Sygn. akt: KIO 2524/17
WYROK

z dnia 11 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Anna Wojciechowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 grudnia 2017 r. odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawce
Maycon Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie

przy udziale wykonawcy E. W. prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
BLASTREM z siedzibg w Elblagu, zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie o sygn. akt
KIO 2524/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Maycon Poland Sp. z o0.0. z siedzibag
w Poznaniu i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt. 00 gr (stownie:
dziesiecC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Maycon Poland Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotfania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2524/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na poprawe wspoéfczynnika tarcia (parametrow szorstkosci) nawierzchni
w technologii $rutowania na drogach krajowych administrowanych przez GDDKIA Odziat
w Olsztynie w podziale na 5 zadan, numer sprawy 0/0L.D-3.2412.39.2017.Z-2. Postepowanie
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
25 pazdziernika 2017 r. za numerem 607314-N-2017. W dniu 25 pazdziernika 2017 r.
Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej SIWZ z zatgcznikami wraz
z opublikowanym ogtoszeniem o zamoéwieniu. Szacunkowa warto$¢ zamdwienia, ktérego
przedmiotem sg roboty budowlane, jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 1579 z pdzn. zm. zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 22 listopada 2017 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu w informacje o wyborze najkorzystniejszej we wszystkich 5 zadaniach oferty
wykonawcy E. W.k prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BLASTREM z siedzibg w

Elblaggu — dalej Przystepujacy. Informacja zostata przekazana drogg elektroniczng (via e-mail).

W dniu 27 listopada 2017 r. odwotanie wnidst wykonawca Maycon Poland Sp. z o.o.
z siedzibg w Poznaniu — dalej Odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 listopada 2017 r. udzielonego przez
prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i uprawnionego do reprezentacji. Kopia odwofania
zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 27 listopada 2017 r. drogg elektroniczng (via e-

mail).
Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1) dokonania czynnoséci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przystepujgcego, ktory
to z uwagi, iz nie spetnia warunkoéw okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ powinien
zostaé wykluczony z postepowania, a w konsekwencji jego oferta powinna zostaé
odrzucona;

2) przyjecie przez Zamawiajgcego, podczas czynnosci badania i oceny ofert — w kryterium
oceny ofert — termin realizacji — niemozliwego do zachowania terminu realizacji

zamowienia.

Powyzszej wskazanym czynnoscig Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:



1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 ustawy pzp poprzez
wybér oferty wykonawcy Przystepujgcego, ktory to z uwagi, iz nie spetnia warunkéw
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ powinien zosta¢ wykluczony z postepowania,
a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, co w konsekwencji doprowadzito do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci, do ktérych byt zobowigzany zgodnie z ustawg
pZp;

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez wyboér oferty wykonawcy
Przystepujgcego, ktory to z uwagi, iz podlega wykluczeniu jego oferta powinna zostac
odrzucona, co w konsekwencji doprowadzito do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy zaniechat

dokonania czynnosci, do ktorych byt zobowigzany zgodnie z ustawg pzp;

3)art. 91 ust. 1i 2 w zw. z art. 91 ust. 2 d ustawy pzp poprzez przyjecie przez Zamawiajgcego
podczas czynnosci badania i oceny ofert — w kryterium oceny ofert — termin realizacji —
niemozliwego do zachowania terminu realizacji zamoéwienia, ktéra to czynno$¢ narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade zachowania uczciwej konkurenciji
prowadzac do sytuacji, w ktérej w zaistniatym stanie faktycznym, z uwagi na termin zawarcia
umowy i przeszkody natury technicznej, zawarta umowa bedzie umowg o Swiadczenie

niemozliwe;

4) art. 91 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.
Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o:
- merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania w catosci;

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, w kazdym z 5 zadan;
- nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie powtdérnego badania i oceny ofert w postepowaniu;

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Przystepujgcego a w konsekwencji

odrzucenie jego oferty, w kazdym z 5 zadan;

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez

Odwotujgcego, w kazdym z 5 zadan.

Ponadto Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt
(dokumentéw) postepowania przedtozonych przez Zamawiajgcego, tj.: SIWZ oraz innych
dokumentéw wskazanych przez Odwotujacego w tresci odwotania w celu wykazania

okolicznosci uzasadniajgcych wniesienie i uwzglednienie odwotania.



Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze zgodnie z biezgcym orzecznictwem
Sadu Najwyzszego, wyrazonym w uchwale z dnia 17 listopada 2017 r., podjetej w wyniku
rozpoznania pytan prawnych ws. sygn. akt. [ll CZP 56/17 oraz Ill CZP 58/17 zarzuty odwotania
od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy pzp moga
obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte wybrang przez
zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktora powinna podlega¢ odrzuceniu.
Wobec powyzszego, wykazujgc interes we wniesieniu odwotania Odwotujgcy podniést, ze na
skutek naruszenia wskazanych powyzej przepiséw ustawy pzp interes Odwotujgcego doznat
uszczerbku, poniewaz prowadzenie procedury przetargowej z ich wadliwym zastosowaniem
miato niewatpliwie istotny wptyw na wynik postepowania. W konsekwencji Odwotujgcy zostat
pozbawiony realnej mozliwosci uzyskania zamowienia, tym samym moze ponies¢ szkode

polegajacg na utracie korzysci zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamowienia.

Odwotujacy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania {j. informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata mu przekazana w dniu
22 listopada 2017 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania

zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy pzp.

Odwotujgcy przedstawit nastepnie stan faktyczny. Mianowicie wskazat, ze
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci nieprzekraczajgcej rownowarto$¢ kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp. Przedmiotem zamdwienia jest poprawa
wspétczynnika tarcia (parametrow szorstkosci) nawierzchni w technologii $rutowania na
drogach krajowych administrowanych przez GDDKIiA Odziat w Olsztynie w podziale na
5 zadan (Zadanie nr 1 — Rejon w Gizycku (tgcznie 9360m2), Zadanie nr 2 — Rejon
w Lidzbarku Warminskim (tgcznie 14357 m2), Zadanie nr 3 — Rejon w Olsztynie (tgcznie
7316m2), Zadanie nr 4 — Rejon w Ostrédzie (fgcznie 6300m2), Zadanie nr 5 — Rejon
w Szczytnie (tgcznie 19166,50m2). Zamawiajgcy w dniu 22 listopada 2017 r., zgodnie
z dyspozycja wynikajgcg z art. 91 ust. 1 ustawy pzp przekazat wykonawcom informacje
o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Z przekazanych informacji wynikato, iz
w ramach wszystkich 5 zadan, jako oferte najkorzystniejsza wybrano oferte wykonawcy

Przystepujgcego.

Nastepnie Odwotujgcy podkreslit, iz przepisy prawa zaméwien publicznych naktadajg
na Zamawiajgcego obowigzek wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. przedstawiajgcej
najkorzystniejszg cene lub koszt albo bilans ceny lub kosztu i innych pozacenowych kryteriow.
Zgodnie z brzmieniem pkt 7.1. SIWZ o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy,

ktorzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego warunki
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udziatu w postepowaniu. Nadto, w pkt 7.2 ppkt 3) lit. a ppkt 2) Zamawiajgcy doprecyzowal, iz
odnosnie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonawca musi
wykazac, iz dysponuje lub bedzie dysponowat nastepujgcym potencjatem technicznym m.in.
co najmniej jednym samobieznym urzadzeniem Srutujgcym o wydajnosci min. 1000 — 1500
m2/h, zgodnie z zapisem SST: ,3.1. Samobiezne urzgdzenie srutujgce wraz ze zintegrowanym
uktadem odsysania pakowania urobku po S$rutowaniu oraz Srutu stalowego, posiadajgcy
mozliwos¢ poruszania sie gtowicy roboczej zaréwno ruchem liniowym jak i poprzecznym. 3.2.
Magnesy wspomagajgce usuwanie Srutu. 3.3. Zamiatarki.” Ponadto, wykonanie prac zgodnie
z zapisami SST: ,- Zabieg sSrutowania wykonany zostanie przez samobiezne urzgdzenie
Srutujgce. — W celu przyspieszenia realizacji, zalecane jest zastosowanie co najmniej dwéch
urzadzen o szerokosci roboczej 1m w tym samym czasie. - Urzadzenie $rutujgce muszg
zapewni¢ w trakcie procesu srutowania automatyczne odsysanie urobku z nawierzchni. -
Pozostatosci srutu zostang usuniete za pomocg wdzkow magnesowych, a inne powstate
zanieczyszczenia bedg usuniete urzadzeniami zamiatajgcymi. Uszorstnienie nalezy
wykonywaé specjalistycznym sprzetem, charakteryzujgcym sie szybkg i wydajng metodg
srutowania. W momencie stosowania metody nie moze wytwarzac sie kurz, a za pracujgcym
sprzetem nie mogg zostawac inne materiaty powstate w procesie uszorstniania. Ze wzgledow
bezpieczenstwa dla poruszajgcych sie pojazdow, maszyna musi byé wyposazona
w odkurzacz, ktéry wcigga wszystkie pozostato$ci ziaren kruszywa i asfaltu razem ze
stalowym S$rutem. Po przejsciu maszyny nawierzchnia musi pozosta¢ czysta i natychmiast
gotowa do uzytku. Wykonywanie zabiegu srutowania nie moze generowaé zagrozenia dla
innych uczestnikdbw ruchu wigcznie z pieszymi. Celem wykonania zabiegu $rutowania jest
uszorstnienie warstwy hawierzchni, podnoszac tym samym bezpieczenstwo ruchu
drogowego. Aby nie powodowac duzych utrudnien w ruchu drogowym wydajnos¢ musi byé na
poziomie 1.000 — 1.500 m 2/h, co spowoduje, ze nie zajdzie potrzeba zamknigcia ruchu

drogowego.”

Odwotujgcy wskazat na literature, w ktorej podnosi sie, ze Zamawiajgcy precyzuje
warunki udziatu w postepowaniu, aby wykluczy¢ sytuacje, w ktérej potencjalny wykonawca nie
daje rekojmi nalezytego wykonania zamowienia. Powotat sie na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 30 marca 2011 r., sygn. akt KIO 604/11. Sprzet, ktérym dysponuje
Przystepujacy nie spetnia w ocenie Przystepujgcego definicji maszyny urzadzenia
samobieznej. Zgodnie bowiem z definicjg maszyna samobiezna — kazdy pojazd z wkasnym
napedem, ktory zostat zaprojektowany i zbudowany tak, ze ze wzgledu na swojg budowe nie
jest przeznaczony do przewozu pasazerow ani towarow. Maszyny zamocowane na podwoziu
pojazdu silnikowego nie sg uznawane za maszyny samobiezne (Dyrektywa 2007/46/WE

Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 wrzesnia 2007 r. ustanawiajgca ramy dla



homologacji pojazdow silnikowych i ich przyczep oraz uktadéw, czesci i oddzielnych zespotéw
technicznych przeznaczonych do tych pojazdéw.) Odwotujacy zaznaczyt, ze do realizacji prac
czedciami maszyn ktérymi dysponuje Przystepujacy potrzebne jest zasilanie elektryczne, do
wykazanej maszyny niezbedne jest posiadanie dodatkowo generatora prgdotworczego
zamontowanego na samochodzie co jest sprzeczne z definicja maszyny samobiezne;.
Ponadto, zgodnie z SIWZ maszyna musi posiadac zintegrowany uktad odsysania— definicja
zintegrowany: potgczony w cato$¢. Sprzet, ktérym dysponuje Przystepujgcy nie stanowi
zintegrowanego ukfadu odsysania. Wykazany sprzet jest jedynie poszczegdlnymi sktadnikami
nie stanowigcymi zintegrowanego ukfadu. Z oferty Przystepujgcego nie wynika jednoznacznie,
iz dysponuje lub bedzie dysponowat urzgdzeniami, ktére charakteryzujg sie parametrami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy nie mogt w sposob nie
budzacy watpliwosci przyjgé, iz wykonawca spetnia warunki okreslone w SIWZ. Z uwagi na
powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, iz Przystepujgcy nie daje rekojmi nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, iz Przystepujacy nie udzwignat ciezaru
wykazania, iz spetnia warunki okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Powotat sie na wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z 2 stycznia 2013 r. 0 sygn. akt KIO 2722/12.

Odnoszgc sie do zarzutu z pkt 3 odwofania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z brzmieniem pkt 19.1.2 SIWZ — Kryterium ,Termin Realizacji” Zamawiajgcy wskazat, iz
przedmiotowe kryterium bedzie rozpatrywane na podstawie terminu, zadeklarowanego przez
wykonawce w pkt. 5 Formularza Oferty. llo§¢ punktéw zostanie przyznana w nastepujacy
sposéb: Termin realizacji do 4 grudnia 2017 r.: 30 pkt, Termin realizacji do 8 grudnia 2017 r.:
15 pkt, Termin realizacji do 12 grudnia 2017 r.: 0 pkt. Zgodnie z trescig oferty Przystepujacego
dysponuje on jednym urzgdzeniem srutujgcym o wydajnosci min. 1000 — 1500 m2/h . Majac
na uwadze wydajnos¢ posiadanego urzadzenia oraz inne warunki okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ - wykonanie zabiegu $rutowania w terminie zadeklarowanym przez
wykonawce- tj. do 4 grudnia 2017 roku jest w ocenie Odwotujgcego niemozliwe i nierealne.
Maksymalna wydajnos¢ dzienna tego urzadzenia to 4000 - 6000 m2. Przy zadeklarowanym
terminie wykonania prac wraz z zatwierdzeniem projektéw organizacji ruchu - do 4 grudnia
2017 roku wykonawca Przystepujgcy nie ma technicznej i realnej mozliwosci wykonania wiecej
niz 24 000 - 30 000 m2, to jest blisko potowy wymaganego zamoéwienia. Podwaza to
prawidtowos¢ oceny podjetej przez Zamawiajgcego w zakresie kryterium terminu realizacji
wskazanego przez wykonawce. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego zachodzi realna obawa,

co do rzetelnosci i realnosci ztozonej przez wykonawce oferty.

Odwotujgcy stwierdzit dalej, iz majgc na uwadze przywotang argumentacje, odnosnie
wydajnosci maszyn, ktére zostang uzyte do realizacji zamowienia oraz fakt, ze umowa

w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ jedynie realizowana przez wykonawce, ktory



daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, a jego oferta w danym postepowaniu zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, wykonawca nie moze przyjg¢ na siebie zobowigzan, ktére nie
sg obiektywnie mozliwe do dotrzymania, Zamawiajgcy nie powinien przyja¢ takiego
zobowigzania. W takim przypadku nastgpitby bowiem skutek przewidziany w art. 387 § 1 k.c.,

ktory stanowi, ze umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze wielokrotnie dawat wyraz zaniechaniom, ktorych
dopuscit sie Zamawiajgcy, jak réwniez nieprawidtowym czynnosciom podejmowanym przez
Zamawiajgcego kierujgc liczne pisma w tej sprawie. Zamawiajgcy juz na etapie oceny
i badania ofert posiadat stosowng wiedze w tym przedmiocie, a mimo wszystko nie podjat
niezbednych czynnos$ci prowadzgcych do zapewnienia prawidtowego toku prowadzonego
Postepowania. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem KIO Zamawiajgcy jest
uprawniony do powtérzenia z wiasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim
dziataniu nieprawidtowosci. Zgodnie z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy pzp, zamédwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie
0 udzielenie zamowienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego

wykluczeniu, ktory ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz nieprawidtowe czynnosci podejmowane przez
Zamawiajgcego w ramach toczgcego sie postepowania miaty istotny wplyw na jego wynik.
Zamawiajgcy dokonat bowiem wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory

podlegat wykluczeniu, a w konsekwencji jego oferta powinna zostaé odrzucona.

W dniu 28 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wniesieniu odwotania przekazujgc jego kopie. Informacja zostata
przekazana drogg elektroniczng (via e-mail). Kopia odwotania zostata rowniez zamieszczona

na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 30 listopada 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit swéj udziat wykonawca E. W. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
BLASTREM z siedzibg w Elblggu. Zgtoszenie zostato podpisane przez witascicielke. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu w dniu 29 listopada 2017r.
Przystepujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢
Zamawiajgcego jako wykonawca, ktéremu udzielono w/w zaméwienia publicznego w wyniku
oceny przez Zamawiajgcego ofert ztozonych w przedmiotowym przetargu nieograniczonym.
W ocenie Przystepujgcego czynnos¢ wyboru wykonawcy zostata dokonana prawidtowo, a
stawiane w tresci odwotania zarzuty sg bezpodstawne i nie zastugujg na uwzglednienie.
Zgodnie z otrzymang informacjg oferta ztozona przez Przystepujgcego zostata uznana za

najkorzystniejszg i wybrana przez Zamawiajgcego. Rozstrzygniecie odwotania zgodnie z



bezpodstawnym zgadaniem Odwotujgcego pozbawi Przystepujgcego zamowienia publicznego,
podczas kiedy jego oddalenie umozliwi zawarcie z Przystepujgcym umowy w sprawie

zamdwienia publicznego zgodnie z rozstrzygnieciem przetargu.
Zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2017r. ztozyt odpowiedz na odwotanie i wniost o:

1. oddalenie odwotania w catosci,

2. obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu 1 i 2 odwotania Zamawiajgcy wskazat, iz odréznienia wymaga czym jest
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, opisany
w pkt 7.2.3.a.2. IDW (Tom | SIWZ), a czym innym przedmiot zamodwienia i sposob, w jaki
nalezy je zrealizowac, opisane w Tomie Ill SIWZ Opis przedmiotu zamowienia SST. Przez
warunki udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne,
od istnienia ktorych uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie (przestanki podmiotowe). Opis przedmiotu zamowienia zawiera natomiast
szczegotowe okreslenie przedmiotu zaméwienia oraz sposobu jego realizacji (przestanki
przedmiotowe). Zamawiajgcy w pkt 7.2.3.a.2 IDW (Tom | SIWZ) wskazal, iz Wykonawca
w celu realizacji zaméwienia wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat nastepujgcym
potencjatem technicznym: 1 szt. Samobiezne urzadzenie Srutujgce o wydajnosci min. 1000 -
1500 m2/h; 1 szt. Wézek magnesowy; 1 szt. Zamiatarka mechaniczna. Ponadto w odpowiedzi
na pytanie nr 2 z dnia 7 listopada 2017 r. Zamawiajacy wyjasnit, ze zaréowno Wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia w zakresie jednego zadania jak i wiekszej ilo$ci zadan
musi spetnia¢ warunek z SIWZ w jednakowym stopniu tj. Zamawiajgcy nie wymagat wykazania
wiekszej ilosci sprzetu w przypadku, gdy Wykonawca sktadat oferte na wiecej niz jedno
zadanie - co pozostaje bezsporne. Zamawiajgcy pismem nr 0/0L.D-3.2412.39.2017.Z-2.6
z dnia 14 listopada 2017 r. wezwat wykonawce Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
pzp do zlozenia oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu,
w tym m.in. wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu tub urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi zasobami. Z przedfozonego przez Przystepujgcego w dniu 16 listopada
2017 r. wykazu sprzetu (sporzadzonego na wzorze przekazanym przez Zamawiajgcego)
wynika, iz Przystepujgcy posiada sprzet opisany w pkt 7.2.3.a.2 IDW (Tom | SIWZ) oraz jest
jego wtascicielem. Os$wiadczenie nie budzito Zzadnych watpliwosci Zamawiajgcego co do
spetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze nie jest uprawniony do oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w oparciu
o zapisy Tomu lll SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia - SST, czego bezpodstawnie oczekuje

Odwotujgcy. Odwotujgcy twierdzi, ze Przystepujgcy nie spetnia warunku udziatu



w postepowaniu dotyczgcego posiadania wymaganego potencjatu technicznego, poniewaz
nie jest w stanie wykona¢ zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, co wskazuje
na mylne rozumienie przepisow ustawy pzp przez Odwotujgcego w tym zakresie. Odwotujgcy
w swoim wywodzie wskazuje szereg parametrow, jakich rzekomo nie spetnia sprzet posiadany
przez Przystepujacego, natomiast wytacznie jeden z kwestionowanych parametréw
(konkretnie: ,samobieznoS¢ urzadzenia") dotyczy warunkow udzialu w postepowaniu
opisanych w pkt 7.2.3.a.2 IDW (Tom | SIWZ). Odwotujgcy przywotuje definicje ,maszyny
samobieznej” z Dyrektywy 2007/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 wrze$nia
2007 r. ustanawiajgcej ramy dla homologacji pojazdow silnikowych i ich przyczep oraz
uktadow, czesci i oddzielnych zespotow technicznych przeznaczonych do tych pojazdéw.
Zamawiajgcy zaznaczyt, iz w warunku wskazat, ze wymaga ,urzgdzenia samobieznego", a nie
»,maszyny samobieznej". Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wymagat w postawionym warunku
aby ,urzadzenie samobiezne" posiadato homologacje zgodnie z przywotang Dyrektywa,
wobec czego ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na tej podstawie bytaby
sprzeczna z trescig postawionego warunku oraz naruszataby zasade uczciwej konkurencji. Na
potwierdzenie swoich zarzutdw Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow, opierajac sie
jedynie na dokumentach jakie otrzymat od Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaznacza, ze
parametry sprzetu (nalezgcego do Przystepujgcego) zostaty wskazane i potwierdzone przez
Wykonawce w przekazanym Zamawiajgcemu na jego wezwanie formularzu Wykaz sprzetu.
Zamawiajgcy dokonat oceny ofert, braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy oraz spetnienia
przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu na podstawie dokumentéw, ktdrych mogt
zazgda¢ w ramach postepowania, zgodnie z zapisami SIWZ i zaden z przedtozonych
Zamawiajgcemu dokumentéw Przystepujgcego nie budzit jego watpliwosci. Zamawiajgcy
stanowczo nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego jakoby z oferty Przystepujgcego nie
wynikato jednoznacznie, iz dysponuje Ilub bedzie dysponowat urzadzeniami, ktére
charakteryzujg sie parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Powyzsze wynika
z przedtozonego przez Przystepujacego w dniu 16 listopada 2017 r. wykazu sprzetu.
Zamawiajgcy nie uznat réwniez argumentu Odwotujgcego, opartego na wlasnych, niczym nie
popartych wyliczeniach, ze Przystepujgcy nie ma technicznej i realnej mozliwosci wykonania
zamowienia. Wykonawca zobowigzany byt w ramach niniejszego postepowania do wykazania
po 1 sztuce sprzetu opisanego w pkt 7.2.3.a.2 IDW (Tom | SIWZ), bez wzgledu na to do ilu
zadan sktadat oferte, czemu Przystepujgcy sprostat. Wykonawca miat jedynie wykazac, iz
spetnia minimalne wymagania opisane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wymagat od
Wykonawcy wykazania catosci sprzetu jakim dysponuje.

Odnosnie zarzutu 3 odwotania w ocenie Zamawiajgcego powyzszy zarzut nalezy uznac
za spozniony w rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz dotyczy on w catosci

tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Specyfikacja zostata zamieszczona
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przez Zamawiajgcego na stronie internetowej jednoczesnie z opublikowaniem Ogtoszenia
0 zaméwieniu w dniu 25 pazdziernika 2017 r. Odwotujacy, ani zaden z innych Wykonawcow
nie wykazat zadnych watpliwoéci co do tresci ustalonych przez Zamawiajgcego Kryteriow
Oceny Ofert, ani w postaci odwotania, ani w formie wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ.
Zamawiajgcy kwestionuje twierdzenia Odwotujacego, ze Przystepujgcy nie bedzie w stanie
wykona¢ zamowienia w terminie. W ocenie Zamawiajgcego Przystepujacy byt gotowy do
podpisania umow w dniu 28 listopada 2017 r. w zakresie wszystkich zadan, na ktore ztozyt
oferte (wynika to z rozmow telefonicznych przeprowadzanych z Przystepujgcym, dotyczacych
m.in. formy w jakiej nalezy przedstawi¢ szczeg6towe kalkulacje cen jednostkowych, o ktorych
mowa w § 4 ust. 2 umowy oraz Projektéw Czasowej Organizacji Ruchu, o ktérych mowa w §
8 ust. 2 pkt 9). Przystepujgcy przekazat réwniez na wniosek Zamawiajgcego wszelkie
informacje niezbedne do zawarcia umowy. Zdaniem Zamawiajgcego wszelkie czynnosci
wykonywane przez Przystepujgcego zmierzaty do zawarcia uméw. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz
zaréwno Przystepujacy jak i Odwotujgcy zadeklarowaty ten sam termin realizacji w ramach
wszystkich zadan, na ktére sktadaty oferte - {j., ze zrealizujg zaméwienie do dnia 4 grudnia
2017 r, Stawianie w tresci odwotania takiego twierdzenia jest dla Zamawiajgcego zupetnie
niezrozumiate, poniewaz prowadzi ono do wniosku, iz Odwotujgcy sktadajgc swojg oferte
réwniez nie wykazat sie realnym i rzetelnym podejsciem, gdyz ztozyt j3 na tozsamych
warunkach. Wobec powyzszego niezasadne sg twierdzenia Odwotujgcego, ze umowa
z Przystepujacym bytaby umowg o swiadczenie niemozliwe.

W zakresie zarzutu 4 odwotania Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze dokonat wyboru oferty
Przystepujgcego zgodnie z przepisami ustawy pzp. Wykonawca Przystepujgcy nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu opisane przez Zamawiajgcego oraz
otrzymat najwiecej punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert przyjetymi w niniejszym
postepowaniu przetargowym. Majgc to na wzgledzie niemozliwy i niczym nieuzasadniony
bytby wybor oferty Odwotujgcego. Wskazat iz nawet gdyby odwotanie zostato uwzglednione
przez lzbe, to zgodnie z Zzgdaniem Odwotujgcego niemozliwe bytoby automatyczne
wykluczenie Przystepujgcego oraz wybodr oferty Odwotujgcego, z pominieciem przepisu art.
26 ust 3 ustawy pzp tj. brakiem wezwania do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego wszelkie zarzuty przedstawione w odwotaniu sg

bezzasadnie i niepoparte zadnymi dowodami.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu, zmian
ogtoszenia, SIWZ wraz z zatgcznikami, modyfikacji tresci SIWZ, wyjasnien tresci SIWZ,

informacji z otwarcia ofert, pisma Zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2017 r. wzywajgcego do
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ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy pzp, oferty Przystepujacego oraz
ztozonych przez niego dokumentéw z dnia 16 listopada 2017 r., pism Odwotujgcego z dnia
14 i 24 listopada 2017 r. oraz informacji o wyborze najkorzystniej oferty w wszystkich pieciu
zadaniach.

Na podstawie tych dokumentow oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie
Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia
w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Mianowicie, lzba ustalita, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
w pkt 111.1.3) ogtoszenia o zamowieniu (zdolno$¢ techniczna lub zawodowa) Zamawiajgcy
postawit m.in. nastepujgcy warunek: ,Wykonawca w celu realizacji zamowienia wykaze, iz
dysponuje lub bedzie dysponowat nastepujgcym potencjatem technicznym: 1. Samobiezne
urzadzenie $rutujgce o wydajnosci min. 1000-1500 m2/h, min. ilos¢ jednostek 1: 2. Wozek
magnesowy, min. ilos¢ jednostek 1; 3. Zamiatarka mechaniczna, min. ilos¢ jednostek 1.” Na
potwierdzenie spetniania przez wykonawcéw tego warunku udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy zgodnie z pkt lll 5.1) a) zadak ,wykazu narzedzi, wyposazenia zakfadu lub
urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami”. W pkt 111.6) ogtoszenia
0 zamoéwieniu (wykaz os$wiadczen Ilub dokumentéw sktadanych przez wykonawce
w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp — spetnianie przez oferowane roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego) Zamawiajgcy wpisat — ,nie dotyczy”.

W pkt 7.2 3) lit. a 2) TOM | SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek”
~Vykonawca w celu realizacji zamdéwienia wykaze, iz dysponuje lub bedzie dysponowat
nastepujagcym potencjatem technicznym: 1. Samobiezne urzadzenie Srutujgce o wydajnosci
min. 1000-1500 m2/h, min. ilo$¢ jednostek 1: 2. Woézek magnesowy, min. iloé¢ jednostek 1; 3.
Zamiatarka mechaniczna, min. ilos¢ jednostek 1”. W pkt 9.7 1) lit. b TOM | SIWZ Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca na wezwanie zamawiajgcego jest zobowigzany do ztozenia: ,wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zaméwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami”.

Pismem z dnia 7 listopada 2017 r. Zamawiajacy wyjasnit tres¢ SIWZ, a mianowicie na
pytanie: ,Czy wykonawca powinien wykazac sie spetnieniem powyzszego warunku zaréwno
dla 1 zadania jak i dla 5 zadan, w ktérym to przetargu zamierza ztozy¢ oferte?” Zamawiajgcy
odpowiedziat: ,zarébwno na 1 zadanie jak i dla 5 zadan Wykonawca musi spetnia¢ warunek
z SIWZ tj. Wykonawca w celu realizacji zamodwienia wykaze, iz dysponuje lub bedzie

dysponowat nastepujgcym potencjatem technicznym: 1. Samobiezne urzgdzenie Srutujgce
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0 wydajnosci min. 1000-1500 m2/h, min. ilo$¢ jednostek 1: 2. Wézek magnesowy, min. ilos¢é
jednostek 1; 3. Zamiatarka mechaniczna, min. ilo$¢ jednostek 1.”

Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego pismem z dnia 14 listopada 2017 r. na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy pzp do ztozenia m.in. wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu
lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamdéwienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami wyznaczajagc Wykonawcy
termin do dnia 21 listopada 2017 r. Zamawiajgcy dotgczyt do pisma wzér wykazu, zgodnie
z ktéorym Wykonawca miat potwierdzi¢ spetnianie wyszczegdlnionych w wykazie parametrow
(Samobiezne urzgdzenie srutujgce o wydajnosci min. 1000-1500 m2/h, Wézek magnesowy,
Zamiatarka mechaniczna) poprzez zakreslenie TAK lub NIE oraz wskazaé podstawe
dysponowania.

W dniu 16 listopada 2017 r. Przystepujgcy ztozyt wymagane na wezwanie dokumenty
i w wykazie sprzetu na potwierdzenie wskazanych tam parametréw zaznaczyt TAK oraz
okreslit podstawe dysponowania: wiasnosc¢.

Pismami z dnia 14 i 24 listopada Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosba
o przekazanie dokumentéw, z ktérych wynika posiadanie przez Przystepujgcego urzadzeh
Srutujgcych wraz z podaniem ich nazwy, typu, danych technicznych potwierdzajgcych, ze
spetniajg one warunki opisane w SST i SIWZ.

W pkt 1V.2.2) ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt 19.1. TOM | SIWZ Zamawiajgcy ustalit
nastepujgce kryteria oceny ofert: cena 60,00, termin realizacji 30,00, Dos$wiadczenie
Kierownika Robét 10,00. W pkt 19.1.2. TOM | SIWZ punkty za termin realizacji miaty zostac
przyznane w nastepujgcy sposoéb: termin realizacji do 4 grudnia 2017 r. — 30 pkt, do 8 grudnia
2017 r. — 15 pkt, do 12 grudnia 2017 r. — O pkt.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 13 listopada 2017 r. Odwotujgcy
i Przystepujacy ztozyli oferty na wszystkie 5 zadan oferujgc termin wykonania do 4 grudnia
2017 r. (termin wynika rowniez z oferty ztozonej przez Przystepujgcego).

Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22 listopada 2017 r. za

najkorzystniejszg w kazdym zadaniu zostata uznana oferta Przystepujgcego.

Izba ustalita nastepujgcy stan prawny:

art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp — O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy: 2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania.

art. 22 ust. 1b pkt 3) ustawy pzp - Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢: zdolnosci

technicznej lub zawodowe;.
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art. 22d ust. 1 ustawy pzp - Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy,
zamawiajgcy moze postawi¢c minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamodwienia na
odpowiednim poziomie jakoSci.

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: 12)
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

art. 24 ust. 4 ustawy pzp — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

art. 25 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy pzp - W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcoéw wytgcznie oswiadczeh lub dokumentédw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: 1) spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
niezaproszonego do skfadania ofert.

art. 91 ust. 1i 2 ustawy pzp — 1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteribw oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. 2.
Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci: 1) jakos¢, w tym parametry techniczne, wlasciwosci
estetyczne i funkcjonalne; 2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna
osbéb, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla osdb niepetnosprawnych lub
uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw; 3) aspekty sSrodowiskowe, w tym efektywnosc
energetyczna przedmiotu zaméwienia; 4) aspekty innowacyjne; 5) organizacja, kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamdéwienia, jezeli mogg mieé
znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamdwienia; 6) serwis posprzedazny oraz pomoc
techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub
okres realizacji.

art. 91 ust. 2d ustawy pzp — 2d. Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposob
jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcow.

§ 2 ust. 4 pkt 3) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) — ,4. W celu potwierdzenia spetniania przez

wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolno$ci
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technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zadac¢ nastepujgcych dokumentow: 3) wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi

zasobami”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystagpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust.
2 ustawy i jako takie jest skuteczne. Izba postanowita dopusci¢ do postepowania
odwotawczego wykonawce E. W. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BLASTREM
z siedzibg w Elblggu, w charakterze uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia, jak rowniez mozliwosc¢
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy zilozyt oferte
w zakresie wszystkich 5 czesci zaméwienia (sklasyfikowang na miejscu drugim zgodnie
z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty). W przypadku uwzglednienia odwotania
oferta Odwotujgcego bedzie potencjalne ofertg najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze poniesé
szkode z uwagi na powyzsze, przejawiajgcg sie ostatecznie w nieuzyskaniu zamdwienia na

wszystkie czesci zamowienia i zwigzang z tym utratg korzysci.

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. Zarzut 1, 2 i 4 odwotania.

Izba dokonuje uzasadnienia nieuwzglednienia wyzej wskazanych zarzutow fgcznie, gdyz
dotyczg tej samej okolicznosci, a mianowicie zarzutu, ze Przystepujacy nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania potencjatem technicznym,
w konsekwencji czego powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, jego oferta odrzucona,
a oferta Odwotujgcego uznana za najkorzystniejsza.

Izba ocenita, iz zarzuty nie potwierdzity sie w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z dyspozycjg art. 22 ust. 1b pkt 3) ustawy pzp warunki udziatu w postepowaniu moga
dotyczy¢ m.in. zdolnosci technicznej. Oceniajac tg zdolno$¢ zamawiajgcy moze postawic
minimalne warunki dotyczgce potencjatu technicznego wykonawcy, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci (art. 22d ust. 1 ustawy pzp). Jednoczesnie
Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodKi

dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajgcy ocene
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zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegoélnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolnosci. ,Powyzsze oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu
winny mieé¢ zakotwiczenie w przedmiocie zamdwienia w taki sposob, aby z jednej strony
pozwalaty na weryfikacje zdolnosci wykonawcy do realizacji przedmiotu zamowienia, z drugiej
zas strony, aby dawaty mozliwos¢é zachowania uczciwej konkurencji. Jednoczesnie warto
zauwazy¢, ze wskazany przepis tylko potwierdza wczesniejsze rozwazania, ze "warunki
udziatu w postepowaniu” i "opis przedmiotu zamowienia" to dwie odrebne instytucje, a zatem
nie jest mozliwe wnioskowanie o jednej na podstawie drugiej, czy tez odkodowywanie tresci
jednej w oparciu o tres¢ tej drugiej” (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja
2017 r., sygn. akt KIO 901/17). "Warunki udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, podobnie jak opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania, nie mogg byc¢
poddawane wyktadni rozszerzajgcej. Oznacza to, ze zamawiajgcy moze w tym zakresie bra¢
pod uwage jedynie te intencje i zamierzenia, ktore wynikajg explicite z tresci stawianych
wykonawcom warunkéw. Jakiekolwiek odstepstwo od tak rozumianej oceny skutkowatoby
nieuchronnie catkowitg dowolnos$cig dziatah zamawiajgcego, ktéra bytaby nie do pogodzenia
z koniecznoscig poszanowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow” (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2016 r., sygn. akt
KIO 94/16). W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz podaje wykaz oswiadczen lub dokumentow, potwierdzajgcych
spetnianie ustalonych warunkéw (art. 36 ust. 1 pkt 5) i 6) ustawy pzp), przy czym zamawiajgcy
moze zadaé od wykonawcdédw wytgcznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania (art. 25 ust. 1 pkt 1) ustawy pzp). Rozporzadzenie Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (t.j. Dz. U. z 2016 r.
poz. 1126) wymienia maksymalny zakres dokumentoéw jakich mozna Zzgda¢ w ramach
postepowania, niemniej to do zamawiajgcego nalezy okreslenie, ktére z nich jako niezbedne
powinny by¢ ztozone przez wykonawcéw w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania
przez nich warunkéw podmiotowych. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu o ile zostalty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamodwieniu, jesli wykonawca nie wykaze spetnienia
postawionych warunkow powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a w konsekwencji jego
oferta winna zosta¢ odrzucona (art. 22 ust. 1 pkt 2), art. 24 ust. 1 pkt 12) i ust. 4 ustawy pzp).
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy wykluczy¢ wykonawce, ktory nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, sformutowanych przez
zamawiajgcego. Zatem, ocena mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez
wykonawce nastepuje w oparciu o warunki udzialu w postepowaniu, ktore przez

zamawiajgcego zostaly wyartykutowane. Spetnia¢é bowiem mozna tylko taki warunek, ktory
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zostat opisany, skonkretyzowany. Zaréwno ogtoszenie o zamowieniu, jak i SIWZ
w przedmiotowym zakresie sg wigzgce i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowac
wytgcznie w oparciu o okolicznosci tam wskazane. W przypadku za$ niesformutowania
warunku udziatu w postepowaniu niemozliwa jest ocena jego spetniania, a w konsekwencji
stwierdzenie, ze wykonawce nalezy wykluczyé z postepowania z powodu niespetniania
warunku udziatu w nim (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2017 r.,
sygn. akt KIO 901/17).

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy twierdzit, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem technicznym.
Argumentujgc powyzsze wskazywat, ze z oferty Przystepujgcego nie wynika, iz dysponuje lub
bedzie dysponowat urzgdzeniami, ktére charakteryzujg sie parametrami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ, w tym w Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej. Odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnego dowodu. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy niezasadnie zréwnuje warunki udziatu w postepowaniu z opisem przedmiotu
zamowienia. lzba zaznacza, ze postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu majg by¢ zakotwiczone w przedmiocie zamowienia, nie oznacza to jednak ze
majg one obejmowaé wszystkie elementy tego przedmiotu. Zamawiajacy okreslit w SIWZ
warunek dotyczacy dysponowania potencjalem technicznym poprzez wskazanie, ze
wykonawca w celu realizacji zaméwienia wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat
nastepujgcym potencjatem technicznym: 1 szt. Samobiezne urzadzenie $rutujgce
o wydajnosci min. 1000 - 1500 m2/h; 1 szt. Wézek magnesowy; 1 szt. Zamiatarka
mechaniczna. Jednoczesnie — co pozostaje bezsporne - Zamawiajgcy nie wymagat wykazania
wiekszej ilosci sprzetu w przypadku, gdy wykonawca sktadat oferte na wiecej niz jedno
zadanie. Na potwierdzenie spetnienia tegoz warunku wykonawca miat ztozy¢ wykaz sprzetu,
przy czym Zamawiajgcy kierujgc wezwanie do Przystepujgcego dotgczyt do niego wzor
wykazu, w ktérym Przystepujgcy miat wskazaé czy danym sprzetem dysponuje — TAK lub NIE
oraz okresli¢ podstawe dysponowania. Przystepujgcy ztozyt wykaz, w ktérym oswiadczyt, ze
posiada sprzet opisany w pkt 7.2 3) lit. a 2) TOM | oraz jest jego wtascicielem. Na rozprawie
potwierdzit powyzsze oraz wskazat, ze sprzet posiada nawet wyzszg wydajnos¢ niz oczekiwat
Zamawiajgcy — na poziomie 2000 m2/h. Jak zaznaczyt Zamawiajgcy oswiadczenie ztozone
przez Przystepujgcego nie budzito jego watpliwosci. Izba podziela twierdzenia Zamawiajgcego
i uznaje je za wlasne. Dokument zlozony przez Przystepujgcego na potwierdzenie spetnienia
warunku w catosci wyczerpuje opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego w zadnym miejscu Specyfikacji Zamawiajacy nie okreélit, ze Zzada na
potwierdzenie spetnienia warunkow wskazania nazwy, typu czy wszystkich danych
technicznych opisanych w SST. Niedopuszczalnym bytoby rozszerzenie tegoz warunku na

etapie oceny jego spetnienia przez wykonawcow, naruszatoby to zasade przejrzystosci
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i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy za wystarczajgce uznat ztozenie podanego
wyzej oswiadczenia w ograniczonym zakresie, co stanowito jego uprawnienie. To
Zamawiajgcy formutuje warunki w sposob, ktory pozwala na weryfikacje zdolnosci wykonawcy
do realizacji przedmiotu zamodwienia, a jednoczesnie daje mozliwos¢é zachowania uczciwej
konkurencji. Na rozprawie Odwotujgcy podniost, ze oferta Przystepujgcego nie spetnia
warunkéw SIWZ, Zze parametry oferowanego sprzetu nie spetniajg wymogow Specyfikacii.
Powyzsze wskazuje na btedng interpretacje przepiséw ustawy pzp dokonang przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow ztozenia oswiadczeh Ilub
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a jedynie
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1). Izba zwazyta, ze
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy prawidtowo zbadat spetnienie postawionego
warunku i w konsekwenciji nalezytego badania i oceny ofert nie mégt zachowa¢ sie inaczej
anizeli dokona¢ wyboru oferty Przystepujacego, jako najkorzystniejszej.

Na marginesie Izba wskazuje w zakresie zarzutéw Odwotujgcego, iz Przystepujacy nie daje
rekojmi nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, iz Odwotujacy jesli uwazat, ze
postawiony przez Zamawiajgcego warunek nie pozwala w wystarczajgcym stopniu na ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji zaméwienia, mogt taki zarzut sformutowac
czy zasygnalizowa¢ Zamawiajgcemu na etapie ogtoszonego postepowania za pomocag

stosownego srodka ochrony prawnej czy w formie zapytan o wyjasnienie i zmiane tresci SIWZ.

Ad. Zarzut 3 odwotania.

Izba zwazyta, Zze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia art. 91 ust. 1i2 w zw. z art. 91 ust. 2d ustawy pzp
poprzez przyjecie przez Zamawiajgcego podczas czynnosci badania i oceny ofert —
w kryterium oceny ofert — termin realizacji — niemozliwego do zachowania terminu realizacji
zamoéwienia, ktéra to czynno$¢ narusza zasade réownego traktowania wykonawcow oraz
zasade zachowania uczciwej konkurencji prowadzgc do sytuacji, w ktorej w zaistniatym stanie
faktycznym, z uwagi na termin zawarcia umowy i przeszkody natury technicznej, zawarta
umowa bedzie umowg o swiadczenie niemozliwe. Odwotujgcy podwazat w tym zakresie, ze
zadeklarowany najkrotszy z podanych w kryteriach termin wykonania umowy przy wykazaniu
sie przez Przystepujgcego dysponowaniem wytgcznie jednym urzgadzeniem Srutujgcym
i koniecznoscig zatwierdzenia projektow organizacji ruchu jest niemozliwy do dotrzymania.
Zamawiajgcego kwestionowat powyzszy zarzut, gdyz w jego ocenie nalezato go uznac¢ za
spozniony w rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp. Zamawiajgcy podwazat twierdzenia
Odwotujgcego, ze Przystepujgcy nie bedzie w stanie wykona¢ zaméwienia w terminie.

W ocenie Zamawiajgcego Przystepujgcy byt gotowy do podpisania umow w dniu 28 listopada
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2017 r. w zakresie wszystkich zadan, na ktére ztozyt oferte, przekazat rowniez na wniosek
Zamawiajgcego wszelkie informacje niezbedne do zawarcia umowy, zatem wszystkie
czynnosci wykonywane przez Przystepujgcego zmierzaty do zawarcia umow. Przystepujacy
mozliwos$c¢ zrealizowania umowy w terminie potwierdzit takze na rozprawie. l1zba zaznacza, ze
Odwotujgcy sformutowat zarzut w oparciu o tres¢ art. 91 ust. 2d ustawy pzp, ktoéry stanowi, ze
Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze Odwotujgcy dgzgc do podwazenia prawidtowosci wyboru oferty Przystepujacego
jako najkorzystniejszej postuguje sie argumentacjg, ktéra zmierza do zakwestionowania
kryteridw oceny ofert w postepowaniu. W ocenie lzby, zabieg ten nie moze okazaé sie
skuteczny, bowiem termin na kwestionowanie tresci ogtoszenia i SIWZ uptynat, jest to termin
zawity i jako taki jest nieprzywracalny (art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp). Odwotujacy, jesli
uwazal, ze terminy podane w kwestionowanym kryterium oceny ofert sg za krotkie majac na
wzgledzie specyfike zamowienia, a tym samym niemozliwe do zaoferowania, mégt skorzystac
ze stosownego srodka ochrony prawnej. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze
zaniechanie powyzszego powoduje, ze na obecnym etapie postepowania formutowanie
zarzutow wobec tresci ogtoszenia 0 zamowieniu czy SIWZ musi spotkac sie z uznaniem, ze
zarzut ten jest spdzniony, a zatem twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie pozostajg poza
oceng lzby Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ kryteria oceny ofert i wedtug tych kryteriéw
w sposob prawidtowy przyznawat Wykonawcom punkty. Na marginesie Izba wskazuje, ze
Odwotujgcy podwaza dokonany w ten sposob wybér oferty Przystepujgcego, pomimo iz sam

zaoferowat tozsamy termin realizacji zamowienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm. z 2017 r. poz. 47) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt

wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...............
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