Sygn. akt: KIO/UZP 663/09

WYROK

z dnia 8 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Czionkowie: Ewa Jankowska
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. w Suwatkach, 16-400 S  uwalki, ul.
Przytorowa 24 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Suwatki, 16-400 Suwatki,

ul. Mickiewicza 1 protestu z dnia 30 kwietnia 2009 r.

przy udziale BUDIMEX DROMEX S.A., 01-140 Warszawa, ul. Stawki 40 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. w
Suwaikach, 16-400 Suwalki, ul. Przytorowa 24

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A.
w Suwatkach, 16-400 Suwaiki, ul. Przytorowa 24,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. w
Suwaikach, 16-400 Suwalki, ul. Przytorowa 24 na rzecz Miasta Suwaiki,
16-400 Suwalki, ul. Mickiewicza 1, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Drogowo-
Mostowego S.A. w Suwatkach, 16-400 Suwatki, ul. Prz  ytorowa 24.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY SPRAWY

Zamawiajacy, Miasto Suwaiki, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest przebudowa ulicy Reja w Suwatkach w

ciagu drogi wojewodzkiej nr 655.

W dniu 24.04.2009 zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow bioragcych udziat w postepowaniu

0 jego wyniku.

PROTEST

W dniu 30.04.2009 r. wykonawca, Przedsiebiorstwo Drogowo -Mostowe S.A. w Suwaikach,
wnibést protest wobec ww. czynnosci zamawiajacego, polegajacej na wyborze oferty
wykonawcy Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej cenowo i

spetniajgcej warunki okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

W protescie zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:



— art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przejawiajace sie w zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej
przez spotke Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie w sytuacji, gdy tresé
przedmiotowej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia;

— art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przejawiajagce sie w zaniechaniu wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktéry nie posiada potencjatu technicznego niezbednego do wykonania
zadania;

- art. 7 Pzp - poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcOw przejawiajgce sie w nieuzasadnionym wyborze na
wykonawce zadania oferenta, ktdrego oferta winna zosta¢ przez Zamawiajgcego
odrzucona i nie przyznaniu zamowienia wykonawcy, ktéry spetnit warunki postawione
przez Zamawiajgcego gwarantuje nalezytg realizacje rob6t wchodzacych w zakres

zamowienia.

W uzasadnieniu protestu podniesiono:

Ustawodawca w art. 7 ustawy naktada na Zamawiajagcego obowigzek réwnego traktowania
wszystkich wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem, zamawiajgcy nie moze w
jakikolwiek sposob, nawet niezamierzony doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej jeden z
wykonawcow mogiby by¢ traktowany w sposob uprzywilejowany. Za przejaw
uprzywilejowania jednego wykonawcy wzgledem pozostatych oferentow, nalezy uznac fakt
niewykluczenie wykonawcy z postepowania i nieodrzucenie zlozonej przez mego oferty,
pomimo ze nie spetnia ona wymogdéw zakreslonych wykonawcom przez zamawiajgcego w
SIWZ.

W ocenie protestujgcego z takg wilasnie sytuacjg mamy do czynienia w mniejszym

postepowaniu.

W rozdziale 9 ust. 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy wskazat, ze
"O udzielenie zamoOwienie mogag ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy: posiadajg niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do

udostepnienia potencjatu technicznego®”.

W rozdziale 10 pkt 8 SIWZ Zamawiajacy wskazat na dokument, jaki winien ziozyc
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia, a potwierdzajacy dostep oferenta do

wytworni mas bitumicznych, zlokalizowanej w odlegtosci umozliwiajacej spetnienie warunku,



ze czas transportu od zatadunku do roztadunku nie powinien przekracza¢ dwoch godzin, z
jednoczesnym spetnieniem warunku zachowania temperatury wbudowania. Przedmiotowe

oswiadczenie wykonawcy mieli ztozy¢ na zatgczniku nr 7.

Dodatkowo w dniu 20 kwietnia 2009 r. Miejska Dyrekcja Inwestycji w Suwatkach, stosownie
do postanowien art. 87 ust. 1 pzp, zazadata od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztlozonej oferty poprzez wskazanie "lokalizacji wytworni mas bitumicznych oraz jej
podstawowych parametrow, w celu potwierdzenia, ze wytwdrnia zapewnia wytworzenie
mieszanek mineralno asfaltowych o parametrach okreslonych w szczegétowe] specyfikacii

technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych” w wyszczegdlnionych pozycjach.

W ocenie protestujgcego spotke Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Stawki 40 nie spelnia wymogow wyzej opisanych, a stawianych wykonawcom przez
Zamawiajacego, co wynika jednoznacznie z wyjasnien jakich Budimex Dromex S.A. udzielit

Zamawiajgcemu w pismie z dnia 22 kwietnia 2009 r.

Zamawiajacy zazadat od wykonawcéw konkretnych informacji -wskazania lokalizacji i
parametrow wytworni, ktéra wykorzystywana bedzie do realizacji zamodwienia. W
przywotanych wyjasnieniach Budimex Dromex S.A. wskazal, ze "do realizacji powyzszego
zadania zostala przewidziana wlasna wytwornia mas bitumicznych Marini M 160 E20S o
wydajnosci 160 t/h", zapewniajgca wytworzenie mieszanki o parametrach wymaganych
przez Zamawiajacego. W odniesieniu do lokalizacji - Spétka podata: "Dabrowa Biatostocka
Gmina Dgbrowa Biatostocka, woj. Podlaskie, dziatka o numerze 69/1 bedaca w wieczystym
uzytkowaniu Sokolskiego Przedsigbiorstwa Drogowego sp. z 0.0. 16 -100 Sokéika, ul.
Wodna 7, na ktorej w chwili obecnej zlokalizowana jest dziatajagca wytwdrnia mas
bitumicznych". Z przedmiotowego pisma wynikajg dwie podstawowe informacje -po pierwsze
Spoétka Budimex Dromex S.A. przewidziata do realizacji zaméwienia wytwornie, ktora
umozliwia spetnienie warunkéw technicznych przewidzianych przez zamawiajgcego
mieszanek mineralno asfaltowych, jednakze nie wiadomo gdzie owa wytwornia nie tylko na
dzien skladania ofert, ale i na date dzisiejszg sie znajduje - nie wskazano jej lokalizacji w
sposbéb umozliwiajgcy ocene spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.
Druga informacja to taka, ze na dzialce w Dabrowie Biatostockiej, bedacej w uzytkowaniu
wieczystym Sokolskiego Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0. zhajduje sie dzialajgca
wytwdrnia mas bitumicznych. Nalezy domyslac sie, iz Budimex Dromex S.A. zamierza na
danej wlasnie dzialce usytuowaé "przewidziang" do realizacji zadania wytwornie. Zarbwno
Zamawiajgcemu, jak i innym wykonawcom, pozostajg tylko przypuszczenia, albowiem ww.
oferent nie przedstawit zadnego potwierdzenia, iz dysponuje jakimkolwiek prawem do

przedmiotowej dziatki, ze posiada pozwolenie na budowe, ewentualnie, ze wynajat od



Sokolskiego Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0. zlokalizowang i funkcjonujgcg tam
wytwornie (w tej ostatniej sytuacji wykonawca - stosownie do zapisu zawartego w rozdziale 9
ust. 2 SIWZ winien przedstawi¢ pisemne zobowigzanie Sokdlskiej spotki). Z informacii
uzyskanych przez protestujacego z Sokolskiego Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0.
wynika przy tym, ze Budimex Dromex S.A. na date skfadania oferty i udzielania
zamawiajgcemu wyjasnien nie zawart zadnych umow z wieczystym uzytkownikiem danej

dziatki i zarazem wiascicielem funkcjonujacej wytworni.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze Budimex Dromex S.A. nie spetnit
wymogow SIWZ i winien zosta¢ z przedmiotowego postepowania wykluczony, a jego oferta

powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajacy winien bra¢ pod uwage to, czy na etapie oceny ofert wykonawca spetnia
warunki udziatlu w postepowaniu, czy tez nie, a okolicznos¢, ze wykonawca zamierza je

spetnié¢ w przysziosci, nie ma tu zadnego znaczenia.

Nawet gdyby okazalo sie, ze Budimex Dromex S.A. na wskazanej przez siebie w
wyjasnieniach dziatce rzeczywiscie usytuuje wytwornie mas bitumicznych Marini M 160, to w
peini uzasadnionym wdaje sie by¢ stwierdzenie, ze brak jest technicznych mozliwosci
spetnienia warunku, ze czas transportu od zatadunku do roztadunku masy nie przekroczy
dwéch godzin, z jednoczesnym zachowaniem wymogu odpowiedniej temperatury
wbudowania. Najprostszg i najkrotszg drogg transportu z Dabrowy Biatostockiej do Suwatk
jest trasa przez Lipsk i Augustow. Z uwagi jednak na ograniczenia w ruchu drogowym
(dopuszczalna masa samochoddéw ciezarowych na tej trasie to 15 ton, a samochdd z
mieszankg wazy przeszio 40 ton), transport mieszanki z Dgbrowy Biatostockiej do Suwaitk
musiatby odbywaé sie przez Suchowole. W praktyce oznacza to, ze od wytworni do placu
budowy pojazd musiatby pokonac przeszio 90 km i to w trudnych warunkach -zwazajac na
natezenie ruchu na trasie Suchowola-Augustéw-Suwalki. W takiej sytuacji spetnienie
wymogu czasowego i warunkow jakosciowych, stawianych przez zamawiajgcego jest
praktycznie niemozliwe. Zarzut ten jest aktualny rowniez przy przyjeciu hipotezy, ze Budimex
Dromex S.A. wynajmie od Sokolskiego Przedsigbiorstwa Drogowego sp. z 0.0. wytwornie
Zlokalizowang na dzialce polozonej przy ul. Wodnej 7 w Dabrowie Biatostockiej (bgdz
wynajat -brak oswiadczenia w tym przedmiocie nie pozwala na przyjecie konkretnego

stanowiska).

Dodatkowo w takiej sytuacji nalezy wskazac¢, ze nalezaca do Sokélskiej spotki wytwornia
typu Madro SOKP 30 jest sprzetem kilkudziesiecioletnim. Jej teoretyczna wydajnosé to ok.

25 ton masy na godzine. Oznacza to, ze jako$¢ wykonanych rob6t drogowych przy uzyciu



masy z danej wytwaorni i przy uwzglednieniu diugiego czasu transportu, nie spetni warunkow

wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, gdyz nie zapewnia ciggtosci dowozu masy.

Jak juz wskazywano na Zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidlowego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia, a jednym z jego podstawowych warunkow jest
zachowanie zasady rownego traktowania wszystkich oferentow. Nie ulega watpliwosci, ze w
niniejszym postepowaniu zasada ta zostata naruszona. Zamawiajacy porownywat ze sobg
oferty, ktére w zasadzie nie nadajg sie do poréwnania. Nie mozna bowiem oceni¢ oferty
wykonawcy, ktéra nie pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze dany wykonawca warunki
udziatu w przetargu spetnia. Takg oferta, jest oferta sp6tki Budimex Dromex S.A. z siedzibg
w Warszawie. Spotka wskazata, ze przewiduje do wykonania zadania konkretng wytwornie,
jednakze nie wskazata, gdzie dana wytwdrnia sie znajduje. To oznacza, ze zamawiajacy ha
etapie oceny ofert i wyboru wykonawcy nie mogt oceni¢, ze wykonawca warunki SIWZ
spetit. W takiej sytuacji udzielenie danemu wykonawcy zamdwienia dyskryminuje
pozostatych uczestnikbw postepowania, ktorzy ztozyli Zamawiajgcemu przejrzyste oferty,

zgodne z warunkami SIWZ. Takie dziatanie narusza razgco przepis art. 7 pzp.
W zwigzku z powyzszym protestujacy zazadat:

Dokonania czynnosci ponownej oceny ofert; wykluczenia z udziatlu w postepowaniu Budimex
Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie; odrzucenie oferty ztozonej przez Budimex Dromex
S.A. z siedzibg w Warszawie; uznhania oferty zlozonej przez protestujgcego -
Przedsiebiorstwo Drogowo -Mostowe S.A. w Suwatkach za najkorzystniejsza, a tym samym

wybranie protestujgcego na wykonawce zamowienia.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 08.05.2009 r. Zamawiajacy oddalit protest jako, w jego ocenie, bezzasadny.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia podniesiono, ze w protescie wskazano, iz oferta Budimex-
Dromex S.A. nie spetnia wymogow stawianych w pkt 8 rozdziat 10 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, bowiem nie jest wiadomo gdzie aktualnie znajduje sie wskazana
przez w/w wykonawce wytwdrnia mas bitumicznych Marini M 160 E205 o wydajnosci 160 t/h,
jak réwniez nie przedstawiono dokumentéw $wiadczacych o prawie dysponowania do
nieruchomosci, na ktérej wytwodrnia ta ma zosta¢ usytuowana. Ponadto zdaniem
protestujgcego nawet gdyby wytwdrnia rzeczywiscie zostata postawiona na wskazanej

dzialce nr geod. 69/1 w Dabrowie Biatostockiej, to nie zostanie spetniony wymagany w siwz



czas transportu od zatadunku mas bitumicznych do ich roztadunku. Z uwagi na istniejgce
ograniczenia ruchu odlegto$¢ od wytworni do placu budowy wynosi ponad 90 km, w zwigzku

Z czym czas transportu mas przekroczy dwie godziny.

Okreslony w pkt 8 rozdziatu 10 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymog dotyczy
przedtozenia przez ubiegajacego sie o zamowienie wykonawce oswiadczenia o dostepie do
wytworni mas bitumicznych zlokalizowanej w odlegto$ci umozliwiajgcej spetnienie warunku,
ze czas transportu od zatadunku do roztadunku nie powinien przekracza¢ 2 godzin z
jednoczesnym spetnieniem warunku zachowania temperatury wbudowania-na zatgczniku nr
7. W ofercie Budimex Dromex S.A. wymagane oswiadczenie zostalo zamieszczone.
Zamawiajacy pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. dodatkowo zwrécit sie do wszystkich
wykonawcOw o zlozenie wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert, a mianowicie o
podanie lokalizacji wytwdrni mas bitumicznych oraz jej podstawowych parametrow oraz

wskazania czy wytwornia zapewnia automatyczne dozowanie sktadnikow.

Na skierowane w tym zakresie wezwanie spétka Budimex Dromex S.A., w wymaganym
terminie, w pismie z dnia 22 kwietnia 2009 r. oswiadczyla, ze do realizacji zadania
przewidziana zostata wtasna wytwornia mas bitumicznych Marini M 160 E20S o wydajnosci
160 t/h zapewniajgca automatyczne dozowanie sktadnikéw. Wskazata ponadto lokalizacje
wytwdérni: Dabrowa Biatostocka dziatka nr 691/1 bedgca w uzytkowaniu wieczystym
Sokolskiego Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0., na ktérej zlokalizowana jest dziatajgca
wytwornia mas bitumicznych. W ocenie zamawiajagcego w/w wykonawca, wbrew twierdzeniu
protestujgcego spetnia postawione w SIWZ warunki. Zamawiajgcy nie wymagat, aby na
dzien skladania oferty wykonawca dysponowat wytwdrnig mas bitumicznych zlokalizowang w
odlegtosci umozliwiajacej dowoz mas w ciggu 2 godzin. Zadat jedynie ztozenia o$wiadczenia
0 posiadanym dostepie do takiej wytworni. Budimex Dromex S.A. wskazal, ze dostep taki
posiada. Protestujacy zas nie kwestionuje mozliwosci dostepu owego wykonawcy do
wytworni mas, jedynie przedstawia w tym zakresie watpliwosci i stawia hipotezy.
Nieuzasadnione sg takze rozwazania dotyczace niezachowania wymaganego czasu
transportu mas od zatadunku do roztadunku. Odlegto$¢ wskazanej wytworni w Dgbrowie
Biatostockiej do Suwalk, gdzie trasa przejazdu w znacznej czesci przebiega droga krajowg

umozliwia zachowanie wymaganego w SIWZ w/w parametru.

Zarzut naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji jest zatem réwniez

bezpodstawny.

ODWOLANIE



W dniu 18.05.2009 r. protestujacy wniost odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu
Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnos$ci uznania oferty ztozonej przez Budimex Dromex Spotke Akcyjng z
siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40, 01 -040 Warszawa za najkorzystniejsza i wyboru

danej spotki na wykonawce przedmiotu zaméwienia;
2. nakazanie Zamawiajgcemu:
-dokonania czynnosci ponownej oceny ofert;

-odrzucenia oferty spotki Budimex Dromex S.A. jako niezgodnej z wymogami SIWZ
ewentualnie wykluczenia z udzialu w postepowaniu spétki Budimex Dromex S.A. i w

konsekwencji odrzucenia oferty ztozonej przez przedmiotowg spotke.

-uznania oferty ztozonej przez odwolujgcego sie za hajkorzystniejsza, a tym samym

wybrania odwolujgcego sie na wykonawce zamoéwienia,;

3. dopuszczenie jako dowodoéw zaswiadczen wskazanych w uzasadnieniu zatgczonych do

odwotania.

W uzasadnieniu odwotania podtrzymano ustalenia i argumentacje zawarte w protescie.
Podniesiono ponadto, iz z rozstrzygniecia protestu i jego uzasadnienia niezbicie wynika, ze
pierwszorzedne znaczenie dla Zamawiajgcego miala okolicznos¢ formalnego ztozenia
jakiegokolwiek oswiadczenia przez wykonawce. z pominieciem prawdziwosci informacji w
mm zawartych i rzeczywistej zdolnosci wykonawcy do speinienia zadania. Zamawiajacy
wskazuje: "Zamawiajgcy nie wymagat aby na dzien sktadania ofert wykonawca dysponowat
wytwornig mas bitumicznych, zlokalizowang w odlegtosci umozliwiajgcej dowdz mas w ciggu
dwéch godzin. Zadat jedynie zlozenia oswiadczenia o posiadanym dostepie do takiej
wytworni”. Uzasadnionym wydaje sie by¢ stwierdzenie. ze co do oceny czy wykonawca jest
w stanie zrealizowac, zadanie w sposéb zgodny z wymogami SIWZ zwrot "posiada dostep” i
"dysponuje" jest tozsamy. Co do zasady bowiem wykonawca posiadajac dostep do wytwdrni
moze nig dysponowac, czy to na zasadzie przystugujgcego mu prawa witasnosci, czy w
oparciu o umowy zawarte z innymi podmiotami, ktére zakres owego posiadania zaleznego
beda okresla¢. Zamawiajacy w sposéb nastepujacy sprecyzowat tre$¢ oswiadczenia jakie
mieli ztozy¢ oferenci w zalgczniku nr 7 do skladanej oferty: wykonawca (jego nazwa) "
oswiadcza, ze ma zapewniony dostep do wytwdrni mas bitumicznych w odlegtosci...... km od
placu budowy, co zapewnia spetnienie warunku, ze czas transportu od zatadunku do

roztadunku, nie przekroczy 2 godzin z jednoczesnym spelnieniem warunku zachowania



temperatury wbudowania". Budimex Dromex S.A. przedmiotowe os$wiadczenie zlozyto,
wskazujac, ze posiada dostep do wytworni zlokalizowanej w odlegtosci 80 km od placu

budowy, co umozliwia mu realizacje zadania zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

Jak wskazano w protescie Zamawiajacy, powotujac sie na dyspozycje art. 87 ust. 1 pzp, w
dniu 20 kwietnia 2009 r., zazadat od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty, poprzez wskazanie: "lokalizacji wytworni mas bitumicznych oraz jej podstawowych
parametrow, w celu potwierdzenia, ze wytwoOrnia zapewnia wytworzenie mieszanek
mineralno asfaltowych o parametrach okreslonych w szczegoétowej specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot budowlanych”. O ile kontroferenci spotki Budimex Dromex S.A.
ztozyli konkretne wyjasnienia, umozliwiajagce Zamawiajgcemu weryfikacje oswiadczen
zlozonych przez nich wraz z ofertg stwierdzenie, czy rzeczywiscie spetniajg oni warunki
SIWZ i sg w stanie zrealizowac¢ zadanie, o0 tyle wyjasnienia Budimex Dromex S.A. byly
nieprecyzyjne i nie stanowity odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego pytanie. Budimex
Dromex S.A. wyraznie rozdzielit dwie informacje: jedng co do parametrow" przewidywanej do
realizacji zadania wytworni®, druga, co do jej lokalizacji .Tak podane informacje nie mogtly
stanowi¢ i nie powinny stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, czy wykonawca zdolny jest

zrealizowa¢ zadanie.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznej z dnia 2
wrzesnia 2008 r. w sprawie KIO/UZP 854/08 stwierdzono: "Przestanki odrzucenia ofert czy
wykluczenia wykonawcy z postepowania sg przestankami bezwzglednie obowigzujgcymi i
moga aktualizowa¢ sie na kazdym etapie postepowania. Dokumenty przedstawione na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu winny w sposéb jednoznaczny i
nie budzacy watpliwosci potwierdza¢ speilnienie  wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Dokumenty, na podstawie ktorych dokonuje sie kwalifikacji wykonawcow do
udzialu w postepowaniu nie powinny pozostawia¢ dowolnosci interpretacyjnych, a
wynikajace z nich potwierdzenie spetnienia warunkéw nie mozna oprze¢ na domniemaniach i
przypuszczeniach”. Jak wynika z rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia, a
nastepnie z rozstrzygniecia protestu i jego uzasadnienia, Zamawiajacy skoncentrowat sie na

kwestiach formalnych, nie wnikat w tre$¢ przedstawionych o$wiadczen.

W pismie z dnia 22 kwietnia 2009 r., stanowigcym odpowiedz na zadane przez
zamawiajgcego wyjasnienia Budimex Dromex S.A. wskazal: "do realizacji powyzszego
zadania zostala przewidziana wlasna wytwornia mas bitumicznych Marini M 160 E20S o
wydajnosci 160 t/h", zapewniajgca wytworzenie mieszanek o parametrach wymaganych
przez Zamawiajacego. W odniesieniu do lokalizacji -Spotka podata: "Dgbrowa Biatostocka

Gmina Dabrowa Biatostocka, woj. Podlaskie, dziatka o numerze 69/1 bedgca wieczystym



uzytkowaniu Sokélskiego Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0. 16 -100 Sokdika, ul.
Wodna 7, na ktorej w chwili obecnej zlokalizowana jest dziatajagca wytwdrnia mas
bitumicznych". Jak zauwazylismy juz we wniesionym protescie, z przedmiotowego pisma
wynikajg dwie podstawowe informacje -po pierwsze Spotka Budimex Dromex SA
przewidziata do realizacji zamoOwienia wytwornie, ktéra umozliwia spetnienie warunkdéw
technicznych przewidzianych przez zamawiajacego mieszanek mineralno asfaltowych,
jednakze nie wiadomo gdzie owa wytwornia nie tylko na dzien sktadania ofert, ale i na date
dzisiejszg sie znajduje - nie wskazano jej lokalizacji w sposéb umozliwiajgcy ocene
spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Druga informacja to taka, ze
na dzialce w Dabrowie Biatostockiej, bedacej w uzytkowaniu wieczystym Sokodlskiego
Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0. znajduje sie dziatajgca wytwdrnia mas bitumicznych.
Nalezy domyslac sie, iz Budimex Dromex S.A. zamierza na danej wkasnie dzialce usytuowac
"przewidziang" do realizacji zadania wytwornie. Zaréwno Zamawiajgcemu, jak i innym
wykonawcom, pozostajg tylko przypuszczenia, albowiem ww. oferent nie przedstawit
zadnego potwierdzenie, iz dysponuje jakimkolwiek prawem do przedmiotowe] dziatki, ze
posiada pozwolenie na budowe ewentualnie, ze wynajat od Sokolskiego Przedsiebiorstwa
Drogowego sp. z o.0. zlokalizowang funkcjonujgcg tam wytwornie (w tej ostatniej sytuacii
wykonawca - stosownie do zapisu zawartego w rozdziale 9 ust. 2 SIWZ i tresci art. 22 ust. 1

pkt 2 pzp winien przedstawi¢ pisemne zobowigzanie Sokolskiej spoiki).

W przywotanej tresci protestu czytamy dalej: "z informacji uzyskanych przez protestujgcego z
Sokolskiego Przedsigbiorstwa Drogowego sp. z 0.0. wynika przy tym. ze ... Budimex
Dromex S.A. na date skiadania oferty i udzielania zamawiajgcemu wyjasnien nie zawart
zadnych umow z wieczystym uzytkownikiem danej dziatki i zarazem wiascicielem
funkcjonujacej wytworni®. Oznacza to, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, odwotujgcy
sie w protescie jednoznacznie zakwestionowat mozliwos¢ dostepu spoétki Budimex Dromex
S.A. do wytworni mas bitumicznych umiejscowionej na dzialce o numerze 69/1 w
miejscowosci Dabrowa Bialostocka, bedacej w wieczystym uzytkowaniu Sokolskiego
Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0. Poniewaz jednak stwierdzenie to pozostato przez
zamawiajgcego niedostrzezone. PDM S.A. uzyskalo os$wiadczenie Sokdlskiego
Przedsiebiorstwa na pismie, z ktérego niezbicie wynika, ze Budimex Dromex S.A. ani na
etapie skladania oferty. ani na etapie skladania do niej wyjasnien nie miat zapewnionego
dostepu, do wytwdrni masy usytuowanej na dziatce w Dabrowie Biatostockiej, bedacej w
wieczystym uzytkowaniu danego Przedsiebiorstwa. Nie miat tez zapewnionego dostepu do
samej dziatki w celu usytuowania tam wiasnej wytworni (oswiadczenie w zatgczeniu). Biorgc
pod uwage, ze od dostepu do wlasciwie usytuowanej i posiadajgcej wlasciwe parametry

techniczne wytwdrni masy bitumicznej uzalezniona jest w rzeczywistosci zdolnosé
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poszczegoélnych wykonawcéw do realizacji zadania stanowigcego przedmiot zamowienia
nalezy stwierdzi¢, ze Budimex Dromex S.A. zdolnosci takiej nie wykazat, a majac na
wzgledzie opisane powyzej oswiadczenie Sokolskiego Przedsiebiorstwa, to zdolnosci takiej
w ogole nie posiada. Dodatkowo nalezy rozwazyé, czy sam fakt powotania sie przez ww.
Spoétke w wyjasnieniach przedstawionych Zamawiajgcemu na nieprawdziwe informacje, nie
wyczerpuje dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp (Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy: ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw na

wynik prowadzonego postepowania).

Odwotujacy sie podtrzymuje réwniez wszelkie wyrazone w protescie "watpliwosci i stawiane
hipotezy" w zakresie "niezachowania wymaganego czasu transportu mas od zatadunku do
roztadunku", w sytuacji gdyby Budimex Dromex S.A. uzyskat dostep do wytwérni mas
bitumicznych zlokalizowanej w Dgbrowie Biatostockiej. W tym miejscu jeszcze raz nalezy
podkresli¢, czego Zamawiajacy zdaje sie zupetnie nie dostrzegaé, ze ,przewidziana do
realizacji zadania" wytwornia nie znajduje sie w Dabrowie Bialostockiej, a do tej, ktora sie

tam znajduje Budimex Dromex S.A. nie ma zapewnionego dostepu.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym, ze odlegtos¢ od dzialki wskazanej w Dabrowie
Biatostockiej do Suwalk, w zasadzie umozliwialaby zachowanie wymaganych w SIWZ
parametrow, biorgc pod uwage, ze "trasa przejazdu w znacznej czesci przebiega drogg
krajowg". Jednakze juz w protescie wskazywaliSmy na utrudnienia w dowozie masy,
wynikajace z obowigzujacych ograniczen w ruchu drogowym. Wskazywalismy, ze
najprostsza i najkrotsza droga transportu z Dgbrowy Biatostockiej do Suwaitk przez droge
wojewddzkyg Lipsk i Augustéw jest niedopuszczalna i ze transport mieszanki z Dgbrowy
Biatostockiej do Suwatk musiatby odbywac sie przez Suchowole. Z informacji uzyskanych od
Podlaskiego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Biatymstoku wynika, ze takze na tej trasie
obowigzujg ograniczania tonazu (catkowitej masy pojazdu, tj. sumy masy pojazdu i tadunku)
do 10 ton (w zataczeniu zaswiadczenie). Biorgc wiec pod uwage, ze catkowita masa
samochodu ciezarowego z mieszankg wynosi przeszio 40 ton, brak jest mozliwosci
dowiezienia masy z Dabrowy Biatostockiej do Suwalik - obie drogi wojewddzkie prowadzace
do drogi krajowej sg wylgczone z ruchu dla samochoddw o tonazu przekraczajgcym 10 ton.
Okolicznos¢ tg zamawiajacy majacy za zadanie stosowac przepisy prawa i sta¢ na strazy ich
stosowania winien wzigé pod uwage. W takiej sytuacji spetnienie przez Budimex Dromex
S.A. wymogu czasowego i warunkow jakosciowych dowozu i rozlozenia masy, stawianych

przez Zamawiajgcego jest praktycznie niemozliwe.

Aktualne pozostajg takze zarzuty odnoszace sie do jakosci masy, jakg mozna uzyskac przy

wykorzystaniu kilkudziesiecioletniej wytwaérni typu Madro SOKP 30 nalezacej do Sokélskiego
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Przedsiebiorstwa Drogowego sp. z 0.0., zlokalizowanej na dzialce potozonej przy ul. Wodnej
7 w Dabrowie Bialostockiej. Jej teoretyczna wydajnos¢ to ok. 25 ton masy na godzine.
Oznacza to, ze jakos¢ wykonanych robot drogowych przy uzyciu masy z danej wytworni i
praktycznym braku mozliwosci jej transportu, nie spetni warunkéw wskazanych przez
zamawiajgcego w SIWZ. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, "z zasady dziatania z nalezytg
starannoscig wynika, ze zamawiajgcy powinien stara¢ sie wyjasni¢ wszystkie aspekty ofert
zanim dokona ostatecznego rozstrzygniecia postepowania i wybierze najkorzystniejszg
oferte oraz ewentualnie odrzuci inne oferty" (wyrok KIO z dnia 10.10.2008 r., w sprawie sygn.
KIO/UZP 1017/08; KIO /UZP 1038/08; KIO/UZP 1039/08). W niniejszym postepowaniu
zamawiajacy zdecydowanie nie wywigzat sie z obowigzkdéw, jakie naktada na niego ustawa.
Na zamawiajacym cigzy obowigzek prawidlowego przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia, przy zachowaniu zasady rownego traktowania wszystkich oferentow,
tymczasem zamawiajacy porownywat ze sobg oferty, ktére w zasadzie nie nadajg sie do
poréwnania. Nie mozna bowiem oceni¢ oferty wykonawcy, ktéra nie pozwala na
jednoznaczne stwierdzenie, ze dany wykonawca warunki udziatlu w przetargu spetnia. Takg
ofertg jest oferta spotki Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie. Spotka wskazata, ze
przewiduje do wykonania zadania konkretng wytwornie, jednakze nie wskazata, gdzie dana
wytwdrnia sie znajduje. To oznacza, ze zamawiajacy na etapie oceny ofert i wyboru
wykonawcy nie mogt ocenié, ze wykonawca warunki SIWZ spemit. W takiej sytuacji
udzielenie danemu wykonawcy zamoOwienia dyskryminuje pozostatych uczestnikdéw
postepowania, ktérzy ztozyli zamawiajacemu przejrzyste oferty, zgodne z warunkami SIWZ.

Takie dziatanie narusza razgco przepis art. 7 pzp.

Podstawowym elementem drég jest nawierzchnia asfaltobetonowa. W niniejszym
postepowaniu wykonawca wybrany do realizacji rob6t nie wykazat, iz nawierzchnie te jest w
stanie w sposOb nalezyty, zgodny z wymogami SIWZ przygotowac¢. Dodatkowo. jak
wskazano powyzej, ograniczenia w ruchu pojazdéw na drogach wojewddzkich
prowadzacych z wskazanego przez wykonawce miejsca lokalizacji wytwoérni do drogi
krajowej uniemozliwiajg mu dostarczenie budulca na plac budowy w sposéb i w terminie

wymaganym przez zamawiajgcego w SIWZ.

Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie nie spelnia wymogéw zawartych w SIWZ i
obowigzujacych przepisach ustawy Prawo zamdwieh publicznych i z tego tytutlu winno byé
wykluczone z postepowania w oparciu o dyspozycje art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp, ewentualnie w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, co w konsekwencji powinno doprowadzi¢ do odrzucenia

zlozonej przez niego oferty, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zamawiajacy nie
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wykluczajac danego wykonawcy z opisanych powyzej powoddw i nie odrzucajac jego oferty,

naruszyt dyspozycje przywotanych przepiséw.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania, w tym w szczegolno $ci tre $¢€ specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, tre $¢é ofert i zal gczonych do ofert o $wiadczen i
dokumentéw, a tak ze stanowiska i 0 $wiadczenia stron oraz przyst epujacego zto zone

w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do bedacej przedmiotem sportu kwestii istnienia podstaw do wykluczenia
Budimex Dromex S.A. z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdza, iz powyzsze kontrowersje wynikajg w znacznej mierze z
pomieszania przez zamawiajgcego, a w slad za nim i przez odwotujgcego, rozdzielanych
oraz odmiennie regulowanych przez ustawe instytucji: (1) podmiotowych warunkéw udziatu
w postepowaniu wraz z potwierdzeniem ich spelniania oraz (2) tresci oferty wraz ze
wszelkimi dokumentami i informacjami, ktére tg tres¢ dookreslaja.

Zgodnie z art. 44 ustawy, w przetargu nieograniczonym, wykonawcy wraz z ofertg sktadajg
oswiadczenia i ewentualnie dokumenty, ktére potwierdzajg spetnianie przez nich warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Jak wynika z powyzszej regulacji, dokumenty potwierdzajace
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 i 2 ustawy,
sktadane sg razem z ofertg, sg jednak od niej na gruncie ustawy pojeciem/bytem odrebnym i
odmiennie uregulowanym. Zwiaszcza trudno uznaé, iz powyzsze dokumenty czy
oswiadczenia, same w sobie sktadajg sie na tres¢ oferty lub w jakikolwiek sposob o niej
stanowig. W przypadku brakéw czy biedow w udokumentowaniu spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, sankcjg wobec wykonawcy jest wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy, a nie odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako
niezgodnej tresciowo z siwz. Wskazang w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 tres¢ oferty, ktéra dla
powstania przestanki odrzucenia oferty ma nie odpowiadac tresci siwz, nalezy rozumiec¢ jako
tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania
zamdwienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy
Scislej: wyrazone w nim oswiadczenie woli wykonawcy), ale réwniez wszystkie dookreslajace
i precyzujace zobowigzanie wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem ofertowym

dokumenty (np. plany, rysunki, projekty, kosztorysy...itp.). W zadnym razie na tres¢ oferty nie
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sklada sie oswiadczenie wykonawcy czy inne dokumenty potwierdzajagce np. stan jego
rachunku bankowego czy przebyte doswiadczenie zawodowe, ktorych znaczenie dla
prowadzonego postepowania jest inne. Co do zasady dokumenty te potwierdzajg
podmiotowe cechy wykonawcy, ktére uprawdopodobniajg, iz jest zdolny do wykonania
zamoOwienia o wymaganym stopniu komplikacji i rozmiarach, same w sobie nie stanowig
jednak zadnego zobowigzania dla wykonawcy, ze przy wykonywaniu zamowienia bedzie np.
uzywat 0sob lub sprzetu, ktéry wykazat dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ocena spetniania ww. warunkéw i tym samym kwalifikacja wykonawcy do
udziatu w postepowaniu odbywa sie w systemie 0-1, a po jej pozytywnym zakonczeniu, traci
jakiekolwiek znaczenie dla dalszego biegu postepowania i wptyw na ocene oferty.

Dla osiggniecia powotanego wyzej ,efektu zobowigzaniowego” w przedmiocie przeniesienia i
zagwarantowania konkretnych zasobow wykonawcy wykazanych w ramach warunkow
udzialu w postepowaniu na poczet wykonania zamoéwienia, konieczne sg wyrazne
postanowienia siwz czy umowy w sprawie zamoéwienia w tym przedmiocie. Zamawiajacy,
jezeli uzna to za racjonalne i potrzebne, powinien jasno okresli¢ zakres swoich wymagan
oraz obowigzkéw wykonawcow, tak aby narzuci¢ im zobowigzanie do wykonywania
powierzonego zamowienia w wymagany sposOb czy przy pomocy scisle okreslonych
srodkéw, np. przy pomocy sprzetu, ktorym potwierdzili swojg zdolnos¢ do wykonania
zamodwienia w trakcie skladania i oceny ofert.

Racjonalnos¢ tego typu rozwigzan i zapiséw siwz nalezy oczywiscie ocenia¢ w odniesieniu
do konkretnych zamowien, sytuacji czy okolicznosci, natomiast dla egzekwowania tego typu
wymagan zamawiajacych i obowigzkéw wykonawcow, konieczne sa, jak juz wskazywano,
wyrazne i precyzyjne postanowienia siwz w tym przedmiocie. Tymczasem w postepowaniu
bedacych przedmiotem niniejszego orzeczenia, brak jest tego typu zapiséw — spetnianie i
weryfikacja warunkéw udzialu w postepowaniu i zwigzana z nimi kwalifikacja do udziatu w
postepowaniu winna sie wiec odby¢ w pierwszej kolejnosci bez dalszych skutkéw prawnych
dla oceny oferty czy przysziej realizacji zamdwienia.

Zamawiajacy w rozdz. 9 pkt 2 siwz sformutowat warunki udzialu w postepowaniu dotyczace
potencjatu technicznego wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o zamowienie, ktoérych
doktadng tres¢ w odniesieniu do dysponowania wytwérnig masy bitumicznej nalezy
wiasciwie rekonstruowa¢ na podstawie pkt 10 pkt 8 siwz odnoszacego sie do dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu, w ktérym zamawiajacy zazadat
przedstawienia stosownego oswiadczenia w tym przedmiocie (,O$wiadczenie wykonawcy o
dostepie do wytwdrni mas bitumicznych zlokalizowanej w odlegtosci umozliwiajgcej
spetnienie warunku, ze czas transportu od zaladunku do roztadunku nie powinien
przekracza¢ 2 godzin z jednoczesnym spetlnieniem warunku zachowania temperatury

wbudowania”).
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Nie budzi watpliwosci, iz przystepujacy, w oparciu 0 powyzsze postanowienia siwz, stosowne
oswiadczenie, dokiadnie zgodne z wymogami zamawiajgcego, w Kktorym potwierdzit, iz
dysponuje odpowiednig wytwoérnig i tym samym spetnia warunki udzialu w postepowaniu,
przedstawit wraz ze swojq oferta.

Na podstawie dokumentacji postepowania nie mozna znalez¢ zadnych formalnych brakow
czy wad w potwierdzeniu spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu. W szczego6lnosci
braki takie nie powstaty w wyniku wymiany korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a
przystepujacym (pisma: zamawiajgcego z dnia 20.04.2009 r. i Budimex Dromex S.A. z dnia
22.04.2009r.).

W przypadku niejasnosci, co do tresci oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub watpliwosci, co do prawdziwosci
przedstawianych okolicznosci, zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp mogt zwrdcic sie
do wykonawcy o stosowne wyjasnienia, a nastepnie oceni¢ kwestie spetniania warunkow
uwzgledniajac ztozone wyjasnienia lub ich brak.

W przedmiotowym postepowaniu zadne tego typu czynnosci zamawiajgcego nie mialy
miejsca. Nie prowadzono zadnych dodatkowych czynnosci sprawdzajacych w stosunku do
kompletnej skadingd dokumentacji potwierdzajgcej spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu przedtozonej przez przystepujacego.

Zamawiajacy pismem z dnia 20.04.2009 r. zwrQcit sie natomiast w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
0 wyjasnienia tresci oferty wykonawcy. Mianowicie zazagdat przedstawienia informacji nt.
lokalizacji, rodzaju i parametréw wytworni, ktora, na co wskazuje tres¢ pisma (zakres
wymaganych w nim informacji) i powotana w nim podstawa prawna, wykonawcy zamierzajg
uzy¢ do realizacji przedmiotu zamowienia. Jak wynika z powyzszego, prowadzona
korespondencja nie miata formalnie nic wspdlnego z kwestig potwierdzania spetniania
warunkéw udzialu w postepowania, a do informacji wymaganych przez zamawiajgcego w
ww. piSmie nie mozna odnies¢ wymagan siwz dotyczacych warunkéw udzialu w
postepowaniu — zgdane i udzielone wyjasnienia dotyczyty tresci oferty, a nie dokumentow i
informacji potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Jak zostato wskazane powyzej zamawiajgcy formutowat warunki w stosunku do wytwaorni
mas bitumicznych, ktorymi powinni dysponowaé¢ wykonawcy, jako warunek udzialu w
postepowaniu, a nie jako czes¢ przedmiotu zamdwienia. Nie odnidst ww. postanowien do
wymagan zwigzanych ze sposobem wykonania zamdéwienia, a w braku stosownych zapiséw
siwz, nie istnieje domniemanie zobowigzania wykonawcow, do wykorzystania narzedzi czy
materiatow, ktérymi dysponowali w momencie skladania ofert, przy realizacji zamowienia.
Ponadto, co nalezy podkresli¢, zamawiajacy na etapie oceny ofert nie moze rozszerzac
wymagan i nakazow siwz. W przypadku braku szczegdlowych regulacji w warunkach

zamdwienia czy w umowie, wykonawcy wypelniajac swoje zobowigzania dziatajg w ramach
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przepiséw prawa i zasad sztuki, majg pelhg swobode co do organizacji wiasnej pracy i
wyboru sposobu wykonania zamoOwienia. Zamawiajagcemu pozostaje kontrola efektow prac
czy zgodnosci ich wykonywania z przepisami prawa i celami zamowienia (np. w przypadku
rob6t budowlanych stuzy temu ustanowiona z mocy prawa instytucja inspektora nadzoru,
czuwajacego nad jakoscig stosowanych materialdw, zgodnoscig robot z projektem czy
zasadami sztuki budowlanej) bez mozliwosci egzekwowania formalnie nie wyrazonych w
treSci zobowigzania, wilasnych wizji i pomystow, co do sposobu przygotowania czy

prowadzenia prac.

W zwigzku z powyzszym w pierwszej kolejnosci uzna¢ nalezy, iz zamawiajacy nie naruszyt
art. 22 ust. 1 pkt 2 dopuszczajgc do udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory w dniu
skiadania ofert zgodnie z wymogami siwz udokumentowat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, a powyzsze udokumentowanie nie byto kwestionowane czy modyfikowane w
trakcie dalszego postepowania.

Ponadto z uwagi na fakt, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie formutowata
zadnych wymagan, co do sposobu wykonania zamowienia w odniesieniu do pozyskania i
transportu masy bitumicznej, nie mozna uznac, ze tre$¢ oferty wykonawcy nie odpowiada
tresci siwz. Sposéb wytworzenia oraz dostarczenia masy bitumicznej przeznaczonej dla
wykonania zamawianej nawierzchni drogowej nie byt czescig tresci siwz rozumianej jako
okreslenie zakresu zobowigzania wykonawcOow co do sposobu wykonania zamoOwienia (w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia okreslono jedynie rodzaj i wiasciwosci
materiatdw, ktdre majg zosta¢ uzyte do wykorzystania przedmiotu zamowienia), a tym
samym nie sktadat sie na tres¢ oferty wykonawcy — brak jest sprzecznosci siwz i oferty
przystepujacego w tym zakresie. Nie uprawnione jest wiec w tym przypadku ewentualne
zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a zarzut naruszenia tego przepisu
nalezy uzna¢ za chybiony. lzba jeszcze raz podkresla i wskazuje, iz ewentualne
niespetnianie lub niewtasciwe udokumentowanie przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu egzekwowane jest i oceniane na podstawie innych przepiséw niz
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp, nie jest uprawniona do
orzekania w przedmiocie zarzutdw nie objetych protestem. Zarzut podania fatszywych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania, tj. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie
zostat sformutowany w protescie. Jak wynika a contrario z powolywanego wyzej przepisu,

Izba powotana jest do orzekania w przedmiocie zarzutéw objetych i wyrazonych protestem, a
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nie do dociekania zarzutéw niezwerbalizowanych, ktére ewentualnie mogq posrednio
wynikac z protestu lub powinny by¢ nim objete. Tymczasem protestujacy ewidentnie skupiat
sie na dowodzeniu i argumentowaniu niezgodnosci tresci oferty konkurenta z trescig siwz,
niespelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ewentualnie naruszeniu przez

zamawiajgcego zasad réwnego traktowania wykonawcOw wyrazonych w art. 7 ustawy.

Nastepnie podnies¢ nalezy, iz wobec nie potwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego
szczegotowych przepisOw ustawy wskazywanych przez odwotujgcego, nie mozna uznag, iz
do opisywanych w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia okolicznosci, zamawiajgcy
naruszyt art. 7 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania

badz brak odrzucenia jego oferty.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
pethomocnika zamawiajacego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:
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