
wykonaniem regulacji wysoko$ciowej studzienek rewizyjnych i urzagdzen podziemnych (pkt 9 Referencji), wykonaniem
terenéw zielonych wraz z humusowaniem i urzadzeniem trawnikow (pkt 10 Referencji). Odwotujacy podat, ze tgczny
zakres zrealizowanych rob6t budowlanych polegajgcych na budowie szczelnego placu wraz z infrastrukturg
towarzyszgca, przekracza zatem powierzchnie 8 000 m2, okre$long wymogami Zamawiajgcego.
Odwolujacy przytaczajgc wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, ze nie moze byé mowy o zadnych
negatywnych skutkach dla wykonawcy, w sytuaciji gdy Zamawiajacy zaniedbat zdefiniowania pojecia ,szczelnego placu”
oraz ,infrastruktury towarzyszacej’. W skazat on takze, ze nieuprawnione jest powotywanie sie juz po otwarciu ofert przez
Zamawiajgcego na interpretacje warunku udziatu w postepowaniu dot. doSwiadczenia Wykonawcdw poprzez wskazanie,
ze ,pod pojeciem szczelnego placu winno rozumie¢ sie plac, ktéry nie przepuszcza zanieczyszczen do gleby, ziemi i
wod. Ponadto szczelny plac powinien by¢é wyposazony w infrastrukture odprowadzenia odciekdéw”, czego Zamawiajacy
dokonat dopiero w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy zdaniem Odwotujgcego nie
jest uprawniony na etapie oceny ofert do doprecyzowania istniejgcych warunkéw i tym samym eliminowania z
postepowania wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, zgodne z literalnym brzmieniem SWZ.
Odnoszac sie do odpowiedzi udzielonej przez Grupe Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. Odwolujacy stwierdzit, ze
spotka ta nie wskazata, ze Odwolujgcy szczelnych placéw nie wykonat, lecz, ze: ,robota budowlana byta realizowana
zgodnie z dokumentacjg techniczng, ktdéra nie byta rozpatrywana pod katem szczelnosci placow”. Brak rozpatrywania
przez Inwestora - Azoty Putawy kwestii szczelnosci nie jest tozsame zdaniem Odwotujgcego z tym, ze Inwestor ten
stwierdzit, iz Odwotujgcy nie zrealizowat owych placow szczelnych, a wrecz przeciwnie - jak potwierdzajg dowody
zatgczone przez Odwotujgcego do pisma z dnia 26 czerwca 2023 r., tj. opinii z dnia 22 czerwca 2023 r. oraz strony 8-9
opisu dokumentacji nr D-41.00-03.01 r ew. 1 inwestycji pn. ,Projekt nr 971 pn. ,Wytwornia nawozéw granulowanych na
bazie saletry amonowe]” wykonanie nowych drég, placow i chodnikbw” roboty zostaty zrealizowane w technologii
skutkujacej osiagnieciem oczekiwanej szczelnosci konstrukciji. W ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze spetnia



on warunek udziatu w postepowaniu zardwno co do kwestii powierzchni, jak i co do cechy jakg jest ,szczelnos¢”

wykonanego placu.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce: niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Odrzucenie oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu jest mozliwe dopiero po zastosowaniu procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazal, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy skorzystat z powyzszego przepisu powotujgc sie na okolicznos¢, iz w
jego ocenie spetniania warunku nie potwierdzajg przedtozone przez Wykonawce dokumenty. Odwolujgcy wskazat, ze

przediozyt wymagane dokumenty, o tresci zgodnej z wymogami SWZ, zamieszczajgc w nich wszystkie zgdane
informacje, jednakze Zamawiajgcy zarzucit, to, ze Wykonawca wykazat sie niekonsekwencjg w przedstawieniu swojego
do$wiadczenia, poniewaz poczatkowo wskazat, ze wykonat drogi z betonu asfaltowego (definicja drogi nie jest tozsama z

definicjg placu), a nastepnie, ze wykonat nawierzchnie betonowg z betonu wodoszczelnego. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢, ze niewystarczajgce dla celéw postepowania sg dokumenty zgodne co do tresci z
okreslong przez niego w SWZ. Odwotujgcy wskazat wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje i sporzgdzit
wykaz robdt zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego. Od samego poczatku réwniez z tresci referencji wynikata
powierzchnia wykonanego placu (pkt 8 referencji) oraz infrastruktury towarzyszacej (pkt 3, 6, 7 i 9 i 10 referenc;ji).

Odwolujagcy wskazat takze, ze rolg referencji jest potwierdzenie nalezytego wykonania opisanej w nich ustugi
(dostawy/roboty budowlanej i z natury rzeczy majg one bardziej ogéiny charakter.

Uniewaznienie postgpowania moze by¢ uznane za prawidiowe tylko wtedy, kiedy decyzje o odrzuceniu ztozonych

whnioskow albo ofert byty podjete w sposéb zgodny z przepisami art. 146 ust. 1 albo 226 ust. 1 ustawy Pzp, okreslajgcymi
okolicznosci, w ktoérych wnioski albo oferty podlegajg odrzuceniu. Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku btednej jego zdaniem

oceny spetnienia warunkéw przez Odwotujgcego nastgpito odrzucenie jego oferty, wybranej jako najkorzystniejszej i

zarazem mieszczacej sie w kwocie, ktdrg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia.

Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych

przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie moze przedstawi¢ wytgcznie
whnioskow, wyniku swoich dziatan, ale jest zobowigzany do zaprezentowania przyczyn swojej decyzji i ich analizy, ktéra

doprowadzita do takich, a nie innych rozstrzygnie¢ w postepowaniu. W niniejszym przypadku, mimo ziozenia przez
Odwolujacego wyjasnien oraz nawet dowoddéw w postaci opinii oraz dokumentacji technicznej, Zamawiajgcy zdaniem
Odwolujacego w niezwykle krétki, zwiezty sposéb przedstawit argumenty rzekomo przemawiajgce za odrzuceniem

oferty.

Zamawiajgcy w dniu 21 lipca 2023 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w

catosci.

Zamawiajgcy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie podnosit, ze w dniu 29 maja 2023 r. wezwat Odwolujacego, ktorego
oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postepowaniu.

Odwolujagcy w odpowiedzi na wezwanie ztozyt dokumenty w dniu 5 czerwca 2023 r. W trakcie badania ztozonych
dokumentow Odwotujgcy w dniu 6 czerwca 2023 r. w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zostat wezwany do wyjasnien w
odniesieniu do roboty budowlanej wskazanej w wykazie rob6t budowlanych stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ i
referencji ztozonych jako dowdd okre$lajacy, czy roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajgcy powziat
watpliwosci, czy wskazana w powyzszym wykazie robota budowlana zawierata wykonanie szczelnego placu. W

odpowiedzi na wezwanie, w dniu 7 czerwca 2023 r. Odwotujacy wskazat, ze: ,[...] w ramach przedstawionej referenciji

dotyczacej wykonania nowych drég, placow i chodnikbw w ramach Projektu nr 971 pn. ,Wytwoérnia nawozéw
granulowanych na bazie saletry amonowej” dla Zaktadow Azotowych w Putawach nasza spoétka wykonata roboty
budowlane polegajgce na budowie placéw szczelnych wraz z infrastrukturg towarzyszacg o powierzchni 9 148,86 m2 z

warstw betonu asfaltowego, ktére tgcznie tworzg system szczelny”. W dniu 22 czerwca 2023 r. Zamawiajacy wezwat, na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcego do ztozenia prawidtowego wykazu robét, czego Odwolujgcy nie
uczynit.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy wykazat sie niekonsekwencjg w przedstawieniu swojego doswiadczenia,
poniewaz poczatkowo wykazat, ze wykonat drogi z betonu asfaltowego (definicja drogi nie jest tozsama z definicjg placu),

a nastepnie, Ze wykonat nawierzchnie betonowg placu z betonu wodoszczelnego. Zamawiajgcy podat rbwniez, Ze w celu
potwierdzenia, ze wskazana w wykazie robota budowlana potwierdza spetnienie wymogoéw udziatu w postepowaniu

wymagat podania jej nazwy rodzaju i zakresu. Wskazane informacje zostaty podane przez Odwolujgcego w sposoéb
enigmatyczny nie pozwalajgcy na weryfikacje, czy wskazana robota moze by¢ uznana za potwierdzajgcg mozliwos¢

udziatu Odwotujgcego w postepowaniu. Do wykazu Odwotujgcy zataczyt referencje, ktorych pkt 8 wskazywat, ze wykonat
nawierzchnie betonowg placu z betonu B30/e iw37 z w-wag poslizgowg z geowldkniny zbrojong siatkg. Zaden punkt
referencji, ani tez wykazu, nie potwierdzat wykonania przez Odwolujgcego placu szczelnego z infrastrukturg
towarzyszaca.

Zamawiajgcy, ze wzgledu na treS¢ referencji i wykazu robdt wezwat Odwotujgcego do wyjasnien, gdzie ten nie
zachowujac nalezytej starannosci, ograniczyt sie jedynie do ztozenia o$wiadczenia, ze prace tgcznie tworzg system

szczelny, nie wykazujgc tej okolicznosci w zaden inny sposéb. W celu wyeliminowania watpliwosci co do doswiadczenia

Odwolujacego, Zamawiajgcy dochowujgc nalezytej starannosci, wystgpit do Grupy Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A.
TreS$¢ udzielonej odpowiedzi jednoznacznie wskazuje, ze udzielajgcy referencji nie potwierdzit wykonania przez

Odwolujgcego szczelnych placéw, wskazujgc ze dokumentacja techniczna, nie byla rozpatrywana pod katem

szczelnosci placéw. Wskazanie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwolujgcego, ze
winien wykazac, ze plac szczelny oznacza to co rozumiemy pod tym pojeciem w znaczeniu potocznym nie moze by¢

uznane za interpretacje, gdyz nig oczywiscie w ocenie Zamawiajgcego nie jest. Odwotujgcy nie wykazat doSwiadczenia
koniecznego do udziatu w postepowaniu zgodnie z literalnym brzmieniem SWZ

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze pismem z dnia 26 czerwca 2023 r., Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu opinie z dnia

22 czerwca 2023 oraz strony 8-9 opisu dokumentacji nr D-41.00-03.01 rew. 1 inwestycji pn. ,Projekt nr 971 pn.

~Wytwornia nawozow granulowanych na bazie saletry amonowej” wykonanie nowych drég, placow i chodnikéw”. Winien
to uczyni¢ najpdzniej w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 06.06.2023 r. Zamawiajgcy
wskazat, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, zwykle zasady logiki, wskazujg ze brak jest podstaw do przyjecia



tozsamosci pomiedzy wykorzystaniem materialtu wodoszczelnego a wykonaniem szczelnego placu. Szczelno$é
materiatu konstrukcji nie decyduje o szczelnosci placu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotania wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawne;. Interes we
wniesieniu odwofania wynika z faktu, iz w przypadku uniewaznienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, jego oferta bedzie
stanowita oferte najkorzystniejszg.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie zgtosit zaden wykonawca.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, pisma procesowego ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie,
decyzji Srodowiskowej ztozonej na posiedzeniu przez Zamawiajgcego oraz wydruku korespondenciji mailowej z Grupg
Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. przediozonej przez Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacii

zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp pod nazwa: ,Budowa Kompostowni pryzmowej przy ul. Komunalnej w Putawach”

(nr postepowania nadany przez Zamawiajgcego: ZP/ZUK/06/2023). Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 28
kwietnia 2023 r. oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy: Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe ,Budimer” Sp. z o.0. z
siedzibg w Putawach (oferta zostata odrzucona przez Zamawiajgcego) oraz Odwolujgcy, ktdérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. W dniu 29 maja 2023 r. Zamawiajgcy wezwat O dwotujgcego, ktdrego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postepowaniu. Odwotujgcy w odpowiedzi na

wezwanie ztozyt dokumenty w dniu 5 czerwca 2023 r. W dniu 6 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien w odniesieniu do roboty budowlanej wskazanej w wykazie robét budowlanych stanowigcym zatgcznik

nr 4 do SWZ i referencji ztozonych jako dowdd okreslajgcy, czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie. W dniu 7
czerwca 2023 r. Odwotujgcy wskazat, ze: ,[...] w ramach przedstawionej referencji dotyczacej wykonania nowych drég,

placéw i chodnikéw w ramach Projektu nr 971 pn. ,Wytwornia nawozéw granulowanych na bazie saletry amonowej” dla

Zakladéw Azotowych w Putawach nasza spotka wykonata roboty budowlane polegajgce na budowie placéw szczelnych

wraz z infrastrukturg towarzyszgcg o powierzchni 9 148,86 m2 z warstw betonu asfaltowego, ktore tacznie tworzg

system szczelny”. W dniu 15 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wystapit do Grupy Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. z
pismem dotyczgcym wyjasnienia referenciji wystawionych przez Grupe Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. Podmiot
ten wskazat, ze dokumentacja techniczna, nie byta rozpatrywana pod katem szczelnosSci placéw. W dniu 22 czerwca

2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwoltujgcego do zfozenia prawidtowego wykazu robo6t. Odwolujgcy pismem z dnia 26
czerwca 2023 r. przestat Zamawiajgcemu opinie z dnia 22 czerwca 2023 oraz strony 8-9 opisu dokumentacji nr D-41.00-

03.01 rew. 1 inwestycji pn. ,Projekt nr 971 pn. ,Wytwornia nawozdéw granulowanych na bazie saletry amonowe;”’

wykonanie nowych drég, placéow i chodnikéw”. W dniu 4 lipca 2023 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego
wskazujac, ze nie wykazat on doSwiadczenia koniecznego do udziatu w postepowaniu zgodnie z literalnym brzmieniem

SWZ {j. nie potwierdzit, iz wykonat robote budowlang polegajgcg na budowie szczelnego placu wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg o powierzchni min. 8 000 m2.

Izba nie podziela zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W pierwszej kolejnosci odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art.

226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, ze oferta
zostata zfozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, zarzutu naruszenia art. 226 ust.

1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, wobec uznania
ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych wraz z wyjasnieniami za niewystarczajgce do dokonania oceny

spetniania warunku udziatu w postepowaniu, podczas gdy wystosowane do Odwotujgcego wezwanie zostalo wykonane

zgodnie z jego trescig, co uniemozliwiato odrzucenie oferty z powodu domniemanego niespetnienia warunku udziatu w

postepowaniu oraz zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwolujacego jako
oferty najkorzystniejszej lzba wskazuje, ze jak jednoznacznie wynika ze zgromadzonego w sprawie materiatu

dowodowego Odwotujgcy nie spetnit okreslonego przez Zamawiajgcego w Rozdziale Xl ust. 2 pkt 3 warunku udziatu w
postepowaniu  polegajgcego na: ,wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na

budowie/przebudowie/rozbudowie kompostowni pryzmowej lub jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie

szczelnych placow wraz z infrastrukturg towarzyszacg o powierzchni min. 8 000 m2 nie wcze$niej niz w okresie

ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym

okresie”.

W ocenie Izby istota sporu dotyczyta tego, czy Zamawiajgcy zasadnie dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujacego wskazujac jako jego podstawe nie spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Bezsporne
miedzy stronami jest to, ze Odwotujgcy wypetnit zatgcznik nr 4 do SWZ wskazujgc w nim robote budowlang wykonang na

rzecz zamawiajgcego Grupy Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. zalgczajgc referencje wystawione przez ten podmiot.
Wskaza¢ jednak nalezy, ze robota, ktérg podat Odwotujgcy dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tj.

Projekt nr 971 pn. Wytwornia nawozéw granulowanych na bazie saletry amonowej wykonanie nowych drog, placéw i

chodnikéw nie mogta zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat uzupetnienia zatgcznika nr 4 do SZW
w celu wykazania spetienia warunku zdolnoéci technicznej dla zamdwienia publicznego pn. ,Budowa Kompostowni
pryzmowej przy ul. Komunalnej w Putawach”. Przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania ma byc
budowa kompostowni pryzmowej. Dlatego tez istotne dla niego byto, aby wykonawca, ktéry bedzie realizowat zaméwienie

posiadat doswiadczenie w budowie takiej kompostowni lub placu szczelnego. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane podczas rozprawy, ze nie jest prawdg, ze dokonywat on zmiany lub uzupetnienia SWZ dodajagc dopiero
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego definicje szczelnosci. W ocenie Izby biorgc pod uwage przedmiot
zamoéwienia, dla podmiotéw bedacych profesjonalistami na rynku oczywistym powinno by¢, na czym owa szczelnosé



placu ma polega¢. Gdyby jednak pojawity sie¢ watpliwosci, mozna je byto wyjasni¢ zadajagc Zamawiajgcemu pytania. Do
Zamawiajgcego nie wplyneto jednak zadne pytanie dotyczgce tego, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,plac szczelny”. Co
wiecej jak wynika z punktu 40 decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia z dnia 17 grudnia

2021 r. wydanej dla planowanego przez Zamawiajgcego przedsiewziecia: ,Nalezy zabezpieczy¢ grunt i wody gruntowe
przed przedostawaniem sie do nich zanieczyszczen z powierzchni ziemi poprzez wykonanie uktadu placow betonowych

catkowicie szczelnych, izolowanych, odpornych na zawilgocenie i wahania temperatury.” Decyzja, ktdrej kopie podczas

posiedzenia przedtozyt Zamawiajgcy byta znana wszystkim wykonawcom zainteresowanym wzieciem udziatu w
postepowaniu. Zostata ona umieszczona przez Zamawiajgcego wraz z pozostatymi dokumentami w ramach folderu
projekt budowlany na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Nie sposob w zwigzku z tym uzna¢ argumentaciji

Odwolujacego, ze pojecie szczelnosci nie zostato okreslone przez Zamawiajgcego. Z powotanej decyzji w sposéb
jednoznaczny wynika, ze chodzi o nie przepuszczanie wody. Nie mozna w zwigzku z tym zgodzi¢ sie ze stanowiskiem

przedstawionym przez Odwotujgcego na rozprawie, ze pod pojeciem szczelno$ci mozna réwnie dobrze rozumie¢ wode,

jak i powietrze.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie wykazat spetienia warunku udziatu w postepowaniu i w
zwigzku z tym zlozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Nie sposob sie zgodzi¢ z Odwoltujgcym, ze
wystarczy wskazac¢ informacje w zatgczniku nr 4 do SWZ oraz zatgczy¢ referencje Swiadczace o prawidiowej realizacji
przez wykonawce zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat wskazania w zatgczniku roboty budowlanej, ktérej przedmiot
bedzie zblizony do przedmiotu prowadzonego przez niego postepowania, a nie jakiejkolwiek roboty. Dlatego tez istotne

dla niego byto to, aby przedmiotem roboty wskazanej w zatgczniku byto wykonanie kompostowni pryzmowej lub placu

szczelnego, a nie jakiegokolwiek placu. Jak wynika z informaciji uzyskanej przez Zamawiajgcego od Grupy Azoty Zaktady
Azotowe ,Putawy” S.A. przedmiotem umowy zrealizowanej przez Odwolujgcego nie bytlo wykonanie placu szczelnego.
By¢ moze taki efekt zostat osiggniety, jednak zamawiajgcy prowadzacy tamto postepowanie, jak sam oswiadczyt, nie

weryfikowat tego. Mozna zatem przyja¢ za Zamawiajgcy, ze nie dokonat on w zwigzku z tym np. préb szczelnosci placu,

poniewaz nie byto mu to potrzebne w zwigzku z prowadzonym postepowaniem. Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgcego
do wyjasnien oraz poprawienia wykazu robét nie kwestionowat zatgczonych referenciji i tego, ze wskazana robota zostata

wykonana nalezycie. Konsekwentnie jedynie wskazywat, Ze nie kazda wskazana w zatgczniku robota spetnia postawione
przez niego w SWZ wymagania.

Odnoszac sie do opinii z dnia 22 czerwca 2023 r. ziozonej Zamawiajgcemu przez Odwolujgcego, Izba wskazuje, ze
stanowi ona stanowisko strony. Jak wskazat podczas rozprawy Odwotujgcy nie jest on w stanie stwierdzi¢, czy osoba

wykonujgca opinie byta na placu wykonanym na rzecz Grupy Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A., czy opinia powstata
jedynie na podstawie przedstawionej mu dokumentacji. Niewatpliwie opinia zawiera gtéwnie dokonanie oceny materiatow
uzytych podczas realizacji zamoéwienia. Na potwierdzenie wykazania nalezytego wykonania wymaganej przez

Zamawiajgcego roboty nalezato przedstawi¢ referencje Zamawiajgcego lub inny wystawiony przez niego dokument.
Zamawiajgcy nie moze na podstawie opinii uzyskanej od wykonawcy wystawi¢ referencji potwierdzajgcych wykonanie
zakresu, ktory nie miescit sie w ramach przedmiotu zaméwienia. Grupa Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A.
jednoznacznie wskazata, ze nie badata szczelno$ci placu wykonanego przez Odwotujgcego, w zwigzku z czym nalezy
uznac, ze robota wykonana przez Odwotujgcego na rzecz Grupy Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. nie polegata na
wykonaniu placu szczelnego. Odwolujgcy nie wskazat zadnej innej roboty w zwigzku z czym Zamawiajgcy zasadnie
dokonat odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Konsekwencjg odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego byto uniewaznienie przez niego postepowania z
uwagi na to, ze wszystkie ztozone w postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu. Niezasadny jest w zwigzku z tym zarzut

naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze wszystkie ztozone oferty
podlegaly odrzuceniu, podczas gdy oferta Odwolujgcego nie podlegata odrzuceniu, a zatem brak bylo podstaw do

uniewaznienia postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3
ustawy Pzp poprzez przedstawienie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposéb
niepetny; niejasny i budzgcy watpliwosci interpretacyjne, a w konsekwencji prowadzenie postgpowania o udzielenie

zamobwienia w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i

naruszajgcy zasade przejrzystoSci oraz proporcjonalnosci Izba wskazuje, ze zawiadomienie o wykonawcach, ktérych

oferty zostaty odrzucone z dnia 4 lipca 2023 r. zawiera zarébwno wymagane zgodnie z ustawg Pzp uzasadnienie prawne,

jak i wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne. Zamawiajgcy wskazat, ze odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonuje na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) ustawy Pzp poniewaz wykonawca nie speit warunku udziatu w postepowaniu. W

uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy szczegotowo opisat dokonane przez niego w postepowaniu czynno$ci majgce na

celu wyjasnienie, czy Odwolujgcy spetnia postawiony przez niego warunek udziatu w postepowaniu. Odniést sie on
Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. Nie pomingt on réwniez przedtozonej przez Odwolujgcego opinii 0 wykonaniu robét
budowlanych napisanej przez Pana W. A. Wskazat dlaczego nie jest to w jego ocenie wiasciwy Srodek dowodowy.

W ocenie Izby niezrozumiatym jest réwniez zarzucanie Zamawiajgcemu naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu wykazat sie niezwykla starannoscig. Zanim dokonat odrzucenia oferty
Odwolujacego wykonat szereg czynnosci majgcych na celu doktadne wyjasnienie jej tresci. W dniu 29 maja 2023 r.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych w postepowaniu. Odwoltujacy w odpowiedzi na wezwanie ztozyt dokumenty w dniu 5 czerwca

2023 r. W dniu 6 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do roboty
budowlanej wskazanej w wykazie robdt budowlanych stanowigcym zatgcznik nr 4 do SWZ i referencji ztozonych jako
dowod okreslajacy, czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie. W dniu 7 czerwca 2023 r. Odwotujgcy wskazat,

ze: ,[...] w ramach przedstawionej referencji dotyczacej wykonania nowych drég, placéw i chodnikéw w ramach Projektu

nr 971 pn. ,Wytwdrnia nawozéw granulowanych na bazie saletry amonowej” dla Zakladéw Azotowych w Putawach nasza
spotka wykonata roboty budowlane polegajgce na budowie placow szczelnych wraz z infrastrukturg towarzyszaca o

powierzchni 9 148,86 m2 z warstw betonu asfaltowego, ktére fgcznie tworzg system szczelny”. W dniu 15 czerwca 2023

r. Zamawiajacy wystapit do Grupy Azoty Zaklady Azotowe ,Putawy” S.A. z pismem dotyczacym wyjasnienia referenciji
wystawionych przez Grupe Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. Podmiot ten wskazat, ze dokumentacja techniczna, nie
byta rozpatrywana pod katem szczelnosSci placow. W dniu 22 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do

ztozenia prawidtowego wykazu robét. Odwotujgcy pismem z dnia 26 czerwca 2023 r. przestat Zamawiajgcemu opinie z

dnia 22 czerwca 2023 oraz strony 8-9 opisu dokumentacji nr D-41.00-03.01 rew. 1 inwestycji pn. ,Projekt nr 971 pn.

»~Wytwornia nawozoéw granulowanych na bazie saletry amonowej” wykonanie nowych drog, placow i chodnikow”.



Wszystkie wyzej wymienione czynnosci jednoznacznie wskazuja, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w sposob
rzetelny, sumienny i przejrzysty. Nie sposob zarzuci¢ rowniez Zamawiajgcemu, ze traktowat wykonawcdw w nierowny
sposob, poniewaz Odwotujgcy wykonawcag, ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i podlegata ocenie.
Reasumujac Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze
w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie
o obcigzeniu kosztami postepowania odwotawczego strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.



