Sygn. akt: KIO 3274/21

WYROK

z dnia 29 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2021 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PBI Infrastruktura S.A.
z siedzibg w Krasniku oraz PBI WMB Sp. z 0.0. z siedzibg w Sandomierzu

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad
Dr6g Wojewodzkich w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
3274/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzi. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3274/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewo6dztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Droég
Wojewddzkich w Rzeszowie [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie



0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe/przebudowe drogi wojewodzkiej nr 835 Lublin - Przeworsk - Grabownica
Starzenska na odcinku DK 4 do miasta Kanczuga - etap Il (znak postepowania:
PZDW/WZP/3052/243/WFU/5/2021).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 maja 2021 r. pod numerem 2021/S 102 - 265932.

W dniu 8 listopada 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PBI Infrastruktura S.A. z siedzibg w Kra$niku oraz PBIWMB Sp. z o.0.
z siedzibg w Sandomierzu [dalej ,Odwotujgcy’] wniesli odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1iust. 2w zw. z art. 103 i w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie, a przez to wadliwe uznanie, ze dokumentacja projektowa w sposéb
jednoznaczny wskazywata na koniecznosc¢ ujecia w sktadanej ofercie nawierzchni drogowej

w postaci BBTM8 oraz ze Odwotujgcy zaproponowat wykonanie warstwy $cieralnej
nawierzchni w innej technologii niz zostata okreslona w dokumentac;ji projektowej;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, a przez to
wadliwe uznanie, ze oferta Odwolujacego jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwolujgcego;

2. uznanie, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego;

3. uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny. Odwolujgcy
przedstawit argumentacje prawna, popartg orzecznictwem KIO i sgdéw powszechnych,
dotyczgcg zasad sporzgdzania opisu przedmiotu zamowienia, w tym w przypadku zaméwien
na roboty budowlane, naczelnych zasad udzielania zamdéwien publicznych oraz dotyczacg
reguly interpretacyjnej ,na korzy$¢ wykonawcy’.

Odwolujgcy uzasadniat, ze w niniejszej sprawie nalezy uznac, ze dokumentacja
przetargowa, wbrew licznym zapewnieniom Zamawiajgcego ztozonym przez niego w pismie
z dnia 29 pazdziernika 2021 r., nie wskazuje jednoznacznie, ze wykonawcy winni ujgé
w sktadanych przez nich ofertach wylacznie nawierzchnie drogowe w postaci BBTM. Na
uwage zastuguje w tym wzgledzie przede wszystkim tre§¢ Decyzji Srodowiskowe;.

W dokumencie tym czytamy, ze: ,Wprowadzenie nawierzchni ,cichej” obejmujgcej caty
analizowany odcinek drogi; zalecana nawierzchnia to np. BBTM 8 na bazie asfaltu
modyfikowanego z dodatkiem gumy o wiasciwosciach pozwalajgca na redukcje emisji rzedu
ok. 6 dB (...)”. Wynika z tego zatem, ze Decyzja Srodowiskowa nie okresla w sposob
jednoznaczny, ze nawierzchnia jaka moze by¢ zastosowania do realizacji Inwestycji, to
wytgcznie BBTM 8. Z dokumentu tego ptynie wrecz odmienny wniosek, bowiem organ
administracji wskazujgc w Decyzji Srodowiskowej nawierzchnie BBTM 8 traktuje jg jako
przykladowa nawierzchnig, jaka moze (aczkolwiek nie musi) by¢ w tej sytuaciji zastosowana.
Kluczowym w tym przypadku jest jedynie to, aby nawierzchnia ta pozwolita na redukcije
emisji hatasu rzedu ok 6 dB. Innymi stowy decyzja ta dopuszcza stosowanie ré6znych
nawierzchni, nie tylko BBTM 8 (pod warunkiem spetienia wymogu odpowiedniej redukcji
hatasu), za$ wybor w tym zakresie lezy w gestii wykonawcy robét (w tym przypadku
Odwotujgcego).

Odwolujgcy wskazat, ze brak jednoznaczno$ci w dokumentaciji przetargowej wynika
takze z tre$ci Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia. W dokumencie tym (na str. 6),
Zamawiajgcy opisujgc obowigzki spoczywajgce na wykonawcy wskazat, Ze wykonawca
zobowigzany bedzie m.in. do: ,Realizacji inwestycji zgodnie z ustaleniami decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji inwestycji znak: RPPII.6220.2.2018 z dnia
14.01.2019 r., w tym wykonanie na catym odcinku nawierzchni cichej np. BBTM 8 na bazie

asfaltu modyfikowanego z dodatkiem gumy o wiasciwosciach pozwalajgcych na redukcje
emisji hatasu rzedu ok. 6dB”. Oznacza to zatem, ze Zamawiajgcy wcale nie wymagat, aby



wykonawcy przygotowujgc oferte w Postepowaniu, uwzgledniali wytgcznie mieszanke
BBTM. Uzycie w tym przypadku zwrotu ,np.” jednoznacznie wskazuje, iz mieszanka ta jest
jedynie mieszankg przyktadowa, ktérg wykonawca moze aczkolwiek nie musi uwzglednic¢
w tresci swojej oferty.

Zdaniem Odwotujgcego taki sposob wyktadni dokumentaciji przetargowej wynika
réwniez z informacji uzyskanych od Zamawiajgcego podczas postepowania przetargowego
prowadzonego w ramach pierwszego etapu Inwestyciji, co jest o tyle istotne, i co zostato juz
wyzej podkreslone, ze dokumentacja techniczna dla obu etapéw tej Inwestycji jest
w zasadzie taka sama. Na szczeg6lng uwage w tym zakresie zastugujg pytania i odpowiedzi
opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 9 listopada 2020 r. W odpowiedzi na pytanie nr
17, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Informujemy, iz zadaniem Projektanta byto opracowanie
projektu budowlanego. Szczegbtowe opracowania systemu odwodnienia nawierzchni
Scieralnej sg elementem projektu wykonawczego oraz sg zalezne od przyjetej warstwy
Scieralnej (decyzja srodowiskowa dopuszcza rézne nawierzchnie redukujace emisje hatasu,
nie tylko BBTM 8) i lezg w kwestii Wykonawcy”. Oznacza to zatem, iz gdyby Zamawiajacy
uwazat, ze wykonawcy winni zastosowac¢ wytgcznie mieszanke BBTM 8, to w odpowiedzi na
powyzsze pytanie, Zamawiajgcy nie wskazatby na mozliwos¢ wyboru nawierzchni
redukujgcej emisje hatasu, lecz odpowiedz na to pytanie ograniczataby sie wytgcznie do
mieszanki BBTM 8, na ktérej opiera sie Projekt Architektoniczno - Budowlany.

Odwotujgcy wskazat, ze podczas postepowania przetargowego prowadzonego
w ramach pierwszego etapu Inwestycji, Zamawiajgcy rowniez wezwat Odwotujacego do
zfozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Odwolujgcy pismem z dnia 1 lutego 2021 r. szczegbtowo przedstawit wyliczenia dotyczgce
ceny. Wérod dokumentdw zatgczonych do tego pisma byta takze Kalkulacja Ofertowa,
w ktorej pod poz. 2.5. ,Nawierzchnie” pkt 80 Odwolujgcy wskazat, ze do kalkulaciji oferty
przyjat mieszanke AC SMA 8. W postepowaniu przetargowym dotyczacym pierwszego etapu
Inwestycji, Zamawiajgcy majgc wiedze, iz Odwotujgcy do wyceny oferty przyjat mieszanke
AC SMA 8, dopuscit taki stan rzeczy, uznajgc tym samym, iz jest on zgodny z dokumentacjg
techniczng dotyczacg opisu przedmiotu zamowienia. Niezrozumialy jest zatem sposob
postepowania Zamawiajgcego podczas Postepowania, w ktérym Zamawiajgcy kwestionuje
mozliwo$¢ wykorzystania przez Odwotujgcego w ofercie mieszkanki AC SMA 8, zamiast
BBTMS8.

Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajgcy zwracajac sie do Odwotujgcego pismem z dnia
7 wrzesnia 2021 r. o udzielenie wyjasnien dotyczacych rodzaju nawierzchni przyjetej przez
Odwolujgcego w ofercie, majgc $wiadomos¢ zastosowania przez Odwolujgcego mieszanki
AC SMA 8, nie odrzucit wéwczas jego oferty, lecz jedynie wnosit o zapewnienie, iz
mieszanka ta spetni wymagania okre$lone w Decyzji Srodowiskowej, jak réwniez
zapewnienie, iz Odwotujgcy wezmie odpowiedzialnos¢ jezeli w wyniku analizy
porealizacyjnej okaze sig, ze zastosowana nawierzchnia nie spetnia wymagan narzuconych
w Decyzji Srodowiskowej. Wynika z tego zatem, iz Zamawiajgcy na tamtym etapie przyjat
taka wyktadnie dokumentacji projektowej, jaka obowigzywata podczas postepowania
przetargowego dotyczgcego pierwszego etapu Inwestyciji, tj. wyktadnie dopuszczajgca
zastosowanie przez wykonawce nawierzchni AC SMA 8.

Podkreslat, ze rolg projektanta jest opracowanie projektu architektoniczno -
budowlanego, w ktérym zawarte zostang przyktadowe rozwigzania projektowe i materiatowe.
Uszczegdtowienie rozwigzan technicznych nastepuje dopiero na etapie przygotowania
projektu wykonawczego, ktérego opracowanie lezy w gestii wykonawcy. Potwierdzit to
réwniez sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 17 podczas postepowania
przetargowego prowadzonego w ramach pierwszego etapu Inwestycji. Projektant tworzac
Projekt Architektoniczno - Budowlany dedykowany przedmiotowej Inwestycji, opisujgc rodzaj
nawierzchni ograniczyt sie jedynie do wyboru tej, ktéra wskazana zostata, jako przyktadowa,
w Decyzji sSrodowiskowej. Nie jest przy tym wykluczone, iz w sytuacji, gdyby organ
administracji w Decyzji Srodowiskowej, jako przyktadowg nawierzchnie wskazat AC SMA 8,
to projektant dokonatby wyboru wtasnie tej nawierzchni. Kluczowa kwestig w zakresie
doboru odpowiedniej nawierzchni jest zapewnienie odpowiedniego poziomu redukcji hatasu,
co wprost wynika z Decyzji Srodowiskowej, w ktdrej organ jg wydajacy, nie skupiat sie na
konkretnym rodzaju nawierzchni, jaka winna by¢ zastosowana, lecz na tym, aby
nawierzchnia ta doprowadzita do redukcji poziomu hatasu rzedu ok. 6 dB. Co wiecej, z tresci
Projektu Architektoniczno — Budowlanego (branza drogowa, s. 31, pkt 3 sprawdzenie
skutecznosci rozwigzan) nie wynika jednoznacznie, aby projektant narzucit wytgcznie
zastosowanie mieszanki BBTM 8. Uzyte w tre$ci tego dokumentu sformutowanie: ,w celu

sprawdzenia skuteczno$ci zaproponowanych rozwigzan minimalizujgcych oddziatywania
akustyczne analizowanej drogi (tj. planowane zastosowania cichej nawierzchni)” sugeruje, iz

projektant jedynie proponuje uzycie tej mieszanki, nie wkluczajgc kategorycznie
zastosowanie innej, ktora spetni oczekiwania w zakresie minimalizacji emisji hatasu. Za takg



konstatacjg przemawia tym bardziej fakt, iz projektant w tresci Projektu Architektoniczno -
Budowlanego wskazuje na konieczno$¢ zweryfikowania skutecznosci zaproponowanego
rozwigzania w postaci cichej nawierzchni. Oznacza to zatem, iz projektant dokonujgc wyboru
mieszanki BBTM 8 sam nie byt pewien, czy mieszanka ta rzeczywiscie spetni wymagania
okreslone w Decyzji Srodowiskowej. Okoliczno$¢ ta tym samym stanowi o nieprecyzyjnosci

i niejasnosci w opisie rozwigzan technicznych dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia.

Réwniez Projekt Budowlany nie stanowi jednoznacznie o tym, ze wykonawcy
przygotowujac oferte winni w niej uwzgledni¢ wigcznie mieszkanke BBTM. Znajduje to
odzwierciedlenie w tresci tego dokumentu TOM 1: PROJEKT ZAGOSPODAROWANIA
TERENU, 8. ZALECENIA WYNIKAJACE Z DECYZJI O SRODOWISKOWYCH
UWARUNKOWANIACH ORAZ DECYZJI POZWOLENIE WODNOPRAWNE, pkt 43), strona
nr 108. W tym przypadku rowniez postuzono sie okresleniem ,zalecana nawierzchnia to np.
BBTM’, podkreslajgc tym samym, ze nawierzchnia BBTM jest jedynie przyktadowa, zas
wykonawcy przygotowujgc oferte moga wykorzystac takze inne nawierzchnie, byle spetniaty
one wymagania Decyzji Srodowiskowej.

Odwolujgcy wskazat, ze nie polegajg na prawdzie twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby
Odwolujgcy zaproponowat wykonanie warstwy $cieralnej nawierzchni w innej technologii niz
ta, ktora okreslona zostata w dokumentacji technicznej. Podkreslat, ze zaréwno warstwa
Scieralna nawierzchni AC SMA 8, jak i warstwa Scieralna nawierzchni BBTM 8 - wykonywane
sg w tej samej technologii. Przy budowie nawierzchni drég, w tym autostrad i drég
ekspresowych, w Polsce wykorzystywane sg dwie zasadnicze technologie: nawierzchnie

podatne z mieszanek mineralno - asfaltowych (MMA) oraz nawierzchnie sztywne z betonu

cementowego. Zgodnie z dostepnymi publikacjami: Katalog Przebudéw i Remontéw
Nawierzchni Podatnych i Pélsztywnych KPRNPiP-2013 oraz Wymagania Techniczne WT-2
2014 - czes¢ |. Mieszanki mineralno-asfaltowe. (Zatgcznik do zarzadzenia Nr 54
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z dnia 18.11.2014), AC SMA 8 oraz
BBTM 8 kwalifikowane sg do tej samej grupy, a zatem mozna uznac, ze sg tym samym
wyrobem bedgcym mieszankg mineralno - asfaltowg (MMA) oraz zalecane sg do tego
samego zastosowania, tj. do redukcji hatasu drogowego. Zdaniem Odwolujgcego nie mozna
zatem uznag, ze oferta Odwolujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia. Jak juz
zostato wskazane warstwa $cieralna nawierzchni AC SMA 8 jest tym samym wyrobem, co
nawierzchnia BBTM 8 i jest przygotowywana wedtug tej samej technologii. Zastosowanie
mieszanki AC SMA 8 pozwoli zachowa¢ wszystkie wymagania techniczne dla warstwy
$cieralnej, jak rowniez wypetnione zostang wytyczne wynikajace z Decyzji Srodowiskowej.

Okolicznos¢ potwierdzajgca, iz oferta Odwoltujgcego jest zgodna z warunkami
zamowienia wynika takze z odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr 24 do
SWZ, opublikowanej w dniu 29 czerwca 2021 r. Odwotujgcy podniost, ze zastosowanie przez
Odwolujgcego innego rodzaju mieszanki (w tym przypadku AC SMA 8), nie stanowi zmiany
konstrukcji nawierzchni, dlatego tez nalezy uznac¢, ze ograniczenia, o ktorych pisze
Zamawiajacy w odpowiedzi na to pytanie, nie dotyczg przedmiotowej sytuacji. Wniosek ten
prowadzi zatem do konstataciji, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z warunkami
zamoOwienia i brak jest jakichkolwiek podstaw do jej odrzucenia.

Konkludujgc Odwotujgcy wskazat, ze dokumentacja przetargowa nie okresla w sposo6b
precyzyjny i jednoznaczny rodzaju mieszanki warstwy Scieralnej, jaka winna by¢
zastosowana do realizacji przedmiotu zaméwienia. Decyzja $rodowiskowa wskazuje jedynie
BBTM 8, jako mieszanke przyktadows, ktbra moze zosta¢ zastosowana przez wykonawce.
Z kolei, Projekt Architektoniczno — Budowlany oraz STWIORB branzy drogowej wymieniajg
juz jedynie mieszanke BBTM 8, przy czym nie wykluczajg kategorycznie innych mieszanek
spetniajgcych wymagania okreslone w Decyzji $rodowiskowej. Oznacza to zatem, iz
pomiedzy poszczegolnymi dokumentami stanowigcymi dokumentacije techniczng zachodza
niescistosci. NiescistoSci oraz nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia dla wykonawcow
z branzy drogowej, o ktbrym mowa powyzej - nie moze stanowi¢ podstawy do obarczenia
Odwotujgcego negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia jego oferty.

Wyktadnia przyjeta przez Odwolujgcego w toku niniejszego postepowania jest
konsekwencjg stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego w toku postepowania
przetargowego dotyczgcego pierwszego etapu Inwestyciji, ktére znalazto odzwierciedlenie
nie tylko w odpowiedziach na pytania Wykonawcow, ale takze w wyborze oferty
Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej i zawarciu z nim umowy na realizacje tego etapu
Inwestyciji.

Zamawiajgcy podczas postepowania przetargowego dotyczacego pierwszego etapu
Inwestyciji, jak rowniez w poczatkowym etapie tego Postepowania, prezentowat wyktadnie
polegajgcg na dopuszczeniu przez wykonawcow do wyceny oferty innych mieszanek niz
BBTM 8. Zaréwno mieszanka BBTM 8, jak i mieszanka AC SMA 8 sg mieszankami



nalezacymi do tej samej technologii i gwarantujg takie same parametry techniczne.

Odwolujgcy wskazat, ze Projektant w Projekcie Architektoniczno - Budowlanym opart
sie na mieszance, ktéra jako przyktadowa zostata wskazana w Decyzji Srodowiskowe;j,
jednakze uszczegdtowienie warunkéw realizacji Inwestycji, w tym odpowiedni dobér
mieszanki, lezy w gestii wykonawcy, w tym przypadku Odwolujgcego. Oferta Odwotujgcego
spetnia wszystkie warunki zamowienia, stad tez brak jest jakichkolwiek podstaw do jej
odrzucenia, a tym samym brak jest podstaw do wyboru oferty Eurovia Polska S.A. z siedzibg
w Kobierzycach jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 listopada 2021 r. wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych zarzutdw.
Zamawiajacy przedstawit obszerne stanowisko w ww. pismie.

Konkludujac Zamawiajacy wskazat, ze Projekt Budowlany oraz STWIORB branzy
drogowej stanowig opis przedmiotu zamaéwienia. Dokumenty te jednoznacznie wskazujg
materiat do wykonania warstwy $cieralnej - mieszanke BBTM 8. Wykonawcy sporzadzajgc
oferte - winni wyceni¢ przygotowanie i wykonanie wta$nie tej mieszanki bitumicznej. Decyzje
(w tym m.in. Decyzja o Srodowiskowych Uwarunkowaniach Realizacji Przedsigwziecia)
stanowig jedynie materiat wyjSciowy do opracowania Projektu Budowlanego.

Zamawiajacy podniost, iz odpowiedzi udzielone na etapie sktadanych przez
Wykonawcéw zapytan do przetargu jedynie doprecyzowaly przyjete przez Zamawiajgcego
zatozenia w zakresie tego co winny zawiera¢ oferty aby zachowac ich poréwnywalnos¢. Jak
przytoczono w tre$ci odpowiedzi na odwotanie w przypadku np. zapytan dot. rur
kanalizacyjnych - Zamawiajgcy dopuscit juz na etapie sktadania ofert mozliwo$¢ wyceny
przez Oferentéw rur innych niz wskazane w dokumentaciji - natomiast
w zakresie nawierzchni do wykonania warstwy $cieralnej - potwierdzit, iz oferta winna
zawiera¢ mieszanke bitumiczng zgodng z Projektem Budowlanym, tj. BBTM 8. Wszelkie
zatozenia zmierzajagce do dokonania zmiany w tym zakresie zgodnie z udzielong
odpowiedzig moglyby by¢ dokonane dopiero po podpisaniu Umowy i uzyskaniu zgody
Projektanta, zgody Zamawiajgcego oraz wprowadzeniu zmiany do umowy na podstawach

okreslonych w Umowie m.in. Klauzuli dot. dokonywania zmian (Subklauzula 13 Warunkéow
Kontraktu).

Dla zobrazowania zasadnosci i poprawno$ci przyjetej Sciezki wykonania innej
mieszanki dla warstwy $cieralnej niz wskazana w opisie przedmiotu zamdwienia mieszanka
BBTM zaznacza sie, iz po podpisaniu umowy Oferent dostaje od Zamawiajgcego
dokumentacje w wers;ji papierowej m. in. egzemplarz Projektu Budowlanego i winien zgodnie
z zapisami w nim zawartymi realizowac¢ prace budowlane. Aby zastosowaé mieszanke inng
niz wskazang w Projekcie Budowlanym - niezbedna jest kwalifikacja zmiany w mysl| art. 36a
Prawa Budowlanego, co do istotno$ci odstepstwa od zatwierdzonego Projektu Budowlanego
- co w konsekwenciji sprowadza sie do wprowadzenia przez Projektanta sprawujgcego
nadzor autorski zapisu na wersji papierowej Projektu Budowlanego koloru czerwonego
w zakresie istotnosci przedmiotowej zmiany. To potwierdza tylko brak formalnej mozliwosci
realizacji prac nawierzchniowych innych niz wskazanych w Projekcie Budowlanym przez
Wykonawce na podstawie dokumentow stanowigcych opis przedmiotu zamoéwienia - bez
ingerencji w nie w odpowiednim trybie.

Zamawiajacy stat na stanowisku, ze opis przedmiotu zamoéwienia jest Scisty
i precyzyjny, co wyjasnit w tre$ci odpowiedzi na odwotanie, a negatywne konsekwencje
w postaci odrzucenia oferty wynikaja tylko i wytgcznie z nieuprawnionego dziatania
Odwotujgcego, ktory wycenit nawierzchnie warstwe $cieralng z mieszanki niezgodnej
Z opisem przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze dwa etapy przebudowy tej samej drogi wojewddzkiej
realizowane sg na podstawie tej samej dokumentaciji technicznej. Podziat na dwa odrebne
etapy i wylonienie dwoch wykonawcdw w dwéch odrebnych postepowaniach przetargowych
spowodowat, ze Zamawiajgcy odrebnie podchodzit do kazdego z nich udzielajgc odpowiedzi
na pytania indywidulanie dla kazdego postepowania. Zatem bezzasadne jest powotywanie
sie przez Odwotujgcego na czynnosci Zamawiajgcego podjete w innym postepowaniu
przetargowym. Dokonywanie wykfadni czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu w oparciu o czynno$ci dokonane w innym przetargu jest nieuprawnione i nie
ma znaczenia dla przedmiotu sporu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczenh



i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujacego Izba oddalita wniosek
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jako sp6znionego. Przedmiotowy wniosek
Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze faktyczna argumentacja Odwotujgcego odnosi sie
w gitéwnej mierze do tresci SWZ - opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie rodzaju
mieszanki do zastosowania w ramach konstrukcji nawierzchni, ktéry byt znany
Odwotujgcemu od momentu opublikowania SWZ na stronie internetowej Zamawiajacego (28
maja 2021 r.). Tym samym termin na zakwestionowanie w drodze srodkéw ochrony prawnej
postanowien SWZ juz uplynat.

Odnoszac sie do ww. kwestii Izba wskazuje, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 99
ust. 1iust. 2w zw. z art. 103 i w zw. z art. 16 ustawy Pzp miesSci sie w okoliczno$ciach
faktycznych zarzutu gtéwnego dotyczgcego odrzucenia oferty Odwoltujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wskazac¢ nalezy, ze dla rozstrzygniecia zarzutu gtéwnego
dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zaméwienia
konieczne byto ustalenie, czy na gruncie postanowienh specyfikacji warunkéw zamowienia
Zamawiajgcy postawit jednoznaczne i precyzyjne wymagania w zakresie rodzaju mieszanki
do wykonania warstwy Scieralnej stanowigcej tzw. nawierzchnig cicha, ktérg winni
uwzgledni¢ wykonawcy w ofertach. Tym samym rozstrzygniecie ww. kwestii byto Scisle
zwigzane z zarzutem gtownym.

Z uwagi na powyzsze wniosek o odrzucenie odwotania jako sp6znionego nie
zastugiwat na uwzglednienie.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 8 listopada 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Eurovia Polska
S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich [dalej ,Przystepujacy” lub ,Eurovia”]
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego w dniu 12 listopada 2021 r. po
stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogloszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami,
wezwania kierowane do Odwotujacego, jak rowniez zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i o§wiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 25 listopada 2021 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowéd ztozony przez Odwotujgcego, 1j.: akt
umowy z dnia 26 kwietnia 2018 r.

Izba wigczyta réwniez w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przy pismie
procesowym Przystepujacego z dnia 23 listopada 2021 r. oraz opinie technologiczng z dnia
19 listopada 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na budowe/przebudowe drogi wojewddzkiej nr 835 Lublin -
Przeworsk - Grabownica Starzenska na odcinku DK 4 do miasta Kanczuga - etap Il.
Przedmiotowa inwestycja zostata podzielona na dwa etapy i jest przeprowadzana na



podstawie dwdch postepowan przetargowych. Pierwszy jej etap jest juz w trakcie realizaciji.
Wykonawcg, ktory realizuje umowe w sprawie zamowienia publicznego dotyczacg etapu |
jest Odwotujacy.

Dla obu etapéw inwestycji obowigzywata ta sama decyzja Woéjta Gminy Przeworsk
o srodowiskowych uwarunkowaniach na realizacje przedsiewzigcia znak: RPPI.6220.2.2018
z dnia 14 stycznia 2019 r. W decyzji na str. 12 w pkt 50, zapisano, Ze dla inwestycji
budowlanej, ktdrej ww. akt administracyjny dotyczy, nie trzeba bedzie przeprowadza¢ oceny
oddziatywania na srodowisko, o ile, na etapie realizacji spetnione zostang poszczegdlne
warunki, w tym: ,Wprowadzenie nawierzchni ,cichej’ obejmujgcej caty analizowany odcinek
drogi; zalecana nawierzchnia to np. BBTM 8 na bazie asfaltu modyfikowanego z dodatkiem
gumy o wiasciwosciach pozwalajgcg na redukcje emisji rzedu ok. 6 dB, stan nawierzchni
bedzie na biezgco kontrolowany pod katem wystgpienia ewentualnych uszkodzen
mechanicznych, a w przypadku ich wystgpienia, wady te beda niezwlocznie usuwane”.

Ww. decyzja o uwarunkowaniach $rodowiskowych stanowita zatacznik do
dokumentacji niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dla kazdego etapu inwestycji sporzadzono odrebne Projekty Architektoniczno -
Budowlane oraz STWIORB stanowigce zatgczniki do specyfikacii.

Zgodnie z TOMEM 1: PROJEKT ZAGOSPODAROWANIA TERENU, 8. ZALECENIA
WYNIKAJACE Z DECYZJI O SRODOWISKOWYCH UWARUNKOWANIACH ORAZ
DECYZJI POZWOLENIE WODNOPRAWNE, pkt 43), strona nr 108: W decyzji stwierdzono,
iz nie istnieje potrzeba przeprowadzenia oceny oddziatywania na Srodowisko o ile bedg
spetnione nastepujace warunki: Wprowadzenie nawierzchni "cichej" obejmujgcej caty
analizowany odcinek drogi; zalecana nawierzchnia to np. BBTM 8 na bazie asfaltu

modyfikowanego z dodatkiem gumy o wiasciwosciach pozwalajgca na redukcje emisji rzedu
ok. 6 dB, stan nawierzchni bedzie na biezgco kontrolowany pod katem wystgpienia
ewentualnych uszkodzen mechanicznych, a w przypadku ich wystgpienia, wady te bedg
niezwtocznie usuwane.

Zgodnie z pkt 4.6.2 Konstrukcje nawierzchni jezdni DW 835 s. 27, TOM lla Projektu
Architektoniczno - Budowlanego Branzy Drogowej - Opis Techniczny: ,Projektowana nowa
konstrukcja nawierzchni drogi wojewddzkiej warstwa Scieralna z BBTM 8B (petnigca funkcije
cichej nawierzchni)”.

Zgodnie z pkt 6.2 Dostosowanie do zalecen wynikajacych z decyzji
o Srodowiskowych uwarunkowaniach w zakresie ochrony przed hatasem s. 30 TOM lla
Projektu Architektoniczno - Budowlanego Branzy Drogowej - Opis Techniczny: ,W celu
ograniczenia wptywu hatasu projektuje sie dwa zasadnicze rozwigzania: 1) Wprowadzenie
nawierzchni ,cichej” - obejmujgcej caty analizowany odcinek drogi; zaprojektowano warstwe
$cieralng z mieszanki BBTM 8 na bazie asfaltu modyfikowanego z dodatkiem gumy
o wiasciwosciach pozwalajgcg na redukcje emisji rzedu ok. 6dB, stan nawierzchni bedzie na
biezgco kontrolowany pod katem wystagpienia ewentualnych uszkodzen mechanicznych,
a w przypadku ich wystgpienia, wady te bedg niezwtocznie usuwane.”

Konieczno$¢ zastosowania mieszanki BBTM 8 wynikata réwniez z rys. 4.1 oraz 4.2
TOM lla Projektu Architektoniczno - Budowlanego Branzy Drogowej - Cze$¢ Rysunkowa.

Ponadto zgodnie ze STWIORB branzy drogowego - specyfikacja o numerze
05.07.05. s. 407 pkt 1.3 oraz 2.2: ,Ustalenia zawarte w niniejszej specyfikacji dotyczg zasad
prowadzenia robét zwigzanych z wykonaniem i odbiorem nawierzchni z mieszanki
mineralno-asfaltowej typu BBTM 8B wg PNEN 13108-2 i WT-2 2014 Mieszanki mineralno-
asfaltowe dostarczonej od producenta.” oraz ,Lepiszcze asfaltowe do warstwy Scieralnej
z asfaltowej mieszanki BBTM - (tablica 2).

Zgodnie ze szczegblowym opisem przedmiotu zamowienia - rozdziat ll SWZ, na
wykonawcy spoczywac bedzie m.in. obowigzek realizacji inwestyciji zgodnie z ustaleniami
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji inwestycji znak: RPPI1.6220.2.2018
z dnia 14.01.2019 r., w tym wykonanie na catym odcinku nawierzchni cichej np. BBTM 8 na
bazie asfaltu modyfikowanego z dodatkiem gumy o wtasciwosciach pozwalajgcych na
redukcje emisji hatasu rzedu ok. 6dB.

Mieszanka BBTM zostata takze wskazana w przedmiarze udostepnionym przez
Zamawiajagcego s. 11 poz. 88 przedmiaru.

W wyjasnieniach SWZ z dnia 29 czerwca 2021 r. w odpowiedzi na pytanie nr 24
o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza zamiane warstwy Scieralnej z mieszanki cichej BBTM,
na warstwe $cieralng z mieszanki takze cichej - SMA 8 zgodg z Wytycznymi Technicznymi



WT 2 2014?” Zamawiajgcy odpowiedziat, ze: ,Oferta winna obejmowaé rozwigzania
wynikajgce z PB i dokumentacji przetargowej. Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzenie
zmiany konstrukcji nawierzchni na warunkach okreslonych w umowie m.in. zgodnie

z Subklauzulg 13 Warunkéw Kontraktu. Dopuszcza sig zmiane konstrukcji nawierzchni,
zgodna z Katalogiem typowych konstrukcji nawierzchni podatnych i potsztywnych, GDDKIA
Warszawa 2014 r., jezeli spetniony zostanie warunek mrozoodporno$ci oraz zostang

wypetnione wytyczne zawarte w Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach na realizacje
inwestycji dot. zastosowania nawierzchni pozwalajgcej na redukcje hatasu o ok. 6 dB”.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ziozyto 4
wykonawcow, w tym Odwolujacy i Przystepujacy.

Pismem z dnia 27 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujacego w trybie art. 224
ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z dowodami.

Pismem z dnia 6 sierpnia 2021 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia dotyczgce
zaoferowanej ceny wraz z dowodami. Odwolujgcy ztozyt kalkulacje ofertowg zawierajgcg
podziat kosztow zwigzany z realizacjg zamowienia. Wyjasnienia wraz z zatgcznikami zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa - pkt 15 pisma.

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia
dodatkowych wyjasnien, w tym zfozenia dowodow, w zakresie razgco niskiej ceny (pkt 11
odwotania).

Pismem z dnia 14 wrze$nia 2021 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia w ww. zakresie
(pkt 12, 13 i 14 odwotania).

Pismem z dnia 17 wrzes$nia 2021 r. na podstawie art. 223 ustawy Pzp Zamawiajacy
zazadat od Odwolujgcego ztozenia wyjasnien dotyczacych treSci ztozonej oferty.
W uzasadnieniu przedmiotowego pisma Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy w przekazanym
Zamawiajgcemu, w ramach razgco niskiej ceny, dokumencie pn. Kalkulacja Ofertowa w poz.
88 dot. Nawierzchni z betonu asfaltowego do bardzo cienkich warstw 9 z mieszanki BBTM
wskazal, ze przyjat do przygotowania oferty beton asfaltowy AC SMA 8. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy zazgdat ztozenia przez Odwotujgcego wyjasnien poprzez odpowiedz na
pytanie: ,Czy Wykonawca w ofercie wycenit wykonanie w ramach przedmiotu zamowienia
BBTMczy AC SMA 87" (pkt 15 odwotania).

W pismie z dnia 21 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy wskazat, ze w ofercie wycenit
mieszanke SMA 8, wyjasniajgc przy tym, iz przyjecie innej mieszanki niz BBTM jest zgodne
z zapisami dokumentacji przetargowej (pkt 16 odwotania).

W dniu 29 pazdziernika 2021 r. za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte
wykonawcy Eurovia Polska S.A. Jednoczes$nie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww. decyzji
Zamawiajacy wskazat, ze w SWZ wymagat, aby wykonawcy sktadajgcy oferty
w postepowaniu wycenili wykonanie warstwy $cieralnej z mieszanki BBTM 8 na bazie asfaltu
modyfikowanego z dodatkiem gumy. Zamawiajgcy podat, ze wymogi te zostaty okreslone
w Projekcie Architektoniczno-Budowlanym (branza drogowa), w STWiORB branzy drogowej
oraz w decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach z dnia 14 stycznia 2019 r. W ocenie
Zamawiajacego w/w dokumenty jednoznacznie wskazujg na konieczno$¢ ujecia w skladanej
ofercie nawierzchni drogowej w postaci BBTM, zas Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat
wykonawcom rodzaj materiatu warstwy $cieralnej konstrukc;ji jezdni jako mieszanke BBMT 8
na bazie asfaltu modyfikowanego z dodatkiem gumy o wiasciwosciach pozwalajgcych na
redukcje emisji hatasu rzedu ok 6 dB grubosci 3 cm. Dalej Zamawiajgcy przywotat tres¢
wyjasnien SWZ z dnia 29 czerwca 2021 r. pyt. Nr 24 i wskazat, ze bezsprzecznie
jednoznacznie okreslit, ze dla wskazanych zakresow robot/rozwigzan oferta wykonawcy
winna zawiera¢ wycene rozwigzan okreslonych w SWZ poprzez Projekt Architektoniczno-
Budowlany, a wszelkie ich zmiany procedowane bedg w oparciu o zapisy umowne na

podstawie Subklauzuli 13 zmiany i Korekty, w trakcie realizacji Umowy. Wskazanie przez

Zamawiajgcego warunkéw dla potencijalnych materiatow/rozwigzan jakie Wykonawca
mogtby zastosowac docelowo odnosi sie w tych przypadkach do fazy realizacji zadania - po
podpisaniu Umowy. Zamawiajgcy wskazat, ze w trakcie badania ofert stwierdzit, ze
Wykonawca zaproponowat wykonanie warstwy $cieralnej nawierzchni w innej technologii niz
zostata okre$lona w ww. dokumentach.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, ze rodzaj mieszanki warstwy Scieralnej przyjetej

rzez Odwolujgcego w ofercie w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia (wyjasnienia
razgco niskiej ceny z dnia 6 sierpnia 2021 r.) zostat zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Podkresli¢ jednak nalezy, co zostato przyznane przez Odwolujacego
w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Uczestnika, ze niniejsze odwotanie wraz
z zatgcznikami nie zostato zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa choéby w czesci,

a w szczegolnosci w punkcie 15 i 16 odwotania, Odwolujgcy wprost wskazat na zastosowang

mieszanke (podajgc jej nazwe), ujawniajgc tym samym jej rodzaj przyjety w ofercie.

Informacja w ww. zakresie przestata mie¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1i2 w zw. z art. 103 w zw.
z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zaméwienia.

Stosownie do tresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Z kolei
w mysl ust. 2 ww. przepisu, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia
wymagane cechy dostaw, ustug lub robo6t budowlanych. Cechy te mogg odnosic sie
w szczegodlnosci do okreslonego procesu, metody produkcii, realizacji wymaganych dostaw,
ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,
nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one zwigzane
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. W przypadku
zamowien na roboty budowlane przedmiot zamdwienia opisuje sie za pomocg dokumentaciji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych (art. 103
ust. 1 ustawy).

Zgodnie natomiast z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Z kolei w mysl| art. 7 pkt 29 ustawy
Pzp, warunki zaméwienia to warunki, ktore dotyczg zamowienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Zastosowanie ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym
polega niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co
jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposoéb ta niezgodnos¢ wystepuje,

w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zaméwienia. Tym samym
punktem wyjScia dla stwierdzenia wady oferty jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie
dokumentaciji sporzadzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob
Scisty, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych
niedozwolong uznaniowos$cig przy ocenie ofert.

Izba stwierdzita, ze argumentacja prawna referujgca do podniesionych zarzutéw
przedstawiona przez Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego byta prawidtowa i na gruncie
niniejszej sprawy nie wymaga dodatkowej analizy prawnej. Istotg zawistego sporu jest
przede wszystkim ocena, czy na gruncie dokumentow zamdwienia Odwotujgcy uprawniony
byt do przyjecia w ofercie mieszanki warstwy Scieralnej AC SMA 8, zamiast BBTM 8,

a w konsekwenciji, czy oferta Odwotujgcego byta zgodna z warunkami niniejszego



zamowienia. W Scistym zwigzku z zarzutem zasadniczym pozostawata do rozwazenia
kwestia, czy opis przedmiotu zamdwienia w zakresie rodzaju mieszanki do wykonania
warstwy $cieralnej zostat skonstruowany w sposo6b odpowiadajgcy przepisom ustawy Pzp,
w szczegodlno$ci jednoznaczny i precyzyjny.

Odnoszac sie do zarzutdéw odwotania lzba wskazuje, iz czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
byta prawidtowa, a sporzgdzony przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie
uchybiat przepisom ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz bez znaczenia dla istoty niniejszej sprawy
pozostajg rozwazania Odwolujgcego dotyczace poprzedniego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie | etapu inwestycji. Wskazac nalezy, iz co do zasady
kazde postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego cechuije sie odrebnoscia. Dla
kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sporzadzona jest odrebnie
dokumentacja zamdwienia oraz udzielane sg stosowne odpowiedzi na wnioski 0 wyjasnienie
treSci specyfikacji. Tym samym czynno$ci Zamawiajgcego dotyczgce wyboru czy tez
odrzucenia oferty danego wykonawcy podejmowane sg indywidualnie w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z uwzglednieniem cato$ci okolicznosci
danej sprawy. Nie zastuguje zatem na aprobate wyktadnia Odwotujgcego przyjeta w toku
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia bedgca konsekwencjg stanowiska
prezentowanego przez Zamawiajgcego w ramach postepowania przetargowego
dotyczacego etapu | inwestyciji, ktéry obecnie realizuje Odwotujgcy. Dostrzec rowniez nalezy,
iz okolicznosci faktyczne obu postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego,

w szczegolnosci wyjasnienia tresci specyfikacji udzielane przez Zamawiajgcego, byly
odmienne. Jak zauwazyt sam Odwotujgcy w wyjasnieniach specyfikacji z dnia 9 listopada
2020 r. dotyczacych | etapu inwestyciji Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 17 wskazat,
ze: ,Informujemy, iz zadaniem Projektanta byto opracowanie projektu budowlanego.
Szczegodtowe opracowania systemu odwodnienia nawierzchni Scieralnej sg elementem
projektu wykonawczego oraz sg zalezne od przyjetej warstwy Scieralnej (decyzja
Srodowiskowa dopuszcza rézne nawierzchnie redukujace emisje hatasu, nie tylko BBTM 8)
i lezg w kwestii Wykonawcy Z kolei w niniejszym postepowaniu w ramach wyjasnien
dotyczacych pytania nr 24 Zamawiajgcy odmiennie potraktowat kwestie momentu zmiany
rodzaju mieszanki warstwy $cieralnej, 0 czym ponizej.

Dalej wskazac trzeba, na co zresztg zwrécit uwage sam Odwotujgcy, iz Zamawiajagcy
dokonat opisu przedmiotu zamowienia stosownie do tresci art. 103 ustawy Pzp, tj. na
podstawie dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych. Dokumentacje projektowg w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia stanowit projekt architektoniczno - budowlany oraz projekt zagospodarowania
terenu. Przedmiotowa dokumentacja stanowita niezalezne opracowanie wzgledem
dokumentaciji dotyczacej | etapu inwestyciji, zatwierdzone odrebng decyzjg Wojewody
Podkarpackiego o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej z dnia 29 maja 2020 r.

W ocenie Izby dokumenty te w sposéb jednoznaczny okre$laty materiat do wykonania
warstwy $cieralnej, tj. mieszanke BBTM 8. Na okolicznos¢, iz projekt architektoniczno —
budowlany oraz STWIORB branzy drogowej wymieniajg jedynie mieszanke BBTM 8, zwrocit
uwage sam Odwolujacy (zob. s. 19 pkt 39 ppkt 1 odwotania). Wymabg zastosowania
mieszanki BBTM 8 potwierdzajg wprost pkt 4.6.2 Konstrukcje nawierzchni jezdni DW 835 s.
27, pkt 6.2 Dostosowanie do zalecen wynikajgcych z decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach w zakresie ochrony przed hatasem s. 30 (w ktérym wskazano m.in.
,Zaprojektowano warstwe $Scieralng z mieszanki BBTM 8”) TOM lla Projektu Architektoniczno
- Budowlanego Branzy Drogowej - Opis Techniczny, Rys. 4.1, 4.2 TOM lla Projektu
Architektoniczno - Budowlanego Branzy Drogowej - Cze$¢ Rysunkowa. Wymég
zastosowania mieszanki BBTM 8 potwierdza takze STWiIORB branzy drogowe;j -
specyfikacja o numerze 05.07.05. (s. 407 pkt 1.3, 2.2) oraz udostepniony przez
Zamawiajgcego przedmiar s. 11. Poz. 88.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego jakoby projekt architektoniczno - budowlany nie przesadzat o koniecznosci
uwzglednienia przez wykonawcéw mieszanki BBTM 8, co zdaniem odwotujgcego sie
Wykonawcy wynikato z TOMU | Projektu Zagospodarowania Terenu pkt. 43 s. 108.
Odwolujgcy pomija, ze Projekt Zagospodarowania Terenu w ww. punkcie referuje do zalecen
wynikajgcych z decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach oraz decyzji pozwolenie
wodnoprawne, przywotujgc ich tresc. Nie jest zatem tak, ze Projekt Zagospodarowania
Terenu dopuszczat mozliwos¢ uwzglednienia przez wykonawcdw mieszanki innej niz BBMT
na etapie ofertowania.

Nie mozna podzieli¢ réwniez argumentacji Odwotujgcego jakoby projektant
w projekcie architektoniczno - budowlanym jedynie zaproponowat uzycie mieszanki BBMT,
pozostawiajgc tym samym wykonawcom dowolnos¢ jej wyboru na etapie ofertowania, co
zdaniem Odwolujgcego wynika ze s. 31 pkt 3 projektu branzy drogowej, zgodnie z ktérym:



»W celu sprawdzenia skutecznosci zaproponowanych rozwigzan minimalizujgcych
oddziatywania akustyczne analizowanej drogi (tj. planowane zastosowania cichej
nawierzchni) (...)". Odwotujgcy pomija jednak tres¢ punktu 1 s. 30 ww. projektu, w ktdrym
jednoznacznie wskazano, ze ,zaprojektowano warstwe Scieralng z mieszanki BBTM 8 na
bazie asfaltu modyfikowanego z dodatkiem gumy o witasciwosciach pozwalajgcg na redukcje
emisji rzedu ok. 6dB”. Tym samym ,zaproponowane” przez projektanta rozwigzanie to
rozwigzanie, ktore zostato zaprojektowane w dokumentac;ji projektowej.

Dalej podnie$¢ nalezy, iz zdaniem Izby Odwotujgcy btednie przyjat jako zasadniczy
dla sporzgdzenia oferty, jak i argumentacji przedstawionej w odwotaniu, zapis punktu 50
decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych wskazujgcy, iz w zakresie nawierzchni ,cichej’
zalecana jest nawierzchnia BBTM 8 na bazie asfaltu modyfikowanego z dodatkiem gumy
o wiadciwosciach pozwalajgcych na redukcje emisji rzedu ok. 6 dB. Jak juz wskazano
powyzej, w $wietle art. 103 ustawy Pzp, decyzja o uwarunkowaniach srodowiskowych nie
stanowi opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane. Decyzja ta skierowana jest do
inwestora i stanowi jedynie materiat wyjSciowy do opracowania dokumentacji projektowej, tj.
projektu budowlanego oraz STWIORB w kontek$cie uwarunkowan srodowiskowych, z czym
zresztg nie polemizowat Odwolujgcy. To m.in. na podstawie wytycznych srodowiskowych
zawartych w decyzji oraz wymogdéw Zamawiajgcego znajdujacych oparcie w przepisach
prawa projektant opracowuje kompleksowa dokumentacje projektowa dotyczgcg danego
zamierzenia inwestycyjnego. Inaczej rzecz ujmujac, projekt budowlany oraz STWIORB
zawierajg skonkretyzowane rozwigzania uwzgledniajgce wytyczne wynikajagce z decyzji
o uwarunkowaniach $rodowiskowych. Tym samym wykonawca realizujgcy niniejsze zadanie
inwestycyjne bedzie realizowat je w oparciu o zatwierdzony decyzjg Wojewody
Podkarpackiego znak: N-VIIl.7820.1.29.2019 z dnia 29 maja 2020 r. o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej (ZRID) projekt budowlany, wskazujgcy wprost ze wiasciwym
rozwigzaniem jest mieszanka BBTM 8.

Kolejno Izba wskazuje, ze gdyby nawet przyjac, ze tre§¢ Szczegbdtowego Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia mogta wprowadzaé potencjalnego wykonawce w btad co do rodzaju
warstwy $cieralnej, ktérg wykonawcy powinni przyja¢ w ramach wyceny oferty (czego Izba
nie podziela, poniewaz Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia referowat jedynie do
postanowienia pkt. 50 decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych), to w ocenie Izby
watpliwosci te w sposéb jednoznaczny rozwiaty wyjasnienia tresci SWZ z dnia 29 czerwca
2021 r. pyt. Nr 24. Odnoszac sie do ww. wyjasnien tresci specyfikacji podkresli¢ nalezy, iz
wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego nalezy czytac tgcznie z zadanym pytaniem,

w ktérym wprost wykonawca zwrécit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie: ,czy Zamawiajgcy
dopuszcza zamiane warstwy Scieralnej z mieszanki cichej BBTM, na warstwe $cieralng

z mieszanki takze cichej - SMA 8 zgodng z Wytycznymi Technicznymi WT 2 2014?” Z kolei
analiza odpowiedzi na ww. pytanie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy

w ramach oferty ujeli rozwigzanie wynikajgce z Projektu Budowlanego i dokumentaciji
przetargowej dla zapewnienia porownywalnosci ztozonych ofert. Natomiast sama zmiana
mieszanki warstwy Scieralnej BBTM na inng mieszanke zostata dopuszczona przez
Zamawiajgcego na etapie realizacji kontraktu, zgodnie z Subklauzulg 13 Warunkow
Kontraktu, o ile bedzie ona zgodna z Katalogiem typowych konstrukcji nawierzchni
podatnych i p&tsztywnych, GDDKIiA Warszawa 2014 r. oraz zostanie spetniony warunek
mrozoodporno$ci i wytyczne zawarte w Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach na
realizacje inwestycji dot. zastosowania nawierzchni pozwalajgcej na redukcje hatasu o ok. 6
dB. Tym samym cato$ciowa lektura odpowiedzi na pytanie nr 24 prowadzi do wniosku, ze
zmiana warstwy Scieralnej mieszanki cichej z BBTM na inng byta dopuszczalna, jednakze na
etapie realizacji kontraktu, przy spetnieniu okreslonych warunkéw. Nieprawidtowe byto zatem
wyrywkowe czytanie przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych pyt. Nr 24, ktory

w zasadniczej mierzej skupit sie na pierwszy zdaniu wyjasnien o tresci: ,Oferta winna
obejmowac rozwigzania wynikajgce z PB i dokumentacji przetargowej’, a wiasciwie jego
koncowej czesci podnoszac, ze w pojeciu ,dokumentacja przetargowa” miesci sie takze
decyzja o uwarunkowaniach srodowiskowych wskazujgca mieszanke BBTM jako zalecana,
przyktadowa. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 24 nie
podat, ze dopuszcza rozwigzanie zaproponowane w zadanym pytaniu na etapie sktadania
ofert. Dodatkowo dostrzec nalezy, iz lektura ww. wyjasnienh SWZ jest spdjna ze sposobem
udzielenia wyjasnien dotyczacych innych zakresow robét czy rozwigzan. Wskazac nalezy, iz
w sytuacji gdy Zamawiajgcy dopuszczat zmiany na etapie przygotowania ofert w stosunku do
przyjetych w dokumentaciji projektowej rozwigzan udzielat odpowiedzi typu: ,Zamawiajgcy

dopuszcza zastosowanie innych materiatow do budowy kanalizacji deszczowej, jezeli
spetnione zostang nastepujace warunki (.)” (pyt. Nr 16), ,Zamawiajgcy dopuszcza
stosowanie plyt zintegrowanych z pier§cieniem” (pyt. Nr 26), ,Dopuszcza si¢” (pyt. Nr 41) czy
tez ,Dopuszcza sie inne maty biodegradowalne zabezpieczajgce skarpy przed erozja” (pyt.
Nr 42). Z kolei w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow uwzglednienia

w ztozonych ofertach zatozen wynikajgcych z dokumentacji projektowej wskazywat, ze oferta
winna uwzglednia¢ rozwigzania wynikajgce z projektu budowlanego lub dokumentac;ji
przetargowej (por. pyt. Nr 23, 24, 33, 35, 36, 37, 38). Powyzsze potwierdza, ze m.in.



w przypadku pytania nr 24 Zamawiajacy dopu$cit zmiany dopiero na etapie realizacji
kontraktu, zgodnie z procedurg wprowadzania zmian wynikajacg z Subklauzuli 13 Warunkéw
Kontraktu, a nie na etapie przygotowania oferty, jak to miato miejsce w przypadku pyt. Nr 16,
26,41i42.

Za wtérng dla istoty sprawy lzba uznata tym samym kwestie, czy zaoferowana przez
Odwolujgcego mieszanka SMA 8 (Odwolujgcy przyznat w toku rozprawy, ze nie ma
mieszanki AC SMA 8, a oznaczenie ,AC” podano omytkowo) oraz wynikajgca z dokumentacji
projektowej i STWIORB mieszanka BBTM 8 wykonywane sg w tej samej technologii. Skoro
bowiem Zamawiajacy wskazat w opisie przedmiotu zamowienia, uszczegotowionym w toku
postepowania o udzielenie zamowienia w ramach wyjasnien do SWZ, konkretny rodzaj
mieszanki, ktory nalezato uwzgledni¢ w ofercie, to bez znaczenia na obecnym etapie
postepowania pozostajg rozwazania dotyczgce tego, czy obydwie mieszanki wykonywane sg
w tej samej technologii. Jak wynika z odpowiedzi na pytanie nr 24 zmiana rodzaju mieszanki
byta dopuszczalna na etapie realizacji zaméwienia, w trybie Subklauzuli 13 Warunkéow
Kontraktu. Jednoczes$nie Odwotujacy nie odpart twierdzen Zamawiajgcego
i Przystepujacego, iz zmiana mieszanki warstwy Scieralnej powinna zosta¢ zweryfikowana
przez odpowiednie podmioty, w tym projektanta sprawujgcego nadzér autorski nad
dokumentacjg projektowg w zakresie okreslonym art. 36a ustawy Prawo budowlane.

W koncu wskazac nalezy, iz za bez znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy Izba
uznata argumentacje Odwotujgcego zawartg w punkcie 35. odwotania dotyczaca
niezasadno$ci wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien tresci oferty w przedmiocie
rodzaju zastosowanej mieszanki, skoro ten wynikat juz z wyjadnien razgco niskiej ceny
z dnia 6 sierpnia 2021 r. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do
wszechstronnego zbadania oferty danego wykonawcy, w tym wyjasnienia wszelkich
watpliwosci dotyczacych jej zgodnosci z wymogami wynikajgcymi z dokumentow
zamoOwienia, czy tez poziomu zaoferowanej ceny, przed podjgeciem ewentualnej decyzji
w przedmiocie odrzucenia oferty. Nie mozna réwniez odméwi¢ Zamawiajgcemu -
gospodarzowi postepowania o udzielenie zamowienia prawa do samokontroli
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia czynnosci.

Konkludujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
wykonawcy sporzadzajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego winni
wyceni¢ wykonanie mieszanki BBTM 8, o ktérej mowa w projekcie architektoniczno -
budowlanym oraz STWiIORB. Rzeczone dokumenty - opracowane m.in. na podstawie
decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych - konkretyzowaty w sposéb jednoznaczny
rodzaj mieszanki do wykonania warstwy $cieralnej stanowigcej tzw. cichg nawierzchnie
wskazujgc na BBTM 8, a mozliwos¢ jej ewentualnej zmiany przeniesiona zostata na etap
realizacji zamowienia, zgodnie z Subklauzulg 13 Warunkéw Kontraktu [Zmiany i Korekty].
Powyzsza okoliczno$¢ zostata potwierdzona przez Zamawiajgcego w ramach wyjasnien
tresci specyfikacji, w szczegélnosci w pytaniu nr 24. Tym samym poréwnujac tre$¢ oferty
zlozonej przez Odwotujgcego w zakresie rodzaju zastosowanej mieszanki z trescig
jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia nalezy doj$¢ do przekonania, ze oferta
odwotujacego sie Wykonawcy jest sprzeczna z warunkami zamowienia, wobec czego
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Majagc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....cccocoviiiiiiiiieeene
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