Sygn. akt: KIO 997/20

WYROK

z dnia 30 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Packo

Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2020 r. przez wykonawce Strabag
Infrastruktura Potudnie Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wysokiej
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy ADAC-LEWAR Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Przystajni zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Strabag Infrastruktura Potudnie Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Wysokiej i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2.zasgdza od odwotujgcego Strabag Infrastruktura Potudnie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Wysokiej na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekciji
Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ......cociiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 997/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
(w imieniu ktérego dziata Oddziat w Opolu) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Remont jezdni péinocnej autostrady A4 na odc. Wezet Krapkowice — Wezet
Kedzierzyn — Kozle od km 256+740 do km 269+575” (nr ref. O.0Op.D-3/2414.03.2020(6).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 25 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 039-091383. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (ti. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 11 maja 2020 r. wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wysokiej wnidst odwotanie na czynno$ci

i zaniechania dokonania czynnosci przez Zamawiajgcego polegajgce na dokonaniu wyboru

oferty ADAC-LEWAR Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Przystajn (dalej ,ADAC”), jako

najkorzystniejszej w postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ADAC do uzupetnienia
dokumentéw wymaganych do wykazania spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. dowodéw potwierdzajgcych, ze wskazane w ztozonym
wykazie roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone w formie i sposéb zgodny z postanowieniem Tomu
| SIWZ pkt 9.7 pkt 1 lit. ¢) w zw. z art. 9 ust.1 ustawy Pzp;

2. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ADAC do zlozenia
wyjasnien dotyczacych jego faktycznego udziatu przy realizacji zamowien wskazanych
w wykazie robot, ktére zostaty wykonane wspolnie przez cztonkédw konsorcjum, co
w konsekwencji uzasadnia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust.1
ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy ADAC
z postepowania, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu, niezgodnie z trescig przepisow ustawy Pzp oraz warunkami opisanymi
w SIWZ;

3. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ADAC do ztozenia

wyjasnien, czy Spotka ADAC wykonata zadnie pn.: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 45 na



odcinku Renska Wie$ - Wiekszyce - Poboroszow* zgodnie z przepisami ustawy Prawo
budowlane, w szczegdlnosci, czy wyroby budowlane wytworzone w WMB, usytuowanej
w m. Rzepcze, gmina Glogdéwek i wbudowane w ramach ww. zadania odpowiadajg tresci
przepisu art. 10 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz.U. Nr 89, poz. 414 ze zm.), co
w konsekwencji implikuje zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust.1
ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy ADAC
z postepowania, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu oraz
dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu, niezgodnie z trescig przepisow ustawy Pzp oraz warunkami opisanymi
w SIWZ;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z przepisem § 2 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 .
poz. 1126), (w skrécie: ,Rozporzadzenie”) w zw. z art. 51 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpadach,
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ADAC do ziozenia potwierdzenia wpisu do
rejestru BDO, co implikuje zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt
3oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust.1 ustawy Pzp zakresie braku wykazania
przez ADAC wpisu do rejestru BDO prowadzonego przez powotane do tego organy

administracji publicznej.

Ponadto, z ostroznosci prawnej Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie:

5.

art. 89 ust. 1 pkt 213 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ADAC jako niezgodnej z trescig SIWZ, podczas gdy
wykonawca ten jednoznacznie wskazat w formularzu oferty, ze wykonana przedmiot
zamowienia samodzielnie na warunkach wynikajgcych z SIWZ,

art. 90 ust. 1a w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wyjasnienia razgco
niskiej ceny udowadniajg, ze cena zaoferowana przez ADAC nie jest ceng razgco niska,
podczas gdy wyjasnienia te nie udowadniajg, ze cena oferty ADAC nie jest razgco niska
i zmieniajg tres¢ ztozonej uprzednio oferty, a podnoszone w wyjasnieniach okolicznosci
nie stanowig zadnych okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg zaoferowang przez tego
wykonawce cene w takim samym stopniu wyjatkowo korzystne uwarunkowania, jak choéby
obnizki cen zwigzanych z pandemig koronawirusa dotyczg innych wykonawcow;

art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania ADAC, pomimo wprowadzenia Zamawiajgcego przez tego wykonawce
w btad przy przedstawieniu informacji majacych istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego w zakresie oswiadczen zawartych w formularzu oferty;



8. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,

9. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji, poprzez dokonanie wyboru oferty Oferenta jako najkorzystniejszej, ktora

podlegta odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
ADAC-Lewar Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert,
wykluczenie spotki ADAC - Lewar Sp. z 0.0. z podstepowania oraz odrzucenie Jego oferty,
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Ponadto Odwotujgcy wnidst
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentow w postepowaniu, jak
rowniez z dokumentéw ztozonych do odwotania przez Odwotujgcego na uzasadnienie

stawianych zarzutéw.

Odwotujgcy przedstawit szczegdtowo stan faktyczny sprawy, odnoszgc sie m.in. do
tresci SIWZ, jak i oswiadczen i dokumentow ztozonych przez wykonawce ADAC. Wskazat
takze, ze z informacji uzyskanych przez niego w trybie dostepu do informacji publicznej wynika,
ze spotka ADAC nie posiada formalnoprawnego zezwolenia z zakresu gospodarki odpadami
na gospodarowanie nimi, w szczegolnosci zezwolenia na zbieranie i transport odpadow, co
jest wymogiem ustawowym (zatgczyt pisma Marszatka Urzedu Opolskiego oraz Marszatka
Wojewodztwa Slgskiego z dnia 17 kwietnia 2020 r.). Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze
wykonawca ADAC na dzieh zlozenia oferty nie figuruje w rejestrze BDO, jako podmiot
uprawniony do opisanego przez Zamawiajgcego gospodarowania (odpadami), jako ich
wytworca. Dodat, ze w zakresie obowigzkéw gospodarowania odpadami zgodnie z przepisem
art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach wytwérca odpaddw lub inny posiadacz odpadéw moze zlecic
wykonanie obowigzku gospodarowania odpadami wytgcznie podmiotom, ktére posiadajg
zezwolenie na zbieranie odpaddw lub zezwolenie na przetwarzanie odpadéw. Odwotujgcy
powotat sie na art. 50 i 51 ustawy o odpadach, odnoszgcych sie do wpisu do rejestru BDO na
wniosek i z urzedu. Podkreslit, ze Zamawiajgcy okreslit w SIWZ wymagany od wykonawcy
zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli zawarty w ofercie, co do zakresu, sposobu
i warunkow realizacji, ktéry stanowi podstawe dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty
Z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. W szczegdlnosci, jezeli
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw sktadajgcych oferty - poza potwierdzeniem ogdlnym
oswiadczeniem o zgodnosci oferowanego produktu z opisem przedmiotu zamowienia -
podania dokumentéw, wykazu narzedzi o prowadzeniu dziatalnosci zgodnie z przepisami
przepisébw prawa obowigzujgcego w Polsce oraz konkretnych informacji dotyczacych
zasobdow, a jednoczesnie zgodnosci wykonywanych robot z przepisami obowigzujgcego

w Polsce prawa, to istotne jest aby tres¢ ztozonych oswiadczen nie podwazaty na dzien



ztozenia oferty oswiadczen wstepnych (wlasnych ADAC w formularzu oferty) w zakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia oraz spetnienia

kryteriow selekcji tych okolicznoéci, informacje uzyskane od powotanych do tego organow.

Odwotujgcy powotat sie takze na pkt 1.6. oraz 1.5.2.3 PFU, podnoszgc, ze remont
autostrady A4 oraz odzysk, transport i przetwarzanie odpadow sg przedsiewzieciami
powigzanymi technologicznie. | w tej sytuacji nie sposob rozpatrywac¢ oswiadczenia ADAC
0 spetnieniu  warunkéw udziatu i wykonywaniu przedmiotu zamdwienia inaczej niz
z uwzglednieniem wymaganych ustawowo zezwolen i wpisdw do rejestru w zestawieniu
z trescig oswiadczen wstepnych ztozonych w postepowaniu, jak i w odniesieniu do zgodnosci
oswiadczenia zawartego w formularzu w stosunku do sposobu, warunkéw realizacji
zamoOwienia w zestawieniu z tym czego wymaga Zamawiajgcy w SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego ztozone przez ADAC oswiadczenie wstepne w formularzu oferty, Ze akceptuje
i wykona przedmiot zamowienia na warunkach zawartych w SIWZ uzasadnia postawienie
tresci tego o$wiadczenia zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (w tym kontekscie
wskazat na wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 114/18). Dalej Odwotujgcy
zauwazyt, ze w PFU ze wzgledu na charakter rob6t remontowych autostrady A4, ktérych
znaczgca wiekszos¢ jest zwigzana z produkcjg i wbudowaniem mieszanek mineralno -
asfaltowych (,mma”). Zamawiajgcy w SIWZ wprost postanowit, ze Wykonawca powinien
uzyskaé zatwierdzenie Nadzoru Inwestorskiego dla lokalizacji i wydajnosci wytworni mma.
Przewidziat takze, ze celem zatwierdzenia Wytworni Mieszanek Bitumicznych (,WMB”)
Wykonawca zobowigzany bedzie przedstawi¢ projekt technologii produkcji wytworzenia
(wydajnos¢ WMB), transportu (ilos¢ $rodkow, odlegto$¢, utrudnienia w ruchu itp.)
i wbudowania (grubos¢ warstwy, szeroko$¢ wbudowywania, temperatura wbudowania
i zageszczania itp.) uwzgledniajgcy zachowania ciggtosci wbudowania i zachowania petnych
parametrow wyprodukowanej mma po dotarciu na miejsce wbudowania i zageszczeniu.
Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego wynika, ze ADAC nie posiada wtasnej WMB

w zakresie produkcji i wbudowania mieszanek mieralno-asfaltowych.

Uzasadniajgc zarzuty odnoszgce sie do warunkow udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy
wskazat w szczegolnosci, iz wykonawca ADAC w dniu 23 kwietnia 2020 r. na wezwanie
Zamawiajgcego ztozyt wykaz robot budowlanych, w ktérym wskazat na wykonanie zadania
pn.: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 45 na odcinku Renska Wies - Wiekszyce — Poboroszéw”.
zrealizowanego na rzecz Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa - GDDKIA Oddziat w Opolu.
Odwotujgcy podnidst, ze na potwierdzenie ww. oswiadczenia spétka ADAC ztozyta, w miejsce
wymaganego zdaniem Odwotujgcego zgodnie z Tomem |, pkt 7.2. ppkt 3 lit. a SIWZ
Swiadectwa Przejecia lub Protokotu Odbioru Robét - List referencyjny od Zamawiajgcego

GDDKIA w Opolu z dnia 15 stycznia 2020r., z ktérego wynika, ze spotka ADAC nie realizowata



samodzielnie, a jako wykonawca dziatajgcy w ramach Konsorcjum firm tj.: ADAC-LEWAR Sp.
Z 0.0. - Lider Konsorcjum, Przedsigbiorstwo Robot Drogowych i Mostowych Sp. z 0.0. - Partner
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych A. B. - Partner Konsorcjum. Z tego
wzgledu, majgc na uwadze, ze warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania
przez wykonawce czesci lub catosci zaméwienia, w ocenie Odwotujgcego, nie mozna byto
uznaé, jak uczynit to Zamawiajgcy, aby tres¢ oswiadczenia ziozonego przez ADAC
potwierdzata spetnienie ww. warunku udzialu w postepowaniu, zgodnie z brzmieniem
warunku, o ktérym mowa w Tomie | SIWZ, Rozdziat |, pkt 9.7., ppkt 1 lit c. Skoro Zamawiajgcy
zdecydowat sie na okreslenie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, to
powinien konsekwentnie zweryfikowa¢ czy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, posiada  doswiadczenie  wymagane  postanowieniami = SIWZ
i udokumentowac¢ to w sposéb wymagany SIWZ oraz zgodnie z przepisami obowigzujgcego
prawa ustawy Pzp oraz w celu zachowania zasad opisanych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz
w sposob pisemny, co wynika z przepisu art. 9 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajgcy winien wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania, a zaniechanie tej czynnosci
stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 9 ust.1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat takze na tres¢ listu referencyjnego, z ktérego w jego ocenie nie
wynika, aby zadanie wykonane przez ADAC zostalo wykonane nalezycie i zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego, nie sposéb bowiem utozsamiaé wykonania zadania zgodnie
ze sztukg budowlang z oswiadczeniem o zgodnosci zakonczonych robot zgodnie z przepisami
prawa budowlanego. W ocenie Odwotujgcego powyzsza okolicznos¢ moze wynikaé takze
z faktu, ze w zakresie realizacji referencyjnego zadania spotka ADAC dostarczata wyroby
budowlane wytworzone w WMB, usytuowanej w m. Rzepcze, gmina Glogowek, ktdra nie
stanowi obiektu budowlanego zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane, a dostarczone
z ww. WMB materiaty nie odpowiadajg tresci przepisu art. 10 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
(Dz.U. Nr 89, poz. 414 ze zm.). Odwotujgcy wyjasnit, ze powyzsze informacje uzyskat w drodze
odstepu do informacji publicznej, wskazat takze, ze celem wykazania zgodnosci lub
niezgodnosci ww. zarzutdw wystosowat takze odpowiednie zapytanie do Zamawiajgcego, na
ktore nie uzyskat odpowiedzi do dnia ztozenia odwotania. Jako dowod Odwotujgcy zatgczyt
pismo PINB w powiecie prudnickim z dnia 8 maja 2020 r. W jego ocenie, z uwagi na tres¢ listu
referencyjnego, Zamawiajgcy miat obowigzek wykluczy¢ wykonawce ADAC z postepowania
wobec niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wskazat
takze, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do zastosowania trybu przewidzianego w § 2 ust. 6

rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od



wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy nie moze powotywac sie
bowiem na swojg wiedze wobec tego, ze zgodnie z przepisem art. 9 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem wyjgtkdw okreslonych w ustawie,
prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na
wyroki Izby z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17, z dnia 22
grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2571/17, z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 188/18, KIO
201/18.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przedstawionym przez ADAC wykazie rob6t budowlanych
jak i w pozostatych dokumentach brak byt informacji na temat tego, jaki byt jego rzeczywisty
udziat w realizacji robot, a w ramach przedmiotowego zamdwienia Zamawiajacy nie potwierdzit
zgodnosci wykonanych robét zgodnie z postanowieniem Tomu |, IDW pkt 7.2, ppkt 3.
Odwotujgcy wskazat, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry nie budzi
watpliwosci. Spetnianie warunkéow udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego nie moze by¢ przedmiotem domnieman Zamawiajgcego, dlatego tez wykonawca
powinien na wezwanie przedstawi¢ takie Srodki dowodowe, ktore potwierdzg prawdziwosé
ztozonych oswiadczen wstepnych, a nie poddadzg je w uzasadniong watpliwosé. Stad tez,
zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ADAC winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania
Z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w Tom |
rozdziat | SIWZ pkt 9.7. ppkt 1 lit. ¢ SIWZ, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucona.
Te okolicznosci uzasadniajg zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12

w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze z trescig warunkdéw udzialu w postepowaniu
koresponduje takze i to, ze w postanowieniu Tomu | SIWZ pkt 9.7 pkt 1 lit. c) i e) przewidziano,
iz na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca zobowigzany jest m in. do ztozenia oswiadczen
lub dokumentow w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu obejmujgce m.in. wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu lub urzadzen
technicznych dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zaméwienia publicznego wraz
z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami. W Tomie | SIWZ pkt 10 ppkt 2
Zamawiajgcy wskazat z kolei, ze wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji

zamowienia.

Odnoszac sie do niezgodnosci tresci oferty wykonawcy ADAC z SIWZ, Odwotujgcy

wskazat, iz ww. wykonawca oswiadczyt, w pkt 1 Formularza oferty, ze wykona przedmiot



zamowienia zgodnie SIWZ, natomiast w pkt 2, ze zapoznat sie ze SIWZ i uznaje sie za
zwigzanego przekazanymi przez Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ postanowieniami
i zasadami postepowania. Jednoczesnie tez wykonawca ten oswiadczyt w pkt 11, Ze
w przypadku wyboru jego oferty do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w SIWZ.
Odwotujgcy wskazat, iz PFU zawiera szczegotowy opis przedmiotu zamédwienia, zatem
wszystkie jednoznaczne wymagania zawarte w tym dokumencie sg wigzace dla wykonawcy
przy sporzgdzeniu oferty. W opisanych w PFU wymogach stawianych wykonawcom znaczgca
wiekszos¢ jest zwigzana z produkcjg i wbudowaniem mieszanek mineralno - asfaltowych.
Zamawiajgcy w SIWZ wprost wskazat, ze wykonawca powinien uzyskac zatwierdzenie
Nadzoru Inwestorskiego dla lokalizacji i wydajnosci wytworni mieszanek mineralno -
asfaltowych. Przewidziat takze, ze celem zatwierdzenia WMB wykonawca zobowigzany
bedzie przedstawi¢ projekt technologii produkcji wytworzenia (wydajnos¢é WMB), transportu
(ilos¢ srodkow, odlegtosé, utrudnienia w ruchu itp.) i wbudowania (grubos¢ warstwy, szerokosé
wbudowywania, temperatura wbudowania i zageszczania itp.) uwzgledniajgcy zachowania
ciggtosci wbudowania i zachowania petnych parametrow wyprodukowanej mma po dotarciu

na miejsce wbudowania i zageszczeniu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze tresé oferty ADAC wskazuje w pkt 5, ze zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia: a) opracowanie dokumentac;ji
projektowej remontu autostrady (projektu wykonawczego), petnienie nadzoru autorskiego, b)
roboty branzy mostowej. W pkt 6 Formularza oferty wykonawca ADAC podat, ze zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci zamodwienia nastepujacym podwykonawcom a) Ayesa Ingenieria
y Arguitectura S.A., Sewilla, b) Przedsigbiorstwo Robdét Inzynieryjnych ,KAMPOL” J. Z.,
Kamyk. Odwotujgcy podniost, ze takze ,KAMPOL” na dzien ztozenia oferty przez ADAC nie
figuruje w rejestrze BDO, jako podmiot uprawniony do transportu i o gospodarowania
odpadami zgodnie z ustawg o odpadach. Natomiast w ramach wyjasnien z dnia 08 kwietnia
2020r. dotyczgcych razgco niskiej ceny wykonawca ADAC wskazat z kolei, ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcom wszystkie prace poza wykonaniem konstrukcji nawierzchni,
natomiast mase MA zamierza naby¢ z wytwdrni SKN usytuowanej w Opolu. To oznacza, ze w
zakresie narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu wykonania zaméwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami nie dysponuje samodzielnie wytwornig mieszanek mineralno - asfaltowych,
gwarantujgcych wykonanie zamowienia na warunkach opisanych przez Zamawiajgcego w
SIWZ. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tresci oferty ADAC w
zakresie zwigzanym z wymogiem dysponowania WMB oraz badaniem podstaw dysponowania
ta wytwornig na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i przyjat lakoniczne wyjasnienia ADAC,

ze wykonawca ten bedzie nabywat w wytworniach zewnetrznych mieszanki mineralno-



asfaltowe, w sytuacji gdy w ofercie nie powotywat sie na takie okolicznosci, co oznacza, ze
ADAC uzupemhit tre$¢ oferty ,dostosowujgc" jg do wymagan Zamawiajgcego opisanych w
SIWZ, gdy tymczasem o$wiadczenie (wstepne) ADAC zawarte w jego ofercie byto
rownoznaczne z zapewnieniem, ze wykonawca ten jest w stanie wykona¢ zamdéwienie sitami
wiasnymi, tj. posiada niezbedne doswiadczenie oraz wymagany w PFU potencjat kadrowy i
techniczny. Zawarte w ofercie, jak i wyjasnieniach ADAC nowe tresci dodane do oferty przy
okazji badania razgco niskiej ceny powodujg zmiany, ktore sg istotne iwskazujg na
niezgodnos¢ oswiadczenia zawartego w ofercie z wymogami zawartymi w SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego przyjecie takich wyjasnien, jak uczynit to Zamawiajgcy przy okazji badania
razgco niskiej ceny nalezy uznac za niezgodne nie tylko z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
zakazuje dokonywania jakiejkolwiek zmian w tresci oferty, ale takze za niezgodne z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp. Nie mozna bowiem uznaé, ze zasada rownego traktowania, uczciwej
konkurencji i przejrzystosci zostata zachowana, jezeli Zamawiajgcy przyjmuje wyjasnienia
wykonawcy, w ktérych podaje on nowe okolicznosci, nie wynikajgce z tresci pierwotnej oferty,
a ktére skutkujg koniecznoscig uznania jego oferty za zgodng z SIWZ, podczas gdy w swej
pierwotnej tresci oferta ta byta z SIWZ niezgodna. Odwotujgcy wskazat na wyrok Izby z dnia 3
pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 1948/17.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego czynnosci podejmowane przez wykonawce ADAC
w przedmiotowym postepowaniu stanowig takze czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, uzasadniajgcy zgdanie odrzucenia ztozonej przez ADAC oferty.
Zdaniem Odwotujgcego wykonawca ADAC wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do zdolnosci
wykonania zamowienia na warunkach opisanych w SIWZ, jak i samodzielnego dysponowania
wystarczajgcym potencjatem technicznym, w szczegolnosci wytwérnig WMB wymagang do
wykonania zaméwienia. Powyzsze stanowi bez watpienia naruszenie dobrego obyczaju.
Zachowanie takie godzi zarazem w interes innych przedsiebiorcow - w tym wypadku
wykonawcow, ktorzy konkurowali z ADAC w Postepowaniu. Nie mozna bowiem moéwic
0 zachowaniu réwnych szans w ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli tre$¢
oferty jednego z nich nie polega na prawdzie, w zakresie w jakim deklaruje sie mozliwos¢
spetnienia wszelkich wymogdéw oczekiwanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, tym bardziej, ze
niezgodnosc tresci oferty nie pozostaje w tym wypadku bez znaczenia. Moze mie¢ ona bowiem
zasadniczy wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, iz
zachowanie ADAC rozpatrywa¢ mozna takze w kontekscie przedstawienia w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajacych w btad Zamawiajgcego,
mogacych mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, z powotaniem sie na tre$¢ przepisu art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy Pzp. Btedne informacje przedstawione przez ADAC mogty mie¢ wptyw na
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decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Nalezy bowiem zatozy¢, ze gdyby Zamawiajgcy
wiedziat, ze ADAC nie posiada WMB (wytworni mieszanek mineralno-asfaltowych),
a deklarowat wykonanie zamowienia samodzielnie, to stwierdzi¢ by musiat zapewne, ze
pomiedzy ztozonym oswiadczeniem a istniejgcym stanem rzeczy jest rozbieznos¢, a co za tym
idzie, ze ADAC nie dochowat wymogu ustanowionego w SIWZ w zakresie dysponowania
wymaganym potencjatem technicznym i narzedziami niezbednymi do wykonania zamowienia.
Ponadto w taki sam sposob nalezy ocenié fakt, ze ADAC nie jest podmiotem posiadajgcym
jakiekolwiek zezwolenia na gospodarowanie, transport i przetwarzanie odpadéw odpowiednio
do wymogow ustawy o odpadach. Zamawiajgcy majgc wiedze w ww. zakresie musiatby dojsé
do przekonania, ze ADAC nie posiada zdolnosci technicznych i uprawnien niezbednych do

wykonania zamowienia na warunkach opisanych w SIWZ.

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt w opisanym zakresie zobowigzany
do zastosowania trybu przewidzianego w § 2 ust. 4 pkt 3 i 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
czego zaniechat. Zamawiajgcy moze bowiem zgdac przedstawienia przez wykonawce wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami oraz opisu urzgdzeh technicznych oraz srodkéw organizacyjno-technicznych
zastosowanych przez wykonawce w celu zapewnienia jako$ci oraz opisu zaplecza naukowo-
badawczego posiadanego przez wykonawce lub ktdre bedzie pozostawato w dyspozycji
wykonawcy. Zachowanie ADAC w ocenie Odwotujgcego nalezy uznac przy tym za co najmniej
lekkomysine. ADAC jako profesjonalny podmiot zajmujgcy sie wykonawstwem robét
budowlanych, zgodnie z jego twierdzeniem od co najmniej 8 lat, musiat wiedzie¢ jakie posiada
uprawnienia i kompetencje oraz jakim potencjatem technicznym dysponuje i ze do potencjatu

tego nie mozna zaliczy¢ WMB (wytworni mieszanki mineralno-asfaltowej).

W dniu 25 maja 2020 r. do Prezesa KIO wptyneto pismo procesowego wykonawcy
ADAC-LEWAR Sp. z o0.0. z siedzibg w Przystajni zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (dalej jako ,Przystepujacy”), w ktérym

whniesiono o oddalenie odwoftania.

Przystepujacy, odnoszac sie do postawionych zarzutow wskazat m.in., iz w Wykazie
robét budowlanych powotat sie na zadanie wykonane na rzecz tego samego Zamawiajgcego,
co Zamawiajgcy prowadzgcy przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Wyjasnit, ze zadanie to zostato zrealizowane przez konsorcjum z udziatem
Przystepujgcego, jako lidera, ktéry w ramach tego zadania wykonat roboty o wartosci netto

24.722.837,40 zt, co potwierdza sporzgdzony w dniu 26 kwietnia 2019 r. i zatgczony do pisma
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procesowego aneks do umowy konsorcjum z dnia 16 pazdziernika 2017 r., takze zalgczonej
do pisma. Powyzszy aneks do umowy konsorcjum jak i ta umowa byly w posiadaniu
Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania, wobec czego Zamawiajgcy, dysponujgc
rzeczonymi dokumentami w trakcie tego postepowania, nie miat - wbrew wywodom
prezentowanym w odwotfaniu - podstaw ani do kwestionowania spetnienia przez
Przystepujgcego warunku udziatu w nim opisanego w Rozdziale | pkt 7.2.3) lit. a) tiret pierwsze
IDW, ani do zgdania od Przystepujgcego wyjasnien co do ztozonego przez niego Wykazu robét
budowlanych, ani wreszcie do wystgpienia o dodatkowe informacje i dokumenty w trybie 2 ust.
6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, bo

takie wystgpienie Zamawiajgcy musiatby skierowa¢ do siebie samego.

Przystepujgcy wskazat na tres¢ Rozdziatu 1 pkt 9.7. 1) lit. ¢) IDW , w ktérym Zamawiajagcy
zastrzegt, ze do Wykazu robét budowlanych wykonawca winien zatgczy¢ dowody okreslajgce,
czy roboty budowlane powotane w tym Wykazie zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci
informacje o tym, czy roboty te zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidiowo ukohczone, przy czym owymi dowodami sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane. Zgodnie
Z powyzszym wymogiem Zamawiajgcego Przystepujacy zatgczyt do przedtozonego przez
siebie w powotanym na wstepie postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Wykazu
robét budowlanych m. in. List referencyjny z dnia 15 stycznia 2020 r. potwierdzajacy, iz
powotane w tym Wykazie zadanie zostato wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidlowo ukoriczone. List dw zostat wystawiony przez podmiot udzielajgcy
zamoéwienia na wykonanie wyzej wymienionego zadania, tj. przez Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad — Odziat w Opolu, to jest przez Zamawiajgcego. W ocenie
Przystepujgcego prezentowane w odwotaniu stanowisko, ze omawiany List referencyjny nie
potwierdza nalezytego wykonania opisanego w nim zadania, stoi w ewidentnej sprzecznosci
z trescig tego Listu, a poglad ze Zamawiajgcy winien zazgdac od Przystepujgcego wyjasnien
co do treéci Listu referencyjnego, jest absurdalny, bo oznaczatby, ze Przystepujgcy miatby
udzieli¢ Zamawiajgcemu wyjasnien co do tresci dokumentu wystawionego przez

Zamawiajgcego.

Nastepnie Przystepujgcy podniost, ze prezentowane w odwotaniu wnioski, jakie
Odwotujgcy wysnut z uzyskanych przez siebie w organach administracji publicznej informac;ji
dotyczgcych wytwdrni mas bitumicznych w miejscowosci Rzepcze oraz powigzane z tymi
wnioskami wywody o niespetnieniu przez Przystepujgcego warunkow udziatu w powotanym
na wstepie postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, o nieprawdziwosci

oSwiadczen Przystepujgcego ztozonych w rzeczonym postepowaniu tudziez o dokonanej
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przez Przystepujgcego po terminie sktadania ofert zmianie tresci jego oferty ztozonej w tym

postepowaniu — sg dla Przystepujgcego niezrozumiate w kontekscie nastepujgcych

okoliczno$ci:

1) opisane w Rozdziale 1 pkt 7.2.3) lit. ¢) IDW warunki udziatu w powotanym na wstepie
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie narzedzi, wyposazenia
zaktadu i urzgdzenh technicznych, jakie wykonawca musi mie¢ dostepne w celu realizaciji
zamowienia, nie obejmujg wytworni mas bitumicznych;

2) w zwigzku z powyzszym Przystepujacy ani w swojej ofercie ztozonej w powotanym na
wstepie postepowaniu, ani w Wykazie narzedzi ztozonym w tym postepowaniu na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w nim opisanego w Rozdziale | pkt 7.2.3) lit. )
IDW nie deklarowat dysponowania wytwdérnig mas bitumicznych w miejscowosci Rzepcze
lub jakgkolwiek inng;

3) w tej sytuacji zwarta w pismie Przystepujgcego do Zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2020r.
wyjasniajgcym cene oferty Przystepujgcego informacja, ze Przystepujgcy zaktada zakup
mieszanek bitumicznych na potrzeby realizacji zamodwienia bedgcego przedmiotem tego
postepowania z nalezacych do Slaskich Kruszyw Naturalnych Spoétki z 0.0. wytwdrniach
w Opolu i Niemodlinie, w zadnym razie nie stanowi zmiany rzeczonej oferty.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy oswiadczyt, Zze dysponuje wytwdrnia mas

bitumicznych w miejscowosci Rzepcze.

Przystepujgcy wskazat ponadto, ze prezentowane w odwotaniu wnioski, jakie
Odwotujgcy wysnut z uzyskanych przez siebie w organach administracji publicznej informacji
0 nieposiadaniu przez Przystepujgcego zezwoleh z zakresu gospodarki odpadami
i twierdzenie, Zze Przystepujacy nie figuruje w rejestrze BDO, oraz powigzane z tymi wnioskami
i twierdzeniem wywody o obowigzku Zamawiajgcego wezwania Przystepujgcego do
przedstawienia wpisu do rejestru BDO, o niespetnieniu przez Przystepujgcego warunkow
udziatu w powotanym na wstepie postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego tudziez
0 nieprawdziwosci oswiadczeh Przystepujgcego ztozonych w rzeczonym postepowaniu - sg
dla Przystepujgcego rowniez niezrozumiate w kontekscie nastepujgcych okolicznosci:

1) z Rozdziatu 1 pkt 7.2. ) IDW jednoznaczne wynika, ze Zamawiajacy nie wymaga od
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, aby w dacie sktadania ofert spetniali
jakiekolwiek warunki w zakresie legitymowania sie kompetencjami lub uprawnieniami do
wykonywania okreslonej dziatalnosci zawodowej wymaganymi przez odrebne przepisy,
wobec czego wykonawcy nie muszg legitymowac sie w owej dacie posiadaniem zezwolen
w zakresie gospodarki odpadami, ani wpisem do rejestru BDO, za§ Zamawiajgcy nie moze
w tym postepowaniu wzywacé ich do przedtozenia takich zezwolen lub takiego wpisu;

2) w postanowieniu § 2 ust. 4 Istotnych dla Stron Postanowien Umowy oraz w pkt. 1.4.3.5)
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PFU, zastrzezono wprawdzie, ze wykonawca jest wytwoércg wszystkich odpadow
powstatych w wyniku realizacji tego zamdwienia i jako wtasciciel owych odpadéw winien
wywiez¢ je poza teren budowy i zagospodarowaé zgodnie z przepisami o odpadach,
jednakze powyzsze zastrzezenie nie jest warunkiem udziatu w rzeczonym postepowaniu,
lecz obowigzkiem cigzgcym w trakcie realizacji zamoéwienia bedacego jego przedmiotem
na wykonawcy, ktéremu owo zamowienie zostanie udzielone;

3) z powyzszego obowigzku wykonawca wykonujgcy zamoéwienie bedgce przedmiotem
powotanego na wstepie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moze
wywigzac sie albo osobiscie, jezeli legitymuje sie wymaganymi przez przepisy o odpadach
zezwoleniami na zagospodarowanie odpaddéw powstatych w wyniku realizacji tego
zamoéwienia, albo powierzy¢é zagospodarowanie owych odpadow podmiotowi
posiadajgcemu takie zezwolenia, ktorg to alternatywe potwierdzit zresztg w odwotaniu sam
Odwotujagcy;

4) w pkt. 13 oferty Slgskich Kruszyw Naturalnych Spoétki z 0.0. z dnia 25 marca 2020 r.,
stanowigcej zatgcznik nr 11 do pisma Przystepujgcego do Zamawiajgcego z dnia 8
kwietnia 2020 r., wyjasniajgcego cene oferty spotka ta zadeklarowata Przystepujacemu,
ze zakupi i odbierze od niego destrukt powstaty w wyniku frezowania odcinka autostrady
A4, ktérego remont jest przedmiotem tego postepowania.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy oswiadczyt, ze jest wpisany do rejestru BDO, na

dowdd czego zatgczyt screen z rzeczonego rejestru potwierdzajgcy éw wpis.

Przystepujgcy dodat, ze Zamawiajgcy argumentacje zawartg w pismie Przystepujgcego
do Zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2020r., wyjasniajgcym cene oferty Przystepujgcego,
uznat za wystarczajgco uzasadniajgcg realno$¢ tej ceny, skorg wybrat rzeczong oferte jako
najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w owym postepowaniu. W tej sytuacji podniesiony
w odwotaniu i nieumotywowany zadnymi rzeczowymi argumentami zarzut, ze Przystepujgcy
nie udowodnit, iz zaoferowana przez niego cena za wykonanie zamdwienia bedacego
przedmiotem powotanego na wstepie postepowania nie jest razgco niska, stanowi co najwyze;j

wyraz subiektywnej i niczym nie uzasadnionej oceny ze strony Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 25 czerwca 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego

oddalenie.

W ocenie Zamawiajgcego Przystepujgcy prawidiowo wykazat, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW. Zauwazyt, ze zadanie wskazanej
w poz. 1 Wykazu robot zostato zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego (Oddziatlu w Opolu
prowadzgcego postepowanie) i Zamawiajgcy dysponuje we wtasnym zakresie szczegotowymi
dokumentami dotyczgcymi prawidtowego wykonania tego zadania. Ponadto wskazatl, ze

Zz dokumentow tych wynika zaréwno rodzaj, jak i warto$¢ robdt faktycznie i bezposrednio
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zrealizowanych przez Przystepujgcego. W tej sytuacji dotgczony do wykazu przez
Przystepujgcego list referencyjny byt wystarczajgcy i prawidtowy, jak i stanowit dokument
opisany w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW. Zamawiajgcy wskazat takze, iz przeprowadzit weryfikacje
co do wartosci i rodzaju robo6t zrealizowanych przez Przystepujacego w tym zadaniu w oparciu
o posiadane dokumenty, ktére szczegdtowo wymienit w tresci odpowiedzi na odwotanie i ktore
do niej zatgczyt. Zamawiajgcy dodat, ze oparcie sie na tych dokumentach (majgcych forme
pisemng), nie stanowito naruszenia zasady pisemnosci wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp.
W konsekwencji Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat podstaw faktycznych ani prawnych do
dokonywania wobec Przystepujgcego dalszych wezwan o skftadanie wyjasnien, co do
okolicznoéci, ktére byty Zamawiajgcemu znane, a Zamawiajgcy dysponowat dokumentami,
Z ktérych wynikato, ze Przystepujgcy pozytywnie spetnia wszystkie warunku udziatu

w postepowaniu.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat na bezzasadnos¢ zarzutu zaniechania wezwania
Przystepujgcego do ztozenia potwierdzenia wpisu do rejestru BDO, poniewaz tresé¢ SIWZ nie
wymagata od wykonawcoéw wykazania sie takim dokumentem na etapie ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia. Wskazat takze, ze taki wymdg byitby nieuzasadniony, gdyz
Zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od wykonawcy posiadania wpisu do rejestru dotyczgcego
wytwarzania odpadow, ktére maja by¢ wytworzone dopiero na etapie faktycznego
wykonywania umowy. Dodat, ze w zakresie egzekwowania od wykonawcy realizujgcego
zamowienie, w trakcie ktérego wytwarzane sg odpady, wiasciwe sg inne niz Zamawiajgcy
organy administracji publicznej. Roéwniez postanowienia PFU dotyczace obowigzkow
uzyskiwania przez wykonawce zatwierdzenia Nadzoru Inwestorskiego dla lokalizacji
i wydajnosci wytworni  mieszanek mineralno-asfaltowych i zwigzane z tym wymogi
zatwierdzania Wytwérni Mieszanek Bitumicznych takze dotyczg etapu wykonywania umowy o
roboty drogowe, a nie etapu ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Tym samym, zdaniem
Zamawiajgcego, rowniez zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp sg
nieuzasadnione, a dodatkowo nie zostaty przez Odwotujgcego wykazane lub chocby
uprawdopodobnione, stanowig jedynie ogdlnikowe spekulacje. Z tego samego powodu,
w ocenie Zamawiajgcego, nie mozna uznac¢ za zasady zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego
w bigd w odniesieniu do oswiadczeh zawartych w formularzu oferty Przystepujacego.
W ocenie Zamawiajgcego chybiony jest takze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 a w zw. z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp Jego zdaniem wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego byty odpowiednio
szczegotowe, konkretne i wiarygodne, a Odwotujgcy nie przedstawit konkretnego
i miarodajnego uzasadnienia, ale takze przemilczat aspekt, ze réwniez cena jego oferty nie

rozni sie istotnie od poziomu ceny oferty Przystepujgcego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypelniona Zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgloszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce ADAC-LEWAR Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni i dopuscita ww. wykonawce do

udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz Odwotujacy - jako wykonawca, ktérego oferta zostata umiejscowiona
na drugiej pozycji w rankingu oceny ofert pod katem ustalonych kryteriow - wykazat interes
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne

przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w tym w szczegoélnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia
wraz z modyfikacjami i odpowiedziami udzielonymi na pytania wykonawcow, informacji
z otwarcia ofert, oferty Przystepujgcego, wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego do
Przystepujgcego o wyjasnienie ceny oferty, wyjasnien Przystepujacego wraz z zatgcznikami
(wyjasnienia czesciowo objeto tajemnicg przedsiebiorstwa), dokumentéw ztozonych przez
Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wykazu robét
budowlanych i listu referencyjnego wystawionego przez GDDKIA Oddziat w Opolu,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. Skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone
w pismach procesowych (odwofanie, odpowiedZz Zamawiajgcego na odwotanie, pismo
procesowe Przystepujgcego, pismo procesowe Odwotujgcego) oraz ustnie do protokotu
posiedzenia irozprawy w dniu 26 czerwca 2020 roku. Ponadto Izba zaliczyta w poczet
materiatu dowodowego:

1. dokumenty zatgczone do pism Odwotujgcego.:
a) pismo Marszatka Urzedu Opolskiego z dni 17 kwietnia 2020 r.;
b) pismo Marszatka Wojewddztwa Slgskiego z dnia 17 kwietnia 2020 r.;
c) pismo PINB w powiecie prudnickim z dnia 8 maja 2020 r.;
d) pismo Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2020 r.;
e) wyciag ze STWIORB 04.07.01;
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p)

decyzja Starosty Prudnickiego nr OS-11-6224.1.2014 z dnia 31 grudnia 2014 r.;
certyfikat ZKP nr 1023-CPR-0627 F;

zdjecia satelitarne z 27 lipca 2014 r. i 1 czerwca 2017 r.;

zdjecia satelitarne z 29 kwietnia 2018 r.;

raport z audytu nr 3435 06681/2017 i nr 3435 07299/2018;

sprawozdania z kontroli WMB Rzepcze;

pismo Starosty Prudnickiego nr OR.1431.9.2020;

pismo Burmistrza Gtogéwek nr MKOS.1431.37.2020;

pismo Starosty Prudnickiego nr 0S.604.20.2020 z dnia 17 czerwca 2020 r.;
wniosek Przystepujacego do Starostwa Powiatowego w Prudniku z dnia 29
pazdziernika 2018 r;

postanowienie Starosty Prudnickiego z dnia 6 listopada 2018 r.;

dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:

a)
b)
c)

d)

f)

9)
h)

protokot odbioru koncowego nr 1/DK45/1V/2019 z dnia 26 kwietnia 2019 r.;

protokét odbioru usterek z dnia 4 czerwca 2020 r.;

pisemne wystgpienie wykonawcy nr 17a/D z dnia 24 lipca 2018 r. o zatwierdzenie
materiatu;

pismo Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2018 r. numer O.Op.T-
1.551.057.Bit011.2018.317.JKW dotyczgce wynikow badania materiatdw wykonawcy;
pisemne wystgpienie wykonawcy nr 18a/D z dnia 30 lipca 2018 r. o zatwierdzenie
materiatu;

pismo Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2018 r. numer 0O.Op.T-
1.551.057.Bit012.2018.316.JKW dotyczgce wynikéw badania materiatow wykonawcy;
umowa konsorcjum z dnia 16 pazdziernika 2017 r. ;

aneks nr 1 z dnia 26 kwietnia 2019 r. da umowy konsorcjum z dnia 16 pazdziernika
2017 r.;

raport z audytu nadzoru nr 3435 06681/ 2018 z dnia 8 grudnia 2017 r.;

raport z audytu nadzoru nr 3435 07299/ 2018 z dnia 12 listopada 2018 r.;
sprawozdanie z kontroli wytwdérni mas bitumicznych Rzepcze numer Rzepcze
2/8/2018;

sprawozdanie nr 2 z wytworni mas bitumicznych Rzepcze numer Rzepcze 9/8/2018;
decyzja Starosty Prudnickiego nr 0S-11.6224.1.2014 z dnia 31 grudnia r. udzielajgca
Przystepujgcego pozwolenia na wprowadzanie gazow i pytow do powietrza z instalaciji

eksploatowanych na terenie WMB w m. Rzepcze.

dokumenty zatgczone do pisma Przystepujacego:

a)
b)

umowa konsorcjum z dnia 16 pazdziernika 2017 r.;

aneks nr 1 z dnia 26 kwietnia 2019 r. do umowy konsorcjum z dnia 16 pazdziernika
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2017 r.;

C) zrzut ekranu ze strony www.rejestr-bdo.mos.gov.pl.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 5.1. Tomu | SIWZ — Instrukcja Dla Wykonawcow (dalej jako ,IDW?),
przedmiotem zamowienia jest remont jezdni poétnocnej autostrady A4 na odc. Wezet
Krapkowice — Wezet Kedzierzyn-Kozle od km 256+740 do km 269+575. Zamoéwienie obejmuje
miedzy innymi: 1. Prace projektowe tj. opracowanie dokumentacji projektowej remontu
autostrady (projektu wykonawczego) dla zakresu opisanego w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym (w tym dla przejazdu awaryjnego). 2. Roboty budowlane tj. wykonanie remontu
dla zakresu opisanego Programie Funkcjonalno-Uzytkowym na podstawie opracowanej przez
Wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej remontu
autostrady (w tym dla przejazdu awaryjnego). 3. Petnienie nadzoru autorskiego w zakresie
opracowanej przez Wykonawce dokumentacji projektowej remontu autostrady. W pkt tym
wskazano rowniez, ze wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania ustug projektowych oraz
robét budowlanych zgodnie z prawem polskim, w szczegdlnosci z przepisami techniczno-
budowlanymi, przepisami dotyczgcymi samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
oraz przepisami dotyczgcymi wyrobow, materiatow stosowanych w budownictwie. Zgodnie zas
z pkt 5.4.a IDW Zamawiajgcy zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zastrzegt obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czedci zamowienia tj. roboét
polegajgcych na wykonaniu warstw bitumicznych. W pkt 5.4.d IDW wskazano, iz w odniesieniu
do kluczowych czeSci zamodwienia zastrzezonych do osobistego wykonania przez
Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac¢ sie na zdolnosci innego podmiotu, na
zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu.

W Rozdziale 7 IDW Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, w tym m.in.

w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zgodnie z pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW

Wykonawca musi posiada¢ wiedze i doswiadczenie polegajgce na wykonaniu (zakonczeniu)

w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:

— 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie lub remoncie (z wytgczeniem
remontow czgstkowych drég) drog lub ulic klasy min. GP o wartosci co najmniej
15.500.000,00 PLN netto.

— 1 lub 2 zadah obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont obiektu mostowego
/obiektéw mostowych (most, wiadukt, estakada, ktadka dla pieszych) o tgcznej warto$ci

budowy lub przebudowy lub remontu obiektu/obiektéw co najmniej 1.000.000,00 PLN
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netto.
— wykonat 2 dokumentacje projektowe w zakresie Projektu Budowlanego i/lub Projektu

Wykonawczego obejmujgce budowe, przebudowe lub remont drogi klasy minimum GP

0 tacznej dtugosci co najmniej 10 km.
Zamawiajgcy wskazat, iz jako wykonanie (zakonczenie) przez Wykonawce zadania (dla czesci
drogowej, mostowej ) nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia (dla
kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu odbioru robot
lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktorych nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia). Dodat, ze ze wzgledu na zastrzezenie zawarte w pkt 5.4.a IDW
Wykonawca nie moze w celu potwierdzenia spetnienia warunku o ktérym mowa w ppkt 3 lit. a)
tiret pierwszy polegac¢ na zdolnosciach technicznych innych podmiotéw. Ponadto zgodnie z pkt
7.2 ppkt 3 lit. ¢ IDW Wykonawca, w celu realizacji zaméwienia, musi mie¢ dostepne
nastepujgce narzedzia, wyposazenie zaktadu i urzgdzenia techniczne: uktadarka mas
bitumicznych z elektronicznym sterowaniem - min. 3 szt., w tym co najmniej 1 szt. o szerokosci
roboczej co najmniej 11,0 m. Zamawiajacy wskazat, iz wymaga aby rozktadarki mas

bitumicznych nie byty starsze niz 5 lat.

W rozdziale 9 IDW Zamawiajgcy zawart wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie
zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy m.in. w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W pkt 9.7 lit. ¢ IDW Zamawiajgcy wskazat m.in., iz na jego wezwanie
wykonawca zobowigzany jest do ziozenia wykazu robét budowlanych wykonanych nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zatgczeniem dowodéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukorniczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty. W pkt 9.7 lit. e IDW wskazano na
obowigzek zlozenia wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzenh technicznych
dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacja

0 podstawie do dysponowania tymi zasobami.

Zgodnie z pkt 1.4.3 ppkt 5) Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (,PFU”) stanowigcego
Tom Il SIWZ, W ramach zaméwienia Wykonawca zobowigzany bedzie takze do: Zgodnej
z prawem gospodarki odpadami - Wykonawca jest wytworcg wszystkich odpadéw powstatych

w wyniku prowadzenia prac, w tym odpadow niebezpiecznych. Na Wykonawcy cigzg
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wszystkie obowigzki wynikajgce z ustawy z dnia 14.12.2012 r. o odpadach (Dz.U. z 2019r.
poz. 701 ze zm.), a w szczegolnosci opisane w Dziale 1l, Rozdziale 9 ustawy oraz wynikajgce
z Rozporzadzenia Ministra Klimatu z dnia 02.01.2020r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz.U.
z 2020, poz. 10). Przy realizacji niniejszego zamowienia odpadami sg materiaty pochodzace
z rozbidérek oraz z robét ziemnych, ktore Wykonawca zagospodarowuje na wiasny koszt
zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami. W pkt 1.5.2.3. PFU wskazano m.in., iz ze
wzgledu na charakter robét remontowych, ktérych znaczgca wiekszosé jest zwigzana
z produkcjg i wbudowaniem mieszanek mineralno - asfaltowych, Wykonawca powinien
uzyska¢ zatwierdzenie Nadzoru Inwestorskiego dla lokalizacji i wydajnosci wytworni
mieszanek mineralno - asfaltowych; celem zatwierdzenia WMB Wykonawca zobowigzany
bedzie przedstawi¢ projekt technologii produkcji wytworzenia (wydajnos¢é WMB), transportu
(ilos¢ srodkow, odlegtosé, utrudnienia w ruchu itp.) i wbudowania (grubos$¢ warstwy, szerokos$é
wbudowywania, temperatura wbudowania i zageszczania itp.) uwzgledniajgcy zachowania
ciggtosci wbudowania i zachowania petnych parametrow wyprodukowanej mma po dotarciu
na miejsce wbudowania i zageszczeniu. Zgodnie z pkt 1.6 PFU realizacja zamdwienia podlega
prawu polskiemu, w tym w szczegdlnosci ustawie z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane
(Dz. U. z 2019r. poz. 1186 t.j.), Ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U.
2019 poz. 1145 t,j.) i Ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 t.j. ze zm.). Zgodnie z pkt 2.7 ppkt 13 Wykonawca w trakcie
realizacji przedmiotu zaméwienia jest zobowigzany do prowadzenia gospodarki odpadami
zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach (Dz. U. z 2019r., poz. 701 t.j. ze zm.).
Jak za$ wskazano w ppkt 14 w cenie ofertowej Wykonawca ma obowigzek uwzglednié
miejsce, odlegtos¢, koszt wywozu, utylizacji i sktadowania odpadéw powstatych w trakcie

realizacji robét.

Zgodnie z § 2 ust. 4 Istotnych Dla Stron Postanowierh Umowy (,IPU”) stanowigcych Tom
Il SIWZ, zanieczyszczenia i odpady powstate w zwigzku z realizacjg niniejszej umowy
stanowig wtasnos¢ Wykonawcy, nalezy je wywiez¢ poza teren budowy oraz zagospodarowaé
z uwzglednieniem przepiséw ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (j.t. Dz. U. z 2019
r., poz. 701, ze zmianami). Wykonawce obcigzajg wszelkie koszty, dziatania i obowigzki
zwigzane z ich usunigciem, przechowywaniem i z prawidlowym gospodarowaniem nimi.
Wykonawca zgodnie z warunkami SIWZ byt zobowigzany uwzgledni¢ w tresci swojej Oferty

korzysci, jakie uzyska z tytutu zagospodarowania takich odpadow.
W postepowaniu wptyneto szes¢ ofert, w tym oferta Odwotujgcego i Przystepujgcego.
Przystepujacy w pkt 1 Formularza ofertowego (zgodnie z tre$cig wzoru zatgczonego do SIWZ)

oswiadczyt, iz skitada oferte na wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z SIWZ dla

niniejszego postepowania, a w pkt 2, ze zapoznat sie z SIWZ oraz wyjasnieniami i zmianami
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SIWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w nich
postanowieniami i zasadami postepowania. W pkt 5 Formularza ofertowego Przystepujgcy
wskazatl, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci
zaméwienia: a) opracowanie dokumentacji projektowej remontu autostrady (projektu
wykonawczego), petnienie nadzoru autorskiego; b) roboty branzy mostowej. W pkt 6
Formularza ofertowego Przystepujgcy wskazat nazwy podwykonawcow, tj. a) Ayesa
Ingenieria y Arquitectura S.A., ul. Marie Curie 2, Isla de la Cartuja 41092 Sewilla, b)
Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,KAMPOL” J. Z., ul. Nadrzeczna 14, 42-125 Kamyk.
Do oferty Przystepujgcy zatgczyt zobowigzania ww. podmiotéw do oddania do jego dyspozyciji

niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia.

W dniu 1 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wystosowat do Przystepujgcego wezwanie
w trybie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. W odpowiedzi na to
wezwanie Przystepujgcy wyjasnit m.in., ze w odniesieniu do kosztdw wytworzenia i zakupu
mieszanek MA z WMB kalkulacja ofertowa zaklada zakup mieszanek bitumicznych z wytwérni
SKN Sp. z 0.0. umiejscowionych w Opolu oraz Niemodlinie oraz dotgczyt do wyjasnien oferte
SKN Sp. z o.0. (zatgcznik 11 do wyjasnien, objety tajemnicg przedsiebiorstwa). Wskazat
réwniez, ze sam zrealizuje roboty zasadnicze (w tym konstrukcja oraz nawierzchnia jezdni),
a pozostate asortymenty robdét planowane sg do zlecenia podwykonawcom oraz

wyspecjalizowanym dostawcom.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie
art. 26 ust. 1 z uwzglednieniem art. 24aa ustawy Pzp, do ztozenia m.in. oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi
na to wezwanie Przystepujgcy ztozyt w szczegdlnosci wykaz robdt, w ktérym pod poz. 1
wskazat zadanie zrealizowane przez niego na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Opolu pn. ,Rozbudowa drogi krajowej nr 45 na odcinku Renska Wie$ —
Wiekszyce — Poborszow” (rodzaj robét: rozbudowa drogi o dtugoéci 7,160km, klasa drogi GP;
wartos¢: 30 010 251,88 zt netto/36 912 609,81 zt brutto; czas realizacji: 16.02.2018 r. —
26.04.2019 r.). Do wykazu zatgczyt list referencyjny wystawiony przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu w dniu 15 stycznia 2020 r., w ktéorym wskazano,
iz konsorcjum firm: ADAC-LEWAR Sp. z 0.0. - Lider konsorcjum, Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych i Mostowych Sp. z o.0. - Partner konsorcjum, Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych A. B. — Partner konsorcjum, wykonato w okresie od 16.02.2018 r. do 26.04.2019
r. roboty na zadaniu ,Rozbudowa drogi krajowej nr 45 na odcinku Renska Wie$ - Wiekszyce —
Poborszéw”, klasa drogi GP, tagczna wartos¢ robét 30 010 251,88 zt netto, 36 912 609,81 zt

brutto. W tresci referencji przedstawiono wykaz wykonanych robét oraz wskazano, iz roboty
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zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W dniu 29 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Przystepujacego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za niezasadne Izba uznata zarzuty odnoszgce sie do niewykazania przez
Przystepujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 7.2 ppkt 3 lit.
a IDW, oparte na okolicznosciach odnoszgcych sie do zadania wskazanego w poz. 1 Wykazu
robét (,Rozbudowa drogi krajowej nr 45 na odcinku Reniska Wies - Wiekszyce - Poboroszow”),
tj.: braku ztozenia dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét budowlanych (zarzut
nr 1); braku wyjasnienia przez Zamawiajgcego faktycznego udziatu Przystepujgcego
w realizacji robot budowlanych wykonanych przez konsorcjum (zarzut nr 2); braku wyjasnienia
czy roboty budowlane zostalty wykonane zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane

(zarzut nr 3).

Po pierwsze teza Odwotujgcego o braku ztozenia przez Przystepujgcego dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét budowlanych wskazanych w poz. 1 Wykazu robét,
oparta zostata o btedne zatozenie, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ztozenia
Swiadectwa przejecia lub protokotu odbioru robét (por. str. 11 odwotania — ,(...) spétka ADAC
ztozyta — w miejsce wymaganego zgodnie z Tomem | pkt 7.2 ppkt 3 lit. a SIWZ — Swiadectwa
Przejecia lub Protokotu Odbioru Robét — List referencyjny (...).”). Zgodnie z pkt 9.7 lit. ¢ IDW,
Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wymagat
m.in. ztozenia wykazu robo6t budowlanych z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty budowlane byly wykonywane. Z powyzszego wprost wynika, iz
dokumentem majgcym potwierdzac¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW byty przede wszystkim witasnie referencje, a nie Swiadectwo
przejecia czy protokot odbioru. Wymienione w pkt 2 ppkt 3 lit. a IDW Swiadectwo przejecia lub
protokotu odbioru robét nie zostaty wskazane w pkt 9 IDW, jako dokumenty, ktorych ztozenia
wymaga sie w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
powotat sie na nie jedynie w celu wyjasnienia, co nalezy rozumie¢ poprzez wykonanie

(zakonczenie) zadania, ktérym powinien legitymowacC sie wykonawca ubiegajgcy sie

22



0 przedmiotowe zamowienie. Powyzsze nie oznacza, ze to wtasnie ztozenia tych dokumentow
Zamawiajgcy wymagat celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu

okreslonego w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW. Taki wiosek nie znajduje oparcia w tresci IDW.

Niezrozumiaty jest takze wniosek Odwotujgcego, iz z tredci listu referencyjnego
ztozonego przez Przystepujgcego nie wynika, aby zadanie zostato wykonane nalezycie
i zgodnie z przepisami prawa budowlanego. W tresci referencji Zamawiajacy (tj. podmiot, na
rzecz ktérego inwestycja zostata wykonana) wprost wskazat, iz ,roboty zostaty wykonane
nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone.” Sam brak uzycia
w tresci referencji stéw ,zgodnie z przepisami prawa budowlanego” nie wptywa w ocenie lzby
na mozliwos¢ uznania, ze ztozony list referencyjny potwierdza nalezyte wykonanie robét
budowlanych, tym bardziej, ze wskazano w nim na ich zgodnos¢ ze sztukg budowlana.
Odwotujgcy nie wyttumaczyt dlaczego, jego zdaniem, w zakresie pojecia ,wykonania zgodnie
ze sztukg budowlang” nie miesci sie wykonanie robdét zgodnie z przepisami prawa
budowlanego. Ponadto jak wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie, przedmiotowa inwestycja
zostata wykonana zgodnie z zatozeniami kontraktu i oddana do uzytku, co znajduje
potwierdzenie w ztozonych przez Zamawiajgcego dokumentach, tj. w protokole odbioru

koncowego nr 1/DK45/1V/2019 i jego zatgcznikach.

Twierdzenia, jakoby dostarczane na potrzeby realizacji tego zamowienia wyroby
budowlane pochodzace z wytwdrni mas bitumicznych w m. Rzepcze miaty nie odpowiadac
tresci art. 10 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1186 ze
zm.) nie zostaty przez Odwotujgcego wykazane, a zatem rowniez zarzut nr 3 odwotania nie
zastugiwat na uwzglednienie. W odwotaniu nie przedstawiono konkretnej argumentacji, ktora
miataby powyzsze stanowisko potwierdzaé. Za takg nie mozna uznac¢ ograniczenia sie do
lakonicznego wskazania, ze wytwérnia w miejscowosci Rzepcze nie stanowi obiektu
budowlanego oraz zacytowania tresci art. 10 Prawa budowlanego. Odwotujgcy nie wyjasnit ani
dlaczego przedmiotowa WMB miataby nie stanowi¢ obiektu budowlanego ani dlaczego wyroby
pochodzgce z tej wytworni miatyby nie zosta¢ wprowadzone do obrotu zgodnie z przepisami
i zamierzonym zastosowaniem. Tymczasem Odwotujgcy dopiero w dalszym pismie
procesowym oraz na rozprawie przedstawit szczegétowg argumentacje, jakoby wytwornia,
w ktérej Przystepujgcy wytwarzat mieszanki mineralno - asfaltowe nie posiadata wymaganych
zezwolen i stanowi¢ miata samowole budowlang. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za dziatanie
spbéznione, stanowigce rozszerzenie podstaw faktycznych zarzutéw postawionych

w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Przepis ten wyznacza $cisty zakres rozpoznania odwotania przez

Izbe. Skonkretyzowanie zarzutu w odwotaniu ma newralgiczne znaczenie, gdyz umozliwia
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stronom i uczestnikom postepowania odniesienie sie do ich tresci. W zwigzku z tym, o ile
dowody na mocy art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢
w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia (por. m.in. wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r.,
sygn. akt KIO 113/20). Izba nie moze domniemywaé tredci, ktore nie zostaty przez
Odwotujgcego jednoznacznie i precyzyjnie wyrazone w podstawach faktycznych stawianych
zarzutow, w tym przewidywac¢ co Odwotujgcy miat na mysli stawiajgc zarzut, ze dostarczone
z WMB w m. Rzepcze materialty budowlane uzyte do realizacji zadania wskazanego przez
Przystepujgcego w poz. 1 Wykazu robot, nie odpowiadajg art. 10 ustawy Prawo budowlane.
Odwotujgcy dopiero w dniu rozprawy skonkretyzowat stawiany zarzut, przywotujgc
okolicznosci faktyczne wczesniej nie wskazane, szeroko opisane w pismie procesowym (str.
6-10 pisma), jak m.in. fakt, ze wytwdrnia, w ktérej wytwarzano masy mineralno-asfaltowe na
potrzeby referencyjnych robét budowlanych jest nowg wytwérnig, powstatg bez stosownego
pozwolenia na budowe, dziatajgcg bez wymaganych zezwolen z zakresu ochrony srodowiska
czy tez, ze na terenie tej wytworni skladowany byt bez wymaganych zezwoleh z zakresu
gospodarowania odpadami destrukt, ktéry zastosowany do produkcji mieszanek. Okolicznosci
te Odwotujgcy winien podniesé juz w odwotaniu, natomiast na rozprawie skfada¢ ewentualnie
jedynie dowody majace stuzy¢ ich wykazaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie moze opieraé
rozstrzygniecia na podstawach faktycznych sprecyzowanych dopiero na etapie rozprawy, gdyz
takie postepowanie bytoby naruszeniem zasady réwnosci stron w postepowaniu odwotawczym
(por. m.in. wyroki z dnia 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 533/18, z dnia 14 kwietnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 433/18, z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 979/18). Art. 192 ust. 7 ustawy

Pzp ma na celu wtadnie zapobieganie takim sytuacjom.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego w kwestii braku wyjasnienia przez
Zamawiajgcego faktycznego udziatu Przystepujgcego w realizacji robét budowlanych
wykonanych przez konsorcjum (zarzut nr 2). Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze
w przypadku powotania sie przez wykonawce na doswiadczenie pozyskane podczas
wykonywania robdét budowlanych, ktore realizowane byly przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (konsorcjum), instytucje zamawiajgce co do zasady
powinny wyjasnia¢ zakres faktycznego udziatu wykonawcy w wykonaniu tych robét
budowlanych. Z samego faktu, ze zamdwienie byto realizowane przez grupe podmiotow
dziatajgcych wspolnie nie wynika, ze uczestnik konsorcjum nie nabyt doswiadczenia
w realizacji tego zamowienia publicznego, natomiast nie oznacza to takze, ze wykonawca
moze sie wykazac jakimkolwiek doswiadczeniem odpowiadajgcym zakresowi zamowienia
publicznego, w ktérego realizacji brat udziat. Wykonawca moze postuzyé sie nabytym

doswiadczeniem wytgcznie w takim zakresie, jaki faktycznie i realnie wykonywat. Powyzsze
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wynika z orzeczenia TSUE w sprawie C-387/14 Esaprojekt, gdzie wskazano, iz gdy
wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem,
doswiadczenie to nalezy oceniaC w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od
tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego. Jakkolwiek badanie faktycznego zakresu
prac realizowanych przez czionka konsorcjum ma znaczenie istotne z perspektywy oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, to nalezy zauwazyC, ze zamawiajacy jest
zobowigzany wszczg¢ procedure wyjasniajagcg co do zasady wtedy, kiedy na gruncie
ztozonych oswiadczen lub dokumentow pojawig sie pewne niescistosci czy watpliwosci.
Wzywajac wykonawce do wyjasnienn zamawiajgcy powinien wskaza¢ na watpliwosci, jakie
staty sie podstawg tego wezwania, tak aby wykonawca miat mozliwos¢ odniesienia sie do nich
i obrony swojej oferty. Korzystanie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
ma watpliwosci co do okreslonych oswiadczen lub dokumentow stanowitoby nadmierny
formalizmem i wptywac¢ mogtoby na wydtuzenie postepowania (podobnie wskazata |zba m.in.
w uchwale z dnia 18 marca 2016 r., sygn. akt KIO/KU 18/16).

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy wyjasnianie faktycznego udziatu
Przystepujgcego w realizacji zadania wskazanego w poz. 1 Wykazu robét stalo sie
bezprzedmiotowe w Swietle faktu, ze zadanie to realizowane byto na rzecz Zamawiajgcego,
ktéry dysponowat dokumentami potwierdzajgcymi, jaki zakres robo6t budowlanych zrealizowat
Przystepujacy, a postepowanie odwotawcze potwierdzito, ze stanowisko Zamawiajgcego,
ktéry w toku badania ofert uznat, ze Przystepujacy posiada wymagane doswiadczenie, byto
prawidtowe. W ocenie Izby juz sama umowa konsorcjum w zestawieniu z aneksem nr 1 do tej
umowy, ktére to dokumenty Przystepujgcy zatgczyt do pisma procesowego, a ktérymi
Zamawiajgcy dysponowat w toku badania i oceny ofert, potwierdzata spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego. Warunek, do ktérego odnosity sie roboty
budowlane wskazane w poz. 1 Wykazu robot, dotyczyt posiadania doswiadczenia
w wykonaniu jednego zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie lub remoncie
(z wytaczeniem remontéw czgstkowych drég) drog lub ulic klasy min. GP o wartosci co
najmniej 15.500.000,00 PLN netto. Odwotujgcy nie kwestionowat, aby przedmiot inwestycji
wskazanej w poz. 1 Wykazu robét przez Przystepujgcego nie odpowiadat wymogom warunku.
Przedmiot tego zamowienia obejmowat remont drogi krajowej nr 45 o klasie GP, za$ wartos¢
zamowienia wyniosta 30 010 251,88 zt netto/36 912 609,81 zt brutto. Z aneksu nr 1 do umowy
konsorcjum jednoznacznie wynika, ze Przystepujgcy zrealizowat 95,3% etapu | robdt, tj. roboty
o wartosci 19 181 873,61 zt oraz 56% etapu |l robdt, tj. roboty o wartosci 5 540 963,79 z, co
potwierdza, ze warto$¢ robot wykonanych przez Przystepujgcego przekraczata warto$é

wskazang w tresci warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto w tresci listu referencyjnego
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zatgczonego przez Przystepujgcego do Wykazu robét opisano szczegétowo, jakie konkretnie
prace wchodzity w zakres robét budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia - byty to
prace stricte zwigzane z rozbudowg drogi krajowej, czyli odpowiadajgce zakresowi prac
wskazanemu w warunku, ktéry odnosit sie do budowy, przebudowy lub remontu drog lub ulic.
Odwotujgcy nie wskazywat, ze zakres referencyjnego zadania miatby nie odpowiadac tresci
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW. Jedyng okolicznoscig
uzasadniajgcg w ocenie Odwotujgcego koniecznos¢ wezwania Przystepujgcego do wyjasnien
w powyzszym zakresie byto to, ze zrealizowat on roboty budowlane w ramach konsorcjum.
Odwotujgcy nie wykazat, aby w okolicznosciach stanu faktycznego przedmiotowej sprawy, po
stronie Zamawiajgcego powinien zaktualizowac sie obowigzek wezwania Przystepujgcego do
wyjasnienia faktycznego zakresu realizacji robét budowalnych w ramach zadania wskazanego

w poz. 1 Wykazu robot.

Bez zwigzku z przedmiotowg kwestig pozostaje wskazana w odwotaniu argumentacja,
iz Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania robot polegajgcych na wykonaniu
warstw bitumicznych, wobec czego wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a IDW nie mogt polega¢ na
zdolnosciach podmiotéw trzecich. Przystepujagcy w zakresie ww. warunku udziatu
w postepowaniu nie powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego, lecz na doswiadczenie
wiasne. Réwniez niezrozumiate jest odwotywanie sie do zawartych w pkt 9.7. ppkt 1 lit. e IDW
wytycznych w zakresie dokumentow, jakie nalezato ztozy¢ w celu potwierdzenia dostepnych
wykonawcy ukfadarek mas bitumicznych z elektronicznym sterowaniem, ktérych Zamawiajgcy
wymagat zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 7.2 ppkt 3 lit. c IDW,
tj. wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami. Dokumenty te stuzyly wykazaniu spetnienia innego niz kwestionowany
warunek udziatu w postepowaniu, a koniecznos¢ ich ztozenia nie ma zwigzku z omawianymi

zarzutami odwotania.

Nielogiczne jest takze stwierdzenie Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy zobowigzany
byt do zastosowania trybu przewidzianego w § 2 ust. 6 rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze 2zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126 ze zm). Zgodnie z § 2
ust. 6 ww. rozporzgdzenia jezeli wykaz, o$wiadczenia lub inne zlozone przez wykonawce
dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie bezposrednio do
wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty wykonane,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o dodatkowe informacje

lub dokumenty w tym zakresie. Powotujac sie na te regulacje Odwotujacy w praktyce domagat
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sie, aby Zamawiajacy, w sposob formalny zwrécit sie do samego siebie (do odpowiednich,
wiasnych komérek organizacyjnych) o informacje lub dokumenty dotyczgce przedmiotowej
inwestycji. Tego rodzaju wezwanie w okolicznosciach przedmiotowego stanu faktycznego
uznac¢ nalezy za bezcelowe i zbedne, gdyz Zamawiajacy (a dokfadnie Oddziat Zamawiajgcego
w Opolu, ktoéry prowadzi niniejsze postepowanie i na rzecz ktérego wykonano zadanie
wskazane w poz. 1 Wykazu robdt przez Przystepujgcego) dysponowat juz niezbednymi
informacjami i dokumentami pozwalajgcymi oceni¢ zakres nabytego przez Przystepujgcego
doswiadczenia. Izba podkresla jednak, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest dziata¢ zgodnie
z zasadg przejrzystosci. Dlatego tez dobrg i pozadang praktyka, sprzyjajgcg zachowaniu
transparentnosci dziatah, bytoby w takiej sytuacji sporzadzenie i zatgczenie do protokotu
postepowania dokumentu, ktéry po pierwsze potwierdzatby, ze Zamawiajgcy dokonat
weryfikacji faktycznego doswiadczenia danego wykonawcy pozyskanego w ramach inwestycji
realizowanej przez konsorcjum, a po drugie wskazywatby informacje lub dokumenty, na
podstawie ktérych Zamawiajgcy takiej weryfikacji dokonat. Brak zatgczenia do protokotu
postepowania tego rodzaju dokumentu w przedmiotowym przypadku pozostaje jednak bez
wptywu na prawidtowo$¢ dokonanej przez Zamawiajgcego oceny spetnienia spornego
warunku udziatlu w postepowaniu przez Przystepujgcego, a zatem nie wplywa na wynik

postepowania.

Niezasadny jest rowniez zarzut nr 4 odwotania odnoszacy sie do zaniechania wezwania
Przystepujgcego do ztozenia potwierdzenia wpisu do rejestru BDO. Jak stusznie wskazywali
Zamawiajgcy i Przystepujgcy, wpis wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia do
rejestru BDO nie stanowit warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu, wobec czego
braku byto podstaw do Zzgdania ztozenia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie takiego

wpisu przez wykonawce.

Jak stanowi art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wylgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Iub  dokumenty
potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2)
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert. Z ww. przepisu wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcow
wytgcznie takich oswiadczen i dokumentdéw, ktére sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, a ponadto w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia zobowigzany jest wskazac, jakich konkretnie dokumentéw zada i w jakim celu.

Szczegoétowy katalog dokumentéw, ktérych moze domagac sie Zamawiajgcy, zostat okreslony
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w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. § 2 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia, na
ktory powotat sie Odwotujgcy, w istocie daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zadania od
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dokumentow takich jak koncesje, zezwolenia, licencje lub
dokumenty potwierdzajgce, ze wykonawca jest wpisany do jednego z rejestrow zawodowych
lub handlowych. Niemniej dokumentdw takich Zamawiajgcy moze zgdac¢ w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekc;ji
dotyczgcych kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej,
a zarowno te warunki, jak i dokumenty majgce potwierdzac ich spetnienie, powinny zostac

wskazane przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ.

Jak wynika bezspornie z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia,
Zamawiajgcy nie postawit zadnego warunku w zakresie kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej (pkt. 7.2 ppkt 1 IDW), braku bylo wiec
podstaw do wymagania od Przystepujgcego ztozenia dokumentu potwierdzajgcego wpis do
rejestru BDO, a w konsekwenciji nie byto takze podstaw do wzywania Przystepujacego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia takiego dokumentu. Takie Zzgdanie
wykraczatoby poza ramy okreslone postanowieniami SIWZ, ktére wigzg nie tylko wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, ale takze Zamawiajgcego, a stosowanie sie do nich stanowi
jedng z gwarancji realizacji zasady przejrzystosci postepowania, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Tym samym okolicznos¢, czy Przystepujacy na dzien sktadania oferty figurowat
w rejestrze BDO, pozostaje bez znaczenia z perspektywy oceny spetnienia przez niego
warunkow udziatu w postepowaniu. Analogiczna argumentacja znajduje zastosowanie
w odniesieniu do twierdzen Odwotujgcego o braku posiadania przez Przystepujgcego
zezwolenia na zbieranie i transport odpadéw. Skoro Zamawiajgcy nie wymagat legitymowania
sie przez wykonawcow na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia tego rodzaju
zezwoleniami, to brak jest podstaw wzywania go do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie, a tym bardziej do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory
na moment sktadania oferty takimi zezwoleniami nie dysponuje. W konsekwencji zatgczone
do odwotania dowody, majgce stuzy¢ potwierdzeniu braku posiadania przez Przystepujgcego
stosownych zezwolen (pismo Marszatka Wojewddztwa Opolskiego, pismo Marszatka

Wojewddztwa Slgskiego), nie majg zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Za bezzasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 w zw. z art.
87 ust. 2 pkt 3iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 5). Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Niezgodnos¢ oferty,
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o ktérej mowa w ww. przepisie, dotyczy¢ powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez
wykonawce, badz polegaé moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci
oferty, a nie wymagania co do jej formy (por. m.in. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 346/18). Z uwagi na kontradyktoryjnos¢ postepowania
odwotawczego, Odwotujgcy stawiajgc zarzut niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig
SIWZ zobowigzany byt wykaza¢ na czym konkretnie polega rzeczona niezgodnos¢. To
Odwotujgcy zakwestionowat podjetg przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny oferty
jego konkurenta, a zatem zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na nim
spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Podnoszac
zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy powinien po pierwsze
wskazaé konkretne wymogi postawione wykonawcom, wynikajgce z tresci SIWZ, a po drugie
wykazaé, ze tres¢ oferty Przystepujgcego tym wymogom nie odpowiada. W ocenie Izby

Odwotujgcy powyzszemu obowigzkowi nie sprostat.

Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze Odwotujgcy niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z SIWZ upatrywat w ztozonych przez tego wykonawce w formularzu
ofertowym o$wiadczeniach o tym, Zze zapoznat sie z trescig SIWZ, jest nig zwigzany,
a w przypadku wyboru jego oferty wykona przedmiot zamowienia zgodnie z SIWZ. Juz sama
powyzsza okolicznosé czyni przedmiotowy zarzut bezzasadnym, jako ze ww. elementy oferty
odnoszg sie do zapewnien zwigzanych z realizacjg przysztej umowy o zamdwienie publiczne,
a twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze Przystepujacy mogtby nie by¢é w stanie prawidtowo
zrealizowa¢ zamowienia, stanowig wytgcznie hipotezy. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ warunki
udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert, ktére miaty zagwarantowaé mu, ze
wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, bedzie dawat gwarancje
nalezytego wykonania zamodwienia, brak jest zatem podstaw, aby kwestionowaé, ze
Przystepujacy, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu i ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej w przyjetych kryteriach oceny ofert, miatby nie by¢ zdolny do realizacji zamdwienia

w sposo6b zgodny z SIWZ.

Po drugie przedmiotowy zarzut zostat oparty przez Odwotujgcego o btedne zatozenie
co do koniecznosci dysponowania przez wykonawce na etapie ubiegania sie o udzielenie
zamowienia wpisem do rejestru BDO i wkasng wytwornig mas bitumicznych. Jak wskazano juz
powyzej, Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow legitymowania sie na etapie ubiegania
sie o udzielenie zamdwienia wpisem do rejestru BDO. Odwotujgcy nie wskazywat, aby

Przystepujgcy nie moégt takiego wpisu uzyskaC¢ na potrzeby realizacji przedmiotowego
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zamowienia. Zresztg - jak wykazat Przystepujacy i co potwierdzit Zamawiajgcy - Przystepujgcy
taki wpis obecnie posiada, czego Odwotujgcy nie kwestionowat. Z tredci dokumentaciji
postepowania nie wynika réwniez wymdg dysponowania przez wykonawce w momencie
sktadania oferty wlasng wytwdrnig mas bitumicznych - Zamawiajacy wymagat wytgcznie
wykazania sie przez wykonawcow dysponowaniem uktadarkami  mas bitumicznych
z elektronicznym sterowaniem (pkt 7.2 ppkt 3 lit. ¢ IDW). Przywotane w tresci odwotania
postanowienia PFU odnoszg sie wytgcznie do etapu realizacji umowy. Ponadto nie wynika
Z nich takze, aby wykonawcy mieli by¢ zobowigzani do posiadania podczas wykonywania
zamoéwienia wiasnej WMB. Postanowienia te wskazujg jedynie na koniecznosé uzyskania
zatwierdzenia wytworni masy bitumicznej (jej lokalizacji iwydajnosci) przez Nadzor
Inwestorski, a nie obowigzek posiadania takiej wytwérni przez wykonawce, ktéry realizowat
bedzie zamodwienie. Odwotujgcy nie powotat sie na zadne postanowienia SIWZ, ktore
nakfadatyby na wykonawcow obowigzek dysponowania wlasng WMB. Nie sposob zatem
wywodzi¢ niezgodnosci oferty Przystepujgcego z tresciag SIWZ, skoro tres¢ SIWZ nie
naktadata na Przystepujgcego obowigzkéw w zakresie, na jaki powotywat sie Odwotujacy.
W konsekwencji wskazywanie przez Odwotujgcego, ze ,Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia
tresci oferty ADAC w zakresie zwigzanym z wymogiem dysponowania WMB oraz badaniem

podstaw dysponowania tg wytwornig” uzna¢ nalezy za bezzasadne.

Nie sposob takze stwierdzi¢, aby na skutek udzielonych przez Przystepujgcego
wyjasnien razgco niskiej ceny miato dojs¢ do uzupetnienia oferty Przystepujgcego i jej
dostosowania do wymagan Zamawiajgcego. Przystepujgcy stusznie wskazywal, ze w tresci
oferty nie deklarowat dysponowania wlasng WMB, zresztg - jak wskazano powyzej -
Zamawiajgcy skfadania takich deklaracji nie wymagat. Wobec tego nie ma racji Odwotujgcy,
ze wskazanie przez Przystepujacego w tresci ztozonych w toku postepowania wyjasnien, iz
zaktada zakup mieszanek mineralno-asfaltowych od firmy Slgskie Kruszywa Naturalne Sp.
Z 0.0. miato $wiadczy¢ o z zmianie, uzupetnieniu tresci oferty czy tez jej ,dostosowaniu do
wymagan Zamawiajgcego”’ jak wskazuje Odwotujgcy. Os$wiadczenie to nie stoi takze
w sprzecznosci ze wskazanym w ofercie zakresem podwykonawstwa, poniewaz dotyczy
wytgcznie kwestii zakupu materiatdw budowalnych stuzacych do realizacji robét objetych
zakresem zamoéwienia, a nie zlecenia innemu podmiotowi realizacji czeéci tych robdt

budowlanych.

W konsekwencji brak jest podstaw do wuznania, aby zlozenie oferty przez
Przystepujgcego miato stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji czy tez by Przystepujgcy swoim
dziataniem miat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd co do zdolnosci wykonania zamowienia

na warunkach opisanych w SIWZ, jak i samodzielnego dysponowania wystarczajgcym

30



potencjatem technicznym, w szczegoélnosci wytwérnig WMB. Zarzuty te Odwotujgcy opart na

tozsamym podstawach faktycznych, co zarzuty oméwione juz powyze;j.

Za catkowicie bezzasadny uznaé nalezy takze zarzut odnoszacy sie do razgco niskiej
ceny oferty Przystepujgcego i uznania przez Zamawiajgcego, ze ziozone przez
Przystepujgcego wyjasnienia udowadniajg, ze cena jego oferty nie jest ceng razgco niskg
(zarzut nr 6). Odwotujgcy (poza wskazaniem w petitum odwofania, iz ,podnoszone
w wyjasnieniach okolicznosci nie stanowig Zzadnych okolicznosci faktycznych, ktére
uzasadniajg zaoferowang przez tego wykonawce cene, w takim samym stopniu wyjgtkowo
korzystne uwarunkowania, jak chocCby obnizki cen zwigzanych z pandemig koronawirusa,
dotyczg innych wykonawcéw”) nie przedstawit zadnej argumentacji majacej podwazyc¢ ztozone
przez Przystepujgcego wyjasnienia. W przedstawionym w odwotaniu uzasadnieniu,
Odwotujgcy w ogole nie odnidst sie do kwestii badania oferty Przystepujgcego pod katem
razgco niskiej ceny i ztozonych przez niego wyjasnien, a tre$¢ wyjasnieh Przystepujgcego jest
w odwotaniu przywotywana wytgcznie w kontekscie zarzucanego dostosowania oferty do tresci
SIWZ w toku postepowania. Tym samym, wobec braku przedstawienia konkretnych podstaw
faktycznych zarzutu, jego merytoryczne rozpoznanie nie jest mozliwe. Jakkolwiek obowigzek
dowodzenia, ze cena przedstawiona w ofercie nie jest razgco niska zostat natozony na
wykonawce, ktérego oferty zarzut dotyczy (art. 190 ust. 1a ustawy Pzp), to jednak okolicznosc¢
ta nie zwalnia Odwotujgcego z obowigzku wykazania konkretnych podstaw faktycznych
zarzutu, pozwalajgcych podda¢ w watpliwos¢ prawidlowos¢ wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Przyjecie innego spojrzenia
prowadzitoby do sytuacji, w ktdrej Odwotujgcy mégtby poprzesta¢ na ogélnym twierdzeniu, ze
wyjadnienia Przystepujacego nie wykazujg realnosci ceny, a Przystepujgcy musiatby
szczegotowo udowadnia¢ kazdy element kalkulacji ceny ofertowej, co niewatpliwie

zachwiatoby réwnowagg stron postepowania odwotawczego.

W konsekwencji uznania przez lzbe za bezzasadne zarzutéw nr 1-7 odwotfania, nie
potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej (zarzut nr 8) ani
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji,

ktore Odwotujgcy opierat na tozsamych podstawach faktycznych, jak wyzej omoéwione zarzuty.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) wzw. z § 5
ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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