Sygn. akt: KIO 1809/21, KIO 1812/21

WYROK
z dnia 16 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Matgorzata Matecka
Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2021 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 17 czerwca 2021 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych Intercor Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu,

B. w dniu 17 czerwca 2021 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego - Kobylarnia S. A., ul. Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061
Brzoza, Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie z jednostkg prowadzgcg postepowanie:
Generalng Dyrekcjg Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: NDI S. A. z
siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S. A. z siedzibg w Sopocie, Limited Liability Partnership
.1odini Central Asia”, Saryarka ave.6, 010000 Nur-sultan, Kazachstan zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1809/21 oraz KIO 1812/21
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Kobylarnia
S. A., ul. Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061 Brzoza, Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1809/21 po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1809/21,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych

Intercor Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu tytutem
wpisu od odwofania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor Sp. z o.o.
z siedzibg w Zawierciu na rzecz Zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie z jednostkg prowadzacg postepowanie:
Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szedcéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3. uwzglednia odwotanie wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego - Kobylarnia S. A., ul. Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061 Brzoza,
Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach w sprawie o sygn. akt: KIO 1812/21 i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazuje
Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
NDI S. A. z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S. A. z siedzibg w Sopocie, Limited Liability
Partnership ,Todini Central Asia”, Saryarka ave.6, 010000 Nur-sultan, Kazachstan do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, w tym wezwanie tych wykonawcéw do zastgpienia podmiotu Polawar S.A. z
siedzibg w Gdansku innym podmiotem oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,

3.1. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie z jednostkg prowadzaca
postepowanie: Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku i:

3.1.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego - Kobylarnia S. A., ul. Kobylarnia, ul.
Zakole 1, 86 - 061 Brzoza, Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach tytutem wpisu od
odwotania,

3.1.2. zasgdza od Zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie z jednostkg prowadzgcg postepowanie:
Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego - Kobylarnia S. A., ul.
Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061 Brzoza, Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach kwote 23
600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika .



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuvunnnne



Sygn. akt: KIO 1809/21, KIO 1812/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie z jednostkg prowadzacg postepowanie: Generalng Dyrekcjg Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Budowa drogi ekspresowej S6 na odcinku Stupsk - Bozepole Wielkie.
Zadanie 2: Koniec Obwodnicy Stupska - w. Bobrowniki (z weztem)”, nr postepowania:
0.GD.KP-10.2410.16.2020.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 grudnia 2020 r. pod nr 2020/S 242-595434.

K10 1809/21

Pismem z dnia 7 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego:
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu o wyborze
najkorzystniejszej oferty i 0 odrzuceniu jego oferty z postepowania wskazujgc, ze podstawg
odrzucenia jest niezgodnosc¢ tej oferty z Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdédwienia,
zwana dalej SIWZ, przejawiajgca sie nieuwzglednieniem elementéw zawartych w Programie
Funkcjonalno — Uzytkowym.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 17
czerwca 2021 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
nastepujacych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego:

l. nieprawidiowego badania i oceny oferty Odwotujgcego, w tym wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego;

Il. nieuzasadnionego uznania, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ, a
w konsekwencji bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019r.
poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej dawng lub stara ustawg Pzp.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie przepisow tj.:

) art. 89 ust. 1 pkt 2 starej ustawy Pzp poprzez jego nieuzasadnione
zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ oraz ze Odwotujgcy
zastosowat rzekome dziatania optymalizacyjne, co w ocenie Zamawiajgcego miato

skutkowaé niezgodnoscig oferty Odwotujgcego z pkt 1.1.3.3 Programu Funkcjonalno -

4



Uzytkowego (,PFU”), podczas gdy oferta Odwotujgcego uwzglednia wszystkie wymagania
wskazane w SIWZ oraz PFU, w tym jest zgodna z wszystkimi dokumentami, ktore
Zamawiajgcy uznat za wigzgce, a takze uwzglednia wszystkie koszty wykonania
zamowienia;

a w konsekwencji

2) art. 7 ust. 1 starej ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.), zwanej

ustawg Pzp wnosit o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

b) uniewaznienie czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej;

C) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy Pzp wnosit o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz

ustnym;

Na podstawie art. 573 ustawy Pzp wnosit 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z
dnia 11 lutego 2021 r. wezwat na podstawie art. 90 ust. 1, 90 ust. 1a pkt 1) oraz 87 ust.1 Pzp
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien przedmiotem ktérych byly zatozenia i rozwigzania
przyjete w ofercie Odwotujgcego wraz z przedstawienie kalkulacji tych zatozen. Skierowane
do Odwotujgcego wezwanie zawierato 70 pytan.

Pismem z dnia 4 marca 2021 r. Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia i
oswiadczenia uwzgledniajgce zapytania Zamawiajgcego. Wsrdd sktadanych oswiadczen i
wyjasnien znalazly sie informacje podlegajgce utajnieniu (informacje zwigzane z ceng oferty

Odwotujgcego oraz rozwigzaniami technicznymi). Informacje te zostaty zastrzezone jako



tajemnica przedsigbiorstwa Odwotujgcego.

Po dokonanej ocenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcego stwierdzit, ze tamten:

(a) dokonat nieuprawnionego ograniczenia zakresu budowy estakady ES -
22 z pominieciem wymagan DSU dla przejscia nad Doling rzeki tupawy oraz innych
materiatdw wskazanych w PFU jako wigzgcych (por. str. 5 Odrzucenia; pkt | Odrzucenia)
oraz

(b) dokonat (rzekomej) optymalizacji zakresu prac polegajgcej na ingerencji
w obiekt wymagany przez Zamawiajgcego, w tym braku ujeciu w ofercie Odwotujgcego
koniecznosci wykonania obiektu w postaci estakady dla catego odcinka od km ok. 14+560 do
km ok. 14+760 (pkt Il Odrzucenia).

W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada technicznym parametrom obiektow inzynierskich wskazanych w SIWZ, a w
konsekwencji oferta ta jest niezgodna z SIWZ i nieporéwnywalna do ofert innych
wykonawcow (str. 10 Odrzucenia).

Odwotujgcy nie podzielit przedstawionego wyzej uzasadnienia odrzucenia jego oferty
z postepowania i jego zdaniem prawidtowo sporzadzit oferte, ktéra uwzgledniajgc
odpowiednie postanowienia dokumentacji wypetniata wymagania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w odwotaniu zostaty zawarte informacje objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, ktére zostaty zastrzezone w Wyjadnieniach Odwotujgcego. W
szczegolnosci dotyczy to informacji technicznych zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa (zastrzezenie zostato zawarte w Wyjasnieniach). Fragmenty odwotania
dotyczgce zastrzezonych informacji zostaly opatrzone stosownym sformutowaniem.
Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu dwie wersje odwotania (jedng dla Zamawiajgcego z
calg trescig odwotania oraz drugg pozostatych wykonawcéw, zawierajgcq zakryte informacje
objete tajemnicg przedsiebiorstwa).

W przekonaniu Odwotujgcego — opracowana przez niego oferta byta zgodng z
decyzjg o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DSU).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy na str. 2 Odrzucenia odwotat sie do pkt 1.2
PFU, w ktérym wskazat zgodnie z jakimi dokumentami Wykonawca zrealizuje przedmiot

zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odwotat sie do:



(a) ppkt. 3) decyzji o S$rodowiskowych uwarunkowaniach realizaciji
przedsiewziecia nr RDOS- Gd-W00.4200.5.2013.KLP.26 z dnia 14.11.2014 r. wydana przez
Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Gdansku (...) (,DSU”) oraz

(b) ppkt. 8) wiersz 2) Tabeli nr 1.6 - pisma Pomorskiego Wojewddzkiego
Konserwatora Zabytkow, znak ZNDIII.5183.299.2015.ED i ZNDIII.5183.356.2015.ED z dnia
13.05.2015r. (...).

Podnidst, ze w ocenie Zamawiajgcego dokumentacja postepowania wymieniata
dokumenty, ktore wskazane w pkt 1.2 PFU naktadaty szereg ograniczen i wymagan
merytorycznych dotyczgcych zakresu i sposobu realizacji robot (pokonania danej
przeszkody), w tym w obszarze od km ok. 14+100 do km 14+750. Zamawiajacy stwierdzit, ze
wymagana decyzjg DSU forma obiektu (estakada) powinna mie¢ zastosowanie od km ok.
14+100 (najbardziej wsuniety w kierunku koryta rzeki tupawa czes¢ obszaru) do km ok.
14+400 (Dolina rzeki Lupawy), czyli na odcinku min. 300m.

Wedtug Odwotujgcego - powyzsze nie znajduje Zzadnego uzasadnienia w
dokumentacji SIWZ i stanowi niczym niepopartg wyktadnie DSU przez Zamawiajgcego.

Zarzucit, ze w sposob nieuprawniony Zamawiajacy (na str. 9 Odrzucenia) wskazat, ze
minimalna i sumaryczna dtugo$¢ wskazanej w Koncepcji Programowej estakady ES-22
powinna wynosi¢ min. ok. 600m (od km 14+100 do km 14+400 oraz od km ok. 14+560 do km
14+760).

Jednoczesnie, Odwotujgcy przyjat zapatrywanie, ze Koncepcja Programowa nie
stanowita wigzgcego dokumenty PFU i stanowita wytgcznie dokument informacyjny.

Odwotujgcy wskazat, ze szczegdtowe wytyczne w zakresie realizacji poszczegdlnych
obiektow inzynierskich na przysztym zadaniu okreslone zostaty w pkt 1.1.3.3. PFU - Tabela
nr 1.1, gdzie Zamawiajacy zawart Wykaz obiektow inzynierskich z informacjg o
przeszkodach koniecznych do pokonania, w tym obiektéw ekologicznych (przejscia dla
zwierzgt) na trasie gtéwnej, fgcznicach, dodatkowych jezdniach oraz innych drogach i
przeszkodach. Ws$réd wymienionych obiektow wskazano obiekt ES-22, dla ktérego
przedstawiono nastepujgce wytyczne:

Pkt 12. 13 +797,15, ES-22 Estakada w ciggu drogi ekspresowej S6 : nad rzekag
tupaw a, 2 drogami powiatowymi oraz dolne przejScie dla zwierzat. PrzejScie nad
zatozeniem patacowo - parkowym (poz. Rejestru zabytkéw woj. pomorskiego A-1156)

. Parametry drég zgodnie z p. 1.1.3.1i1.1.3.2



. parametry przejécia dla zwierzgt wg DSU*
. parametry przeprawy nad rzekg tupawg wg DSU*

Z powyzszego opisu Odwotujgcy wnioskowat, ze estakada ES-22 w ciggu drogi S6
powinna zostaC¢ zaprojektowana w sposob pozwalajgcy na pokonanie nastepujacych
przeszkod:

(a) rzeka tupawa;

(b) 2 drogi powiatowe;

(© dolne przejscie dla zwierzat;

(d) przejsciem nad zatozeniem patacowo - parkowym.

Zauwazyt réwniez, ze w trzeciej kolumnie Zamawiajgcy wskazat parametry obiektéw

(przeszkdd), ktére wykonawca powinien uwzgledni¢ przy projektowaniu estakady ES-22.

Zwrécit uwage, ze w toku procedury przetargowej wykonawcy zadawali
Zamawiajgcemu pytania odnosnie technicznych wtasciwosci obiektéw inzynierskich na
zadaniu. Przedmiotem jednego z pytan wykonawcéw byt obiekt inzynierski ES-22. W ramach
odpowiedzi na pytania z dnia 5 stycznia 2021 r. (pyt.3) Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza
wykonanie wiekszej ilosci obiektow inzynierskich przy zachowaniu liczby przeszkod,
parametrow przeszkody i nie zmieniajgc sposobu pokonania przeszkody dla obiektu
oznaczonego jako ES-22:

Czy Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie wiekszej ilosci obiektow inzynierskich bez
zastosowania procedury zmiany zgodnie z Warunkami Kontraktu, przy zachowaniu liczby
przeszkod, parametrow przeszkody i nie zmieniajgc sposobu pokonania przeszkody (nad/w
ciggu drogi ekspresowej)?

Tres$¢ odpowiedzi:

Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie wigkszej ilosci obiektow inzynierskich bez
zastosowania procedury zmiany zgodnie z Warunkami Kontraktu, przy zachowaniu liczby
przeszkdd, parametrow przeszkody i nie zmieniajgc sposobu pokonania przeszkody (nad/w
ciggu drogi ekspresowej) wytgcznie dla obiektu:

- obiekt w km 13+797,15 oznaczony jako ES-22.

Wykonawca zobowigzany jest do uzyskania wymaganych decyzji/postanowien i
uzgodnien z tym zwigzanych, m.in. w ramach ponownej oceny oddziatywania na srodowisko.

Odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 3 z dnia 5.01.2021 r.

Zdaniem Odwotujgcego - wigzgce wykonawcow dokumenty zawarte w pkt 1.2 PFU, w
tym decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach wskazywaty, ze przy realizacji

przedsiewziecia zaprojektowaé nalezy przejscie przez Doline rzeki tupawy w formie



estakady, a w zadnym miejscu DSU nie konkretyzowata, ze projektowany obiekt ma przej$é
przez catg Doline rzeki tupawy.

Argumentowat, ze wynikajgca z uzasadnienia Odrzucenia interpretacja DSU przez
Zamawiajgcegdo nie daje zadnych podstaw do twierdzenia, ze projektowana estakada ma byc¢
jednym obiektem przechodzgcym przez catg Doline rzeki tupawy. Nie wynika to z wyktadni
PFU ani DSU (zaréwno z tabel jak i uzasadnienia). Zamawiajgcy zresztg nie potrafit wskazaé
konkretnego postanowienia DSU, ktéry jednoznacznie obligowatby do projektowania jednego
obiektu nad catg Doling, a wymdg ten prébuje wykreowaé w drodze wyktadni DSU na etapie
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego - sformutowanie DSU nie stawiajg jednoznacznego wymogu
projektowania jednego obiektu.

Wywodzit, ze Zamawiajgcy w pkt 1.1.3.3 PFU w tabeli 1.1., wiersz 12 wprost wskazat
przeszkody, ktére nalezy uwzgledni¢ przy projektowaniu estakady. Dodatkowo, nakreslone
zostaty ich doktadne parametry.

Zaznaczyt przy tym, ze wérdd wskazywanych parametrow przeszkdéd Zamawiajgcy
nie wymienit Doliny jako przeszkody i nie wskazuje tez parametrow Doliny.

Roéwniez w tym samym wierszu Zamawiajgcy postuguje sie sformutowaniem
.estakada w ciggu drogi ekspresowej S6: nad rzeka tupawa”. Zamawiajgcy nie wskazuje
zatem, ze estakada znalez¢ powinna sie nad catg Doling.

Podniést, ze w Zzadnym fragmencie dokumentacji SIWZ (zaréowno w PFU jak i
dokumentach wymienionych w pkt 1.2 jako wigzgce) Zamawiajgcy nie wskazat wprost, ze
estakada ES-22 winna by¢ jednym, ,cigglym” obiektem.

Przekonywat, ze intencji Zamawiajgcego w tym zakresie nie sposob odczytaC z
zadnego dokumentu sktadajgcego sie na catosé wigzacej dokumentacji, a wrecz przeczy
temu odpowiedz na pytanie nr 3 (por. powyzej).

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze wszelkie wymogi Zamawiajgcego w zakresie
okreslenia przedmiotu zamdwienia winny znalez¢ jasne i precyzyjne odzwierciedlenie w
tresci SIWZ, czego Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu przetargowym nie uczynit
(wynika to z art. 29 i 31 Pzp). Zawezajgca (i niewyartykutowana) interpretacja wymogow

odnosnie cech przedmiotu zamdwienia jest niedopuszczalna i stanowi jaskrawe naruszenie



zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Nie istnieje zadne
racjonalne uzasadnienie, aby na etapie badania i oceny oferty dokonywaé zawezania
wymagan zwigzanych z technicznymi aspektami zamowienia, podczas gdy z tresci
dokumentacji postepowania nie wynika, aby wykonawcy winni byli sie dostosowa¢ do tak
waskich wymogow.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat na poparcie swoich twierdzen co do braku
koniecznosci projektowania estakady przez catg Doline Rzeki tupawy - a co zostato
zaakceptowane — wedlug niego - Decyzjg RDOS, ze w Dolinie Rzeki tupawy zostat
zrealizowany inny obiekt przecinajgcy Doling drogi powiatowej 1139G w miejscowosci
Damno.

Wyjasnit, ze w ciggu przedmiotowej drogi zaprojektowano i wykonano (w lipcu 2019
r.) nowy most o rozpietosci ok 20 m. Most wykonany zostat w zgodzie z zatozeniami
przedstawionymi przez Odwotujgcego. Przeszkoda w postaci rzeki tupawa nie zostata
zrealizowana za pomocg diugiej estakady, ktéra rozciggataby sie na caly obszar terenu
Natura2000.

Zwrocit uwage, ze obiekt inzynierski wybudowany w 2019 r. stanowi niewielki most o
rozpietosci 20 m, przecinajagcy przeszkode w postaci rzeki Lupawy na terenie Doliny Lupawy.
Obiekt ten charakteryzuje sie parametrami zblizonymi do tych, ktére wskazane zostaty w
dokumentacji Postepowania.

W swoim odwofaniu Odwotujgcy przedstawit wykonany obiekt w 2019 r. (ktéry
konstrukcjig i posadowieniem zblizony jest do obiektéw zaproponowanych przez
Odwotujgcego w postepowaniu). Dodatkowo Odwotujgcy przedstawit mape (zrédto -
http://geoserwis.gdos.gov.pl/mapy/) Doliny tupawy (z doktadnym wyszczegdlnieniem
obszaru Natura2000, obiektu z 2019 r. (gérna cze$¢ mapy) oraz obszaru przysztych
obiektéw): mapa obszaru NATURA2000 wraz z obiektem z 2019 r. oraz przysztym obiektem,
zdjecie obiektu nad rzekag tupawa wybudowanego w 2019 r.

Dodatkowo, Odwotujgcy zaprezentowat rowniez swoje stanowisko zastrzegajgc czesc
objetg tajemnicg przedsiebiorstwa opierajgc sie na udzielonych przez Odwotujacego
odpowiedzi na pytania nr 33, 45, 47, 50 i 68 zawartych w Zatgczniku nr 1 (objetego tajemnica
przedsiebiorstwa).

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy wyrazit poglad, ze jego oferta w zakresie
wykonania zadania na terenie zatozenia parkowo-patacowego odpowiada tresci SIWZ.
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Odwotujgcy podnidst, ze w ramach oceny jego oferty Zamawiajgcy doszukat sie
réwniez niezgodnosci przyjetej metody wykonania estakady odrebnego obiektu nad terenem

zatozenia parkowo - patacowego.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze uwzgledniajgc pkt 1.1.3.3. PFU tabela 1.1., gdzie w
wierszu 12 Zamawiajgcy wyszczegolnit przeszkody na obszarze, opracowat projekt estakady
nad terenem zatozenia parkowo - patacowego, tak by w najmniejszym stopniu ingerowat on

w obszar zatozenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze uwzglednit przy tym Opinie Wojewddzkiego Urzedu
Ochrony Zabytkbw w Gdansku Delegatura w Stupska (na ktoérg réwniez powotat sie
Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego).

Zwrocit uwage, ze zgodnie z ww. opinig inwestycja drogi S6 istotnie ingeruje w teren
zatozenia patacowo - parkowego.

Podnidst, ze Wojewddzki Konserwator Zabytkow (dalej ,WKZ”) - Opinia Pomorskiego
Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 13 maja 2015 r. zauwazyt przy tym, ze
projekt drogi nalezy przeprojektowaé w taki sposob by nie ingerowat on w teren tego
obszaru:

»2. W zakresie parkéw i cmentarzy:

Przedmiotowa inwestycja w miejscowosci Bobrowniki gm. Damnica w bardzo silny
sposob ingeruje w teren zatozenia patacowo - parkowego wpisanego do rejestru zabytkow
decyzjg z dnia 09,W.1987 r poz. Rej. zabytkéw wojewddztwa pomorskiego A - 1156 Panstwa
projekt przebiega przez dz. nr 10/20 i 9/7, ktére stanowig gtéwne sktadowe parku w rejestrze.
Z punktu widzenia konserwatorskiego nie ma mozliwosci technicznych przeprowadzenia
drogi S6 przez teren parku w Bobrownikach bez zniszczenia wartosci przestrzennych,
historycznych i przyrodniczych, z powodu ktérych do rejestru zostat wpisany Przebieg drogi
w miejscowosci Bobrowniki nalezy przeprojektowaé w taki sposéb aby nie ingerowat on w

teren tego zatozenia.”.

W odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 54 (z dnia 2021.01.05) wskazat on, ze:

.<Zamawiajgcy potwierdza, ze na terenie zatozenia parkowo-patacowego znajduje sie
zabytkowy cmentarz, ktéry biorgc pod uwage to, iz znajduje sie w granicach zatozenia jest
objety ochrong konserwatorskg. Przedstawione w KP rozwigzanie zwigzane z przejsciem
planowanej inwestycji przez teren zatozenia parkowo- patacowego w m. Bobrowniki zostat
pozytywnie zaopiniowany pismem z dnia 12 stycznia 2016 r. znak ZND-II1.5183.299-
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4.2015.ED (w zatagczeniu), ktoérego integralng czescig jest plan sytuacyjny (w zatgczeniu).
Majgc na uwadze powyzsze oraz biorgc pod uwage zapisy PFU w pkt. 1.1.3.3. nalezy
wskazaé, ze kazda zmiana wczesniej zatwierdzonych rozwigzan wymagac¢ bedzie

uzgodnienia z Wojewodzkim Konserwatorem Zabytkow.”.

Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage, ze jako zalgcznik do ww. odpowiedzi
Zamawiajgcego zatgczono drugie pismo WKZ z dnia 12.01.2016 r., w ktérym zostato
wskazane, ze ,Wojewddzki Urzad Ochrony Zabytkéw w Gdansku Delegatura w Stupsku w
odpowiedzi na w/w pismo uprzejmie informuje, Zze zapoznano sie z przedstawionym planem
sytuacyjnym projektowanej estakady z profilem podtuznym dotyczgcym budowy drogi S6
przez teren parku w Bobrownikach gm. Damnica. Tutejszy urzad opiniuje pozytywnie
przedtozone rozwigzanie, poniewaz zostaty uwzglednione uwagi zawarte w pismie nrZND-
11.5183.299-3.2015.ED z dn. 25.11.2015 r.”.

Podkredlit, ze odpowiedz Zamawiajgcego z 5.01.2021 r. nie wskazywata, ze
zaopiniowane przez Konserwatora zabytkéw rozwigzanie jest jedynym mozliwym oraz
wigzgcym wykonawcow. Zamawiajgcy wylgcznie wskazat, ze Wykonawca zadania
projektowego bedzie zobowigzany do uzyskania opinii Konserwatora niezaleznie od

wczesdniejszego stanowiska urzedu w tej sprawie.

Zdaniem Odwotujgcego - tak sformutowana ocena terenu zatozenia parkowo -
patacowego nie wskazuje, by jedynym, wigzgcym i nieingerujgcym w teren zatozeniem byto
wykonanie jednego ciggtego obiektu inzynierskiego w postaci estakady przechodzacej przez
teren parkowo-patacowy. Réwniez potwierdzenia takiej tezy nie daje Pismo WKZ z dnia 1
stycznia 2016 r., gdzie konserwator wskazat, ze przedstawione przez Zamawiajacego
rozwigzanie estakady opiniuje pozytywnie. Nie stanowi to jednak - jak wydaje sie twierdzi¢
Zamawiajacy - ze konserwator uznat to rozwigzanie za jedyne mozliwe. Jednocze$nie
Zamawiajgcy nie wskazat, ze rozwigzanie zaopiniowane pozytywnie przez Wojewddzkiego

Konserwatora Zabytkéw jest rozwigzaniem wigzgcym.

W ocenie Odwotujgcego - niewigzgcy projekt zaopiniowany pozytywnie przez WKZ
odbiega w rzeczywistosci od zatozen ochrony wskazanego terenu, bowiem w sposéb nader

ucigzliwy ingeruje w teren zatozenia parkowo-patacowego.
Zaznaczyt, ze wykonanie estakady na terenie catego zamierzenia parkowo-

patacowego zaopiniowanej pozytywnie przez WKZ w pismie z 1 stycznia 2016 r. wigze sie z

koniecznoscig znacznego zniszczenia terenu parku.
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Podniost, ze istniejgce uksztattowanie terenu (wzgdérze morenowe o pochyleniu skarp
przekraczajgcym 25%) uniemozliwia dostep ciezkiego sprzetu budowlanego po $ladzie
projektowanej drogi S6. W celu wykonania podpory nr 20 (zgodnie z zatgcznikiem do pisma
z 1 stycznia 2016) koniecznym bedzie wykonanie drogi technologicznej przecinajacej park
na kierunku poétnoc - potudnie o dtugosci okoto 120 m. Fundamentowanie pod podpory
powigzane bedzie z koniecznoscig wykonania palowania oraz wykopu na catej szerokosci

zatozonej estakady.

Zaznaczyt przy tym, ze wykonanie estakady zgodnie z zatozeniami przedstawionymi
w pidmie z 1 stycznia 2016 r. skutkowatoby realizacjg bardzo wysokiego obiektu siegajgcego
20 metréw nad teren w rejonie drogi powiatowej 1140G oraz 1142G (droga DG8) stanowigc
dominante pagérkowatego krajobrazu terenu parkowo - patacowego.

Wedtug Odwolujgcego - zakifadany obiekt nie przyczynitby sie do ochrony
drzewostanu parku zaréwno w wyniku wspomnianej technologii wykonania jak réwniez
wysokosci obiektu, ktéry w najwyzszym miejscu terenu nie przekracza 3,5m tj. znacznie
ponizej wysokosci zinwentaryzowanych w tym miejscu drzew.

Odwotujgcy zwrécit dodatkowo uwage na kolejny aspekt zwigzany z obszarem
parkowo - patacowym, ktéry stanowit jeden z argumentéw odrzucenia oferty Odwotujgcego.
W treéci uzasadnienia Odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze prace na
wskazanym obszarze sg istotnie trudne z uwagi na zabytkowy (i historyczny) charakter
obszaru. Zamawiajgcy podnidst przy tym, ze w ramach procedury przetargowej poruszana
byta powyzsza, zabytkowa kwestia obszaru. W tym kontekscie Zamawiajgcy przywotat
pytania i odpowiedzi nr 54 i 55, w ktorych to wykonawcy zapytali Zamawiajgcego o istniejgcy
grobowiec, ktory kolidowac¢ miatby z trasg S6. Zamawiajgcy wskazat, ze potwierdza, ze na
terenie zatozenia parkowo-patacowego znajduje sie zabytkowy cmentarz, ktéry biorgc pod
uwage to, iz znajduje sie w granicach zalozenia jest objety ochrong konserwatorska.
Zamawiajacy nie wskazat jednak z czego wywodzi, ze na wskazanym terenie znajduje sie
cmentarz. W dalszej czesci odpowiedzi przywotuje bowiem opinie WKZ z 12 stycznia 2016
r., ktéry wytgcznie zaopiniowat pozytywnie jedno z rozwigzan przejScia drogi S6. Wobec
tego, Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest znana podstawa uznania, ze cmentarz na tym

obszarze istnieje i objety jest ochrong konserwatorska.

Stwierdzit, ze wspomniany przez Zamawiajgcego cmentarz (a konkretnie grobowiec)
zostat rozebrany. W przywotanej przez Odwotujgcego publikacji w przypisie, wskazano, ze
owszem grobowiec, w tym cmentarz zostat zatozony w latach 1864-1865, jednak dzisiaj
pozostaty tam tylko nieliczne bukowe nasadzenia. Grobowiec rodowy zostat rozebrany, ale
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nietypowy ksztatt cmentarza (fezki) jest czytelny.

Powyzsze — wedtug Odwolujgcego - potwierdza takze oficjalny Rejestr Zabytkow
Nieruchomych wojewodztwa pomorskiego. W powyzszym Rejestrze wprost wskazano, ze w
zakres obiektéw zabytkowych wchodzg wytgcznie park oraz patac.

Wobec tego — zdaniem Odwotujgcego - uzasadnienia nie znajduje argumentacja
Zamawiajgcego, ktory na podstawie nieznanych wykonawcom zrédet uznat, ze obszar
parkowo-patacowy uwzglednia jeszcze inny dodatkowy obiekt chroniony konserwatorsko. W
opinii Odwotujgcego, powyzsze tym bardziej dowodzi, iz Zamawiajgcy nie zapoznat sie
doktadnie z obszarem, na ktérym realizowane majg by¢ przyszite prace.

Dodatkowo, Odwotujgcy zaprezentowat rowniez swoje stanowisko zastrzegajac cze$é
objetg tajemnica przedsiebiorstwa.

Wedtug Odwotujgcego - dokumentacja postepowania nie narzucata, by wykonawcy
przygotowujgcy oferte przedstawili obiekt inzynierski w postaci estakady ES-22 jako jeden,
ciggly obiekt, ktéry przechodzitby nad wszystkimi przeszkodami. Co wiecej, Odwotujgcy
zauwaza, ze niniejsze zadanie realizowane ma by¢ w formule ,projektuj i buduj”’, co
przektada sie na okolicznos¢, ze dopiero na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia przyszty
wykonawca opracuje doktadny i szczegdtowy projekt inwestycji, kiory z kolei wymagaé
bedzie dalszych zatwierdzen odpowiednich organdw administracyjnych.

Przekonywat, Zze nie zmienia to jednak faktu, ze przyjete na etapie opracowania oferty
rozwigzania przez Odwolujgcego znajdujg petne poparcie w SIWZ, w tym odpowiedziach
Zamawiajgcego udzielonych w trakcie postepowania.

Wskazat rowniez na niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz w przypadku niejednoznacznych sformutowan
opisujgcych przedmiot zamdwienia, ktére to z kolei prowadzg do przyjecia odmiennej
interpretacji postanowien dokumentacji, wszelkie watpliwosci interpretacyjne powinny by¢
rozstrzygane na podstawie wyktadni postanowien specyfikacji i ogtoszenia przy
zastosowaniu interpretacji korzystnych dla wykonawcy.

Nie ulega watpliwosci, ze nie jest dopuszczalne zawezajgce uszczegodtowienie tresci

postanowieh SIWZ podczas badania i oceny ofert w celu doprowadzenia do wyeliminowania

wykonawcy z ubiegania sie o0 zamowienie publiczne.
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Uwzgledniajac zatem, ze wykonawcy mieli prawo przyjg¢ odmienng od tej
prezentowanej przez Zamawiajgcego wyktadni postanowien zwigzanej z realizacjg estakady
ES-22, obowigzkiem Zamawiajgcego byto zaakceptowanie wyktadni odmiennej od wiasnej, a
zgodnej z zamystem Odwotujgcego w my$l zasady in dubio contra preferentem (w
szczegolnosci, iz doktadne projekty poszczegdlnych elementéw zadania przygotowane
zostang przez danego wykonawce na dalszych etapach realizacji inwestycji).

Odwotujgcy zwrocit tez uwage, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamodwienie
publicznego nie majg obowigzku domniemywania ukrytych znaczen postanowien
dokumentacji postepowania, bowiem Zamawiajgcy decyduje o opisie przedmiotu

zaméwienia i jemu przystuguje petne uprawnienie formutowania tresci dokumentaciji.

Wedtug Odwotujgcego - wadliwe, czy tez niedostateczne skorzystanie z tego
instrumentu (dokonania dostatecznego opisu przedmiotu zamdwienia) nie powoduje, ze
Zamawiajacy ma mozliwos¢é naprawienia powyzszego na etapie oceny ofert. Podstawowym
obowigzkiem Zamawiajgcego jest bowiem prawidtowe sporzgdzenie specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, w tym opisu przedmiotu zamowienia jako elementu znaczgcego i
warunkujgcego ztozeniem prawidtowej oferty przez zainteresowanych wykonawcéw.
Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia zobowigzany jest wiec podaé
doktadne informacje, ktére umozliwig wykonawcom dostateczne zapoznanie sie z budowg i
parametrami obiektow, a nastepnie na tej podstawie umozliwia dokonanie odpowiednigj
kalkulacji ceny ofertowej. Zaniechanie temu obowigzkowi nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w
ktérej oferta wykonawcy, ktéry uwzglednit postanowienia catej dokumentacji zostaje
odrzucona.

Powyzsze ma tym bardziej donioste znaczenie, bowiem Zamawiajgcy zdecydowat sie
odrzuci¢ oferte Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Argumentowat, ze Zamawiajgcy zdawat sie jednak nie zauwazacé, ze stwierdzona
niezgodnos¢ nie wynikata z niedopatrzen po stronie Odwotujgcego, ale z sformutowania
niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, ktéry nie precyzowat faktycznego zakresu
projektowanego zadania, w tym nie narzucata rozwigzah projektowych, ktére na etapie

odrzucenia Zamawiajgcy podnosi.
Wywodzit przy tym, ze prezentowang przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu

odrzucenia oferty Odwotujgcego interpretacje wymogow w zakresie wykonania estakady ES-

22 nalezy uzna¢ za wprowadzajgcg wymaganie niewyrazone wprost w tym postepowaniu, co
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jest niedopuszczalne. Nawet gdyby uznaé, Zze interpretacja Zamawiajgcego jest mozliwa nie
prowadzi to do uznania, ze interpretacja Odwotujgcego jest nieprawidtowa. W konsekwencji
nieuprawnione jest stosowanie niewyrazonych wczesniej wymagan Zamawiajgcego nha
obecnym etapie badania i oceny ofert i na tej podstawie podejmowanie decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego.

W dniu 21 czerwca 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: NDI S. A. z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S. A. z siedzibg w Sopocie, Limited
Liability Partnership ,Todini Central Asia”, Saryarka ave.6, 010000 Nur-sultan, Kazachstan
oraz oddzielenie wykonawcy wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Kobylarnia
S. A., ul. Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061 Brzoza, Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1809/21 po stronie
Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 13 lipca 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie

wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci.

K10 1812/21

Pismem z dnia 7 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego:
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o wudzielenie zamodwienia publicznego -
KOBYLARNIA S. A., ul. Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061 Brzoza, MIRBUD S. A., ul. Unii
Europejskiej 18, 96 - 100 Skierniewice o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
konkurencyjnego.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 17
czerwca 2021 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu
tj. od:

a) wyboru oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia NDI S. A. w Sopocie (Lider konsorcjum), NDI Sopot S. A. w Sopocie
(Partner konsorcjum), Limited Liability Partnership , Todini Central Asia” (dalej: ,,NDI/Todini”
~wykonawca", ,Konsorcjum") jako najkorzystniejszej oferty,

b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce NDI/Todini;

C) zaniechania wykluczenia z postgpowania NDI/Todini i uznania oferty
NDI/Todini za odrzucong;

z ostroznosci:

d) zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy NDI/Todini do uzupetnienia
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oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa 7.2. 3) a) c) SIWZ.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit:

a) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej dawng lub
stara ustawg Pzp, majace istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia,
przez jego niezastosowanie i wybor oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa 7.2. 3) a) c) SIWZ, a zatem ktory
podlegat wykluczeniu;

b) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 dawnej ustawy Pzp majgce istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, przez ich niezastosowanie i wybor oferty
wykonawcy, ktéry w sposdb zamierzony wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji co do tego, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktéorych mowa 7.2. 3) a) c) SIWZ, ewentualnie
(wobec nieumys$lnego przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego),
majgcych istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

C) naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 dawnej ustawy Pzp majgce istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, wyrazajgce sie w uznaniu za wystarczajgce
wyjasnien NDI/Todini w zakresie doswiadczenia podmiotu trzeciego - firmy POLWAR S. A. w
Gdansku, w sytuacji gdy wbrew wezwaniu wykonawca nie udzielit informacji w zgdanym
przez Zamawiajgcego zakresie.

z ostroznosci:

d) naruszenie art. 26 ust. 3 dawnej ustawy Pzp, majgce istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, przez jego niezastosowanie i wybor oferty
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa 7.2. 3) a) c)
SIWZ.

Na potwierdzenie zasadnosci stawianych zarzutéw wnosit o przeprowadzenie
nastepujgcych dowoddw z dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania:

- SIWZ - na okoliczno$¢ wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia
polegajgcego na budowie lub przebudowie 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A
lub klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m (pkt 7.2. 3) a) ¢) SIW2);

- oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI
S. A. w Sopocie, NDI Sopot S. A. w Sopocie, Limited Liability Partnership ,Todini Central
Asia” na okolicznos¢ polegania na do$wiadczeniu firmy POLWAR S. A. w Gdansku w celu
potwierdzenia spetniania warunku opisanego w pkt 7.2. 3) a) c) SIWZ;
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- wezwanie z dnia 10 maja 2021 r. oraz wezwanie z dnia 28 maja 2021 r. do
ztozenia wyjasnien i dalszych wyjasnien w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 7.2. 3) a) ¢) SIWZ - na okolicznos¢ uzasadnionych watpliwosci
Zamawiajgcego co do wykazania przez NDI/Todini wymaganego doswiadczenia;

- wyjasnienia z dnia 18 maja 2021 r. oraz dalsze wyjasnienia z dnia 1 czerwca
2021 r. NDI/Todini na okoliczno$¢ niewykazania przez wykonawce faktycznego udziatu
podmiotu trzeciego - firmy POLWAR S. A. w Gdansku w realizacji referencyjnego zadania
oraz nienalezytej starannosci wykonawcy w udzielaniu wyjasnien na zgdanie Zamawiajgcego
a takze udzielania informacji wprowadzajacych w btgd Zamawiajgcego co do szczegdtow
wspotpracy konsorcjum realizujgcego referencyjne zadanie.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnosé wyboru oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia NDI S. A. w Sopocie, NDI Sopot S. A. w Sopocie, Limited Liability
Partnership ,, Todini Central Asia” jako najkorzystniejszej oferty;

b) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI S. A. w Sopocie, NDI Sopot S. A. w
Sopocie, Limited Liability Partnership ,Todini Central Asia”;

C) wykluczyt z postepowania wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia NDI S. A. w Sopocie, NDI Sopot S. A. w Sopocie, Limited Liability
Partnership ,, Todini Central Asia” i odrzucit ich oferte;

d) z ostroznoéci, na wypadek uznania, ze brak jest podstaw do wykluczenia
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI S. A. w Sopocie, NDI
Sopot S. A. w Sopocie, Limited Liability Partnership ,Todini Central Asia”, aby: wezwat
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI S. A. w Sopocie, NDI
Sopot S. A. w Sopocie, Limited Liability Partnership ,Todini Central Asia” do zastgpienia
podmiotu POLWAR S. A., ul. Starodworska 2, 80 - 137 Gdansk innym podmiotem lub
podmiotami lub do zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamoOwienia, jezeli wykazg zdolnosci techniczne lub zawodowe oraz do uzupetnienia
oswiadczenh i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa 7.2. 3) a) c) SIWZ.

W zakresie zarzutu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez NDI/Todini Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w pkt 7.2. 3) a) c) SIWZ
przewidziat m. in. nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
technicznej i zawodowe;j:

, a) Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu
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(zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej:

C) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub
klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

(...)

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz. U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.).”.

Jednoczesnie Odwolujgcy zauwazyt, ze wraz z ofertg wykonawca NDI/Todini ztozyt
zobowigzanie firmy POLWAR S. A. w Gdansku do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia wraz z

oswiadczeniem w formie JEDZ podpisanym przez reprezentanta tej Spotki.

Wskazat, ze z tresci ww. zobowigzania z dnia 28.01.2021 r. wynika, ze POLWAR S.
A. w Gdansku zobowigzuje sie¢ do oddania wykonawcy NDI S. A. w Sopocie na potrzeby
wykonania zaméwienia ,Budowa drogi ekspresowej S6 na odcinku Stupsk - Bozepole
Wielkie. Zadanie 2: Koniec Obwodnicy Stupska - w. Bobrowniki (z weziem)" zasobu -
doswiadczenia (zdolnosci technicznej i zawodowej) zdobytego przy realizacji zadania
,Przebudowa wschodniego obiektu inzynierskiego wzdtuz drogi kolejowej nr DK 5 (ul. Armii
Krajowej) usytuowanego nad linig kolejowg nr 18 i 201 w Bydgoszczy”, w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Z przedmiotowego zobowigzania wynika
réwniez deklaracja udzialu w realizacji niniejszego zamodwienia jako podwykonawca czesci

zadania.

Nadto, Odwotujgcy podniost, ze w dniu 26 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat
NDI/Todini do ztozenia aktualnych oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, w
tym do zlozenia wykazu robdét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowodow okreslajagcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnoéci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne dokumenty.
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Wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawcy NDI/Todini
ztozyli wymagane dokumenty, w tym wykaz robot budowlanych.

Odwotujgcy przy tym zaznaczyl, ze na potwierdzenie nalezytego wykonania przez
POLWAR S.A. opisanej w wykazie roboty budowlanej polegajgcej na przebudowie obiektu
mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta 71,90 m, wykonawca
ztozyt referencje wystawiong przez Zarzgd Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w
Bydgoszczy (pismo z dnia 20.07.2020 r.), z ktorej wynikato nalezyte wykonanie zadania
przez konsorcjum firm Want Sp. o. 0. w Tczewie oraz POLWAR S. A. w Gdansku.

Dalej, Zamawiajacy w dniu 10 maja 2021 r. na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp w
zakresie ww. informacji i dokumentéw, w celu weryfikacji spetnienia przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu z pkt 7.2. 3) a) c) SIWZ, wezwat NDI/Todini do wskazania
zakresu zadania zrealizowanego przez POLWAR S. A, w tym w szczegolnosci do
wyjasnienia, czy w ramach inwestycji firma POLWAR S. A. wykonata budowe Iub
przebudowe 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpietosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

W dniu 18 maja 2021 r. konsorcjum przekazato wyjasnienia m. in. w zakresie kwestii
udzialu POLWAR S. A. w realizacji zadania na rzecz Zarzgdu Drog Miejskich i Komunikaciji
Publicznej w Bydgoszczy, w ktérych potwierdzito, ze podmiot trzeci POLWAR S. A.
uczestniczyt w realizacji catosci zadania obejmujgcego przebudowe 1 obiektu mostowego o
obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta 71, 90 m oraz wyjasnito, ze
odnosnie wykonanych w ramach przedmiotowego zadania prac byly one wykonywane
centralnie przez konsorcjantéw lub poprzez zaangazowanych podwykonawcéw. Nie doszio
do podziatu przedmiotu prac na wybrane segmenty (zakresy), w ramach ktérych kazdy
konsorcjant wykonywatby dane prace na wiasny koszt i odpowiadat w stosunku
wewnetrznym za zobowigzania wynikajgce z tego segmentu czy zakresu. Partnerzy
konsorcjum wspolnie decydowali 0 wyborze podwykonawcéw do realizacji okreslonych robot
czy dostaw, jak réwniez wspolnie sprawowali nad nimi nadzér i kontrole oraz wspdlnie
koordynowali ich prace. Wykonawcy wspodlnie dokonywali zakupdw kluczowych materiatow i
wspélnie dokonywali odbioru wszystkich prac. Wobec tego kazdy z partneréw nabyt takie
samo doswiadczenie zwigzane z realizacjg catego projektu. Do wyjasnien wykonawca
zatgczyt wycigg z umowy konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r. oraz porozumienie
wykonawcze z dnia 6 kwietnia 2019 r.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wyjasnienia
Ndi/Todini dotyczace doswiadczenia POLWAR S.A. ziozone na drugie wezwanie
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Zamawiajgcego byty ogdlne, a Zamawiajgcy dokonat btednej oceny wyjasnieh z 1 czerwca
2021r.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy dokonat wtasciwej oceny wyjasnien z 18 maja
2021 r., wyrazajgcej sie w stwierdzeniu, ze cate wyjasnienia jawig sie jako ogodlne, formalne i
nie pokazujgce konkretnie faktycznego udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby POLWAR
S.A.

W przekonaniu Odwotujgcego - zaprezentowany w wezwaniu przez Zamawiajgcego
poglad, odnosnie tego, ze doswiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach
faktycznych, a nie prawnych i ze warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez
wykonawce czesci lub catosci zamdwienia, a nie skutkbw prawnych powigzan wynikajgcych

z wczesniej zawartych przez wykonawce umow, jest jak najbardziej zasadny.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy prawidtowo na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp
wezwat NDI/TODINI do dalszych wyjasnien w omawianym przedmiocie, t. do
uszczegotowienia wyjasnien ztozonych w dniu 18 maja 2021 r. wskazujgc, ze ztozone
wyjasnienia nie dajg mozliwosci dokonania rzetelnej oceny doswiadczenia nabytego przez
firme POLWAR S.A. w toku realizacji zdania na rzecz Zarzgdu Drég Miejskich i Komunikacji
Publicznej w Bydgoszczy. Zamawiajgcy, co wynika wprost z tresci wezwania, domagat sie
podania konkretnych przyktadéw dziatan przy realizacji zadania przez POLWAR S.A.
Zamawiajgcy wskazat, ze stwierdzenia zawarte w wyjasnieniach z 18 maja 2021 r. odno$nie
tego, ze konsorcjanci wspolnie decydowali o wyborze podwykonawcow, jak rowniez ze
wspolnie sprawowali nad nimi nadzor i kontrole oraz wspdlnie dokonywali odbioru wszystkich

prac sg ogoélne oraz niepoparte zadnymi dokumentami.

Zwrocit uwage, ze ze ztozonych dokumentéw (umowy konsorcjum i porozumienia
wykonawczego), jak zasadnie stwierdzit Zamawiajgcy, taki faktyczny udziat POLWAR S. A.

réwniez nie wynikat.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu zacytowat fragment pisma Zamawiajgcego z dnia 28
maja 2021 r., istotny z punktu widzenia oceny dalszego postepowania Zamawiajgcego i
NDI/TODINI:

Cate wyjasnienia jawig sie jako ogélne, formalne i nie pokazujg konkretnie

faktycznego udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby - POLWAR S.A. w realizacji
zadania. Jedyny fragment wyjasnien dotyczacy realizacji jest bardzo ogdlny: (...) ,Partnerzy
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konsorcjum wspolnie decydowali o wyborze podwykonawcow do realizacji okreslonych robot
czy dostaw, jakie rowniez wspdlnie sprawowali nad nimi nadzér i kontrole oraz wspdlnie
koordynowali ich prace. Wykonawcy wspélnie dokonywali zakupéw kluczowych materiatow,
wspolnie dokonywali odbioru wszystkich prac.”. Tego stwierdzenia nie uszczegotawiajg takze
zadne dokumenty, pomimo, iz sktadajac wyjasnienia zatgczyli Panstwo dokumenty
potwierdzajgce uregulowania formalne pomiedzy cztonkami konsorcjum. Uszczegdtowienie
tych wyjasnien, podanie konkretnych przyktadow tych dziatann powinien da¢ Zamawiajacemu
materiat niezbedny do oceny charakteru nabytego doswiadczenia.

Wedtug Odwotujgcego - odpowiedzi na wezwanie do dalszych wyjasnien
Zamawiajacy nie uzyskat zadnych konkretéw, ktérych wymagat w wezwaniu.

Z tego powodu dla Odwotujgcego catkowicie bezpodstawnie Zamawiajacy przyjat, ze
wyjasnienia z dnia 1 czerwca 2021 r. sg wystarczajgce do oceny charakteru doswiadczenia
POLWAR S.A. i w konsekwencji do potwierdzenia wykazania spetniania przez NDI/Todini
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 7.2. 3) a) c) SIWZ.

Zarzucit, ze Wykonawca w zaden sposob nie uszczegdtowit wczedniejszych
wyjasdnien, lecz powtérzyt stwierdzenia, ktére Zamawiajgcy wczesniej zakwestionowat,
uznajac je za zbyt ogdlne, a mianowicie wykonawca znéw wskazat, ze:

- nie doszto do rzeczowego lub faktycznego podziatu prac

- strony konsorcjum wspdlnie realizowalty, tj. zarzadzaly i nadzorowalty realizacjg
catego projektu

- strony konsorcjum umowity sie, ze wiedza i doswiadczenie zdobyte w zwigzku
z realizacjg kontraktu stanowi nierozerwalny potencjat zawodowy stron

- warunek udziatu w tamtym postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej spetniat POLWAR S.A.

Odwotujgcy zauwazyt, ze do wyjasnien wykonawca zatgczyt dokumenty:
o$wiadczenie POLWAR S. A. z dnia 1 czerwca 2021 r. oraz umowe konsorcjum z 15 marca
2019 r. Oba dokumenty nie precyzowaty okolicznoéci faktycznych ,Przebudowy
wschodniego obiektu inzynierskiego wzdtuz drogi krajowej nr DK5 (ul. Armii Krajowe)j),
usytuowanego nad linig kolejowa nr 18 i 201 w Bydgoszczy”, a POLWAR S.A. ziozyt

o$wiadczenie zgodne z oswiadczeniem wykonawcy na tym samym poziomie ogélnosci.
Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze kluczowy argument NDI/Todini co do nabycia

przez POLWAR S.A. realnego doswiadczenia przy realizacji zadania w Bydgoszczy,
sprowadzajgcy sie do tego, ze strony umowity sie, ze wiedza i doswiadczenie zdobyte w
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trakcie obowigzywania porozumienia o wspotpracy stanowi nierozerwalny potencjat

zawodowy, nie ma zadnego znaczenia dla oceny przedmiotowej kwestii.

Podkredlit, ze doswiadczenie wykonawcy (podmiotu trzeciego) jest kwestig faktu, a
nie prawa, co stusznie podnosit Zamawiajgcy w pismie z dnia 28 maja 2021 r., domagajgc
sie opisu stanu rzeczy podczas realizacji przedmiotowej budowy, a z czym Odwotujgcy sie w
petni zgadza.

Zarzucit, ze NDI/Todini ograniczyto sie tylko i wytacznie do skonkretyzowania
stosunkéw prawnych miedzy konsorcjantami i to tez fragmentarycznie. Akcentowane
postanowienie porozumienia wykonawczego (§4 ust. 4) nie ma waloru regulacyjnego, tylko
deklaratywny.

Zdaniem Odwolujgcego - potraktowanie przez Zamawiajgcego tozsamych pod
wzgledem merytorycznym wyjasnien ztozonych na drugie wezwanie tym razem jako
wystarczajgcych do rzetelnej oceny doswiadczenia POLWAR S. A. jest catkowicie
niezrozumiate. O$wiadczenie POLWAR S.A. jest tak samo ogdélne jak oswiadczenie
NDI/Todini, a umowa konsorcjum nie opisuje realizacji inwestycji. Wykonawca nie przekazat
zatem materiatu niezbednego do oceny charakteru nabytego do$wiadczenia, czego wymagat
Zamawiajacy. Takim materiatem nie jest przekazanie petnej tresci umowy konsorcjum. W
zaden sposob nie obrazuje ona faktycznego przebiegu realizacji referencyjnego zadania, a
tylko on ma znaczenie dla oceny doswiadczenia POLWAR S. A.

Zdaniem Odwotujgcego - takim materiatem jest niewatpliwie dokumentacja budowy
(w tym m. in. dziennik budowy/dziennik montazu, protokoty odbiorow czesciowych i
koncowych, rysunki i opisy stuzgce realizacji obiektu), dokumentacja powykonawcza oraz
inne dokumenty zwigzane z realizacjg budowy (dokumenty rozliczeniowe, protokoty z narad

itp.).

Podnidst, ze umowa konsorcjum nie koresponduje ze ztozonymi oswiadczeniami i w

zwigzku z tym budzi dalsze watpliwosci, o czym ponizej.

Wedtug Odwotlujgcego - Zamawiajgcy nie powinien uznac¢ dalszych wyjasnien
NDI/Todini za wystarczajgce. Jednoczesnie wobec tego, ze ponowne wezwanie musiatby
dotyczy¢ tego samego, umozliwienie wykonawcy sktadania ponownie wyjasnien, w
okolicznosciach niniejszej sprawy nalezatoby uznaé za naruszajgce zasade rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, a dopytywanie do skutku nie znajduje

oparcia w ustawie Pzp.
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Podsumowujac, podtrzymat watpliwosci co do mozliwosci legitymowania sie przez
NDI/Todini doswiadczeniem POLWAR S.A. pomimo przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej.

Jednoczesnie wskazat, ze nie da sie ich obecnie usung¢ bez naruszania zasad
postepowania, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurenciji.
Obowigzkiem wykonawcy jako profesjonalisty jest dochowanie nalezytej starannosci na
kazdym etapie postepowania, w tym rowniez wyczerpujgce wyjasnienie watpliwosci
sygnalizowanych przez Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego - opisane naruszenie Pzp mialo wplyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp btednie uznajgc wyjasnienia za
wystarczajgce oraz wybierajgc oferte wykonawcy, kitory nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, a zatem wbrew postanowieniom art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z jego najlepsza wiedzg
udziat POLWAR S.A. w realizacji catosci referencyjnego zadania nie byt bezposredni,
faktyczny i realny. Dlatego tez POLWAR S.A. nie jest uprawniony do powotywania sie na
catos¢ doswiadczenia wynikajgcego z realizacji referencyjnego zadania.

Zadeklarowat, ze zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego w toku realizacji
referencyjnego zadania:

- nie bylo wspdlnego zarzadzania, nadzoru i kontroli przez WANT Sp. o. o. i
POLWAR S.A,,

- nie byto wspdlnej realizacji prac przez WANT Sp. o. o. i POLWAR S.A., gdyz
spétki te dokonaty miedzy sobg rzeczowego podziatu prac,

- nie byto wspdélnych zakupdéw kluczowych materiatdw przez WANT Sp. 0. 0. i
POLWAR S.A,,

- nie byto wspolnych odbioréow przez WANT Sp. 0. 0. i POLWAR S.A.,

- nie byto réownego zarobku WANT Sp. 0. 0. i POLWAR S.A., co zresztg jest
kwestig w ogdle bez zwigzku z zakresem posiadanego doswiadczenia.

Oswiadczyt réwniez, ze zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego w ramach
realizacji zadania referencyjnego POLWAR S.A. wykonata $ciSle okreslony zakres robot,
Znacznie wezszy niz wymagany w warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa 7.2. 3)
a) c) SIWZ. Tym samym POLWAR S.A. nie nabyta doswiadczenia, ktére potwierdzatoby

spetnienie ww. warunku.
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W zakresie zarzutu wprowadzenia w btgd przy przedstawianiu informacji w zakresie
doswiadczenia POLWAR S. A. zdobytego przez realizacji zadania na rzecz ZDMiKP w
Bydgoszczy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy ocenia wykonawcow i ich oferty gtownie lub
wytgcznie na podstawie ztozonych dokumentéw, dlatego niezwykle istotne jest, aby mogli
mie¢ zaufanie, ze zawierajg one wylgcznie prawdziwe informacje. Wyjasnienia dotyczace
ztozonych dokumentéw lub oswiadczeh muszg by¢ konkretne i wyczerpujace, bo tylko takie
moga by¢ podstawg dla oceny wiarygodnosci wykonawcy.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wyjadnienia ztozone przez NDI/Todini uznaé
nalezy za wprowadzajgce w btgd w zakresie w jakim dotyczg doswiadczenia POLWARU,
ktorym legitymuje sie NDI/Todini w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 7.2. 3) a) ¢) SIWZ.

Zauwazyt, ze w ofercie wykonawca oswiadczyl, Zze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, w tym te opisane w ww. punkcie. Na wezwanie w celu wykazania spetniania
warunku udziatu ztozyt wykaz robdt budowlanych, w tym potwierdzit, ze POLWAR S.A.
samodzielnie wykonat robote na rzecz ZDMiKP w Bydgoszczy.

Wskazat, ze wykonawca NDI/Todini zarowno w wyjasnieniach z dnia 18 maja 2021 r.,
jak iz 1 czerwca 2021 r., oswiadczyt, ze nie doszto do rzeczowego lub faktycznego podziatu
prac oraz ze obaj konsorcjanci wykonywali wspdlnie prace, jednoczes$nie wykonawca ztozyt

umowe konsorcjum oraz porozumienie wykonawcze, z ktérych wynika odmienna sytuacja.

W swoim odwotaniu powotat sie na nastepujgce postanowienia umowne:

§ 1 ust. 8 (umowy konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r.)

8. W trakcie procedury zwigzanej z ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, kazda ze Stron zobowigzuje sie do rzetelnego przygotowania wymaganej
dokumentacji w zakresie czesci przedmiotu Zamowienia za ktdérg odpowiada, przy czym
Partner zobowigzuje sie do udzielenia wszelkich informacji w zakresie swojej czesci
przedmiotu zamowienia, ktorych Zamawiajgcy zazgda w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem.

§ 1 ust. 9 (umowy konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r.)

9. Kazda ze Stron Konsorcjum indywidualnie ponosi koszty zwigzane z
przygotowaniem swojej czesci oferty.

§ 1 ust. 4 (umowy konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r.)
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4, Na pie¢ (5) dni przed ztozeniem Oferty, Strony dokonajg pierwszego
zamkniecia ceny Oferty wraz z ustaleniem kosztéw bezposrednich, planowanego poziomu
ryzyk, rentownosci 1 kosztéw ogolnych.

Ostateczna cena Oferty zostanie ustalona przez Strony na dwa (2) dni przed
ztozeniem Oferty, przy czym Lider Konsorcjum:

a) bedzie uprawniony do Zzagdania uzasadnienia ceny Oferty w zakresie
przygotowanym przez Partnera Konsorcjum,

b) nie jest uprawniony do zmiany przedtozonej przez Partnera Konsorcjum wyceny

bez jego zgody wyrazonej w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,

§ 5 ust. 1 (umowy konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r.)

1. Wykonanie poszczegdlnych czesci robdt (prac) wynikajgcych lub zwigzanych
z przedmiotem Zamowienia nastgpi w terminach i w koordynacji ustalonej przez Strony, z
zachowaniem termindw wymaganych Umowg o udzielenie zamdwienia publicznego.

§ 6 ust. 2 (umowy konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r.)

2. Ptatnosci na rzecz Partnera Konsorcjum dokonywane bedg na podstawie
faktur wystawionych na Lidera, odpowiednio do zakresu wykonanych (lub przydzielonych mu

zgodnie z Porozumieniem Wykonawczym) przez Partnera Konsorcjum robaot.

Z powyzszego wnioskowat, ze podziat prac zostat zatem przewidziany w umowie
konsorcjum od samego poczatku juz na etapie ofertowania. Takie rozwigzanie jest
uzasadnione i przez to wiarygodne, w szczegdlnosci w przypadku zamdwienia polegajgcego
na rozbiorce, zaprojektowaniu (przeprojektowanie - optymalizacja rozwigzah i
doprojektowanie brakujgcych elementéw) i budowie wschodniego wiaduktu nad torami PKP
linii kolejowej nr 18 nr 201 w ciggu ul. Armii Krajowej (droga krajowa nr DK5) w Bydgoszczy,
w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’, bowiem w konsorcjum zawsze istnieje jakis podziat

zadan i rol.

Wywodzit, ze Skoro partner konsorcjum byt odpowiedzialny za przygotowanie czesci
oferty, ponosit koszty zwigzane z przygotowaniem swojej czesci oferty, a lider nie mogt
zmieni¢ dokonanej przez partnera wyceny, nie mozna twierdzi¢, ze nie byto podziatu prac
czy zadan, a wszystkie decyzje byty podejmowane wspdlnie i jednomysinie. Oswiadczenia
przeciwne — wedtug Odwotujgcego - wykonawcy w tym zakresie uznal nalezy za
wprowadzajgce w bigd. Wykonawca nie miat podstaw do bezkrytycznego przyjmowania
zapewnien podmiotu trzeciego co do jego udziatu w realizacji zadania, ktére budzity

uzasadnione watpliwosci w swietle posiadanych dokumentéw oraz realiéw rynku.
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Jednoczesnie, wskazat, ze w zwigzku z dwukrotnym wezwaniem Zamawiajgcego do
wyjasnien, wykonawca powinien zweryfikowac informacje dostarczone przez podmiot trzeci
a sktadane wyjasnienia uzupetni¢ o materiat dowodowy. Tylko woéwczas nie mozna bytoby

czyni¢ mu zarzutu co do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Odwotujgcy podniost, ze kwestia mozliwosci wykorzystania catosci doswiadczenia
konsorcjum z samego tytulu bycia strong umowy konsorcjalnej zostata definitywnie
rozstrzygnieta przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. TSUE w sprawie C-387/14
Esaprojekt orzekt bowiem, ze artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a tej
dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy,
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamodwieniu publicznym,
jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Tym samym Trybunat uznat,
ze mozna wykazywac sie doswiadczeniem jedynie w zakresie, jaki rzeczywiscie dany
podmiot wykonywat. Dodwiadczenia nie uzyskuje sie poprzez sam udziat w konsorcjum, lecz

poprzez konkretne czynnosci realizowane w jego ramach.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wyrazit poglad, ze twierdzenia NDI/Todini o rzekomym
braku podziatu prac, zadan, czy o wspoélnym podejmowaniu decyzji w ramach inwestycji,
stanowig podstawe do przyjecia, ze wykonawca ten w sposdb celowy i zamierzony
wprowadzit Zamawiajgcego w btad prezentujgc informacje w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu, bowiem nie mozna zatozyé, ze funkcjonujgce od kilku lat podejscie do kwestii
wykazywania doswiadczenia nabytego w ramach konsorcjum jest nieznane profesjonalnemu

uczestnikowi rynku ubiegajgcemu sie stale o zamoéwienia publiczne.

Zdaniem Odwotujgcego - przedstawienie tych nieprawdziwych informacji przez
wykonawce miato niewatpliwie wptyw na wynik postepowania, gdyz oferta wykonawcy
NDI/Todini zostata uznana za najkorzystniejszg po weryfikacji spetnienia przez niego

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.

W dniu 21 czerwca 2021 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: NDI S. A. z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S. A. z siedzibg w Sopocie, Limited
Liability Partnership ,Todini Central Asia”, Saryarka ave.6, 010000 Nur-sultan, Kazachstan
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1812/21 po stronie
Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 13 lipca 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
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wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

K10 1809/21

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o treS¢C akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, a w szczegdlnosci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
zwanego dalej PFU wraz z jego zatgcznikami, oferty Odwotujgcego, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty i o odrzuceniu oferty Odwotujacego z dnia 7 czerwca 2021r.,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 13 lipca 2021 r., pism procesowych z dnia
13 lipca 2021 r. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NDI S. A.
z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S. A. z siedzibg w Sopocie, Limited Liability Partnership
»1odini Central Asia”, Saryarka ave.6, 010000 Nur-sultan, Kazachstan i wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego - Kobylarnia S. A., ul.
Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86 - 061 Brzoza, Mirbud S. A. z siedzibg w Skierniewicach, jak
rowniez na podstawie ztozonych na posiedzeniu i rozprawie wyjasnien i dowodéw lzba
postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe Izba, po przeprowadzeniu postepowania
odwotawczego, nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7
ust.1 oraz art.89 ust.1 pkt.2 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w

przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita w zakresie niezbednym dla rozstrzygniecia tej
sprawy, ze Zamawiajgcy w pkt 1.2 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, zwanego dalej PFU
ustanowit ,Aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu zamdwienia” postanawiajac, ze
Wykonawca zrealizuje przedmiot zamowienia na podstawie ponizszych dokumentow,
przekazanych przez Zamawiajgcego: (...)

3) decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia nr
RDOS- Gd-W00.4200.5.2013.KLP.26 z dnia 14.11.2014 r. wydana przez Regionalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska w Gdansku dla przedsiewziecia polegajgcego na ,Budowie
drogi ekspresowej S6 na odcinku Stupsk - Lebork wraz z przebudowg linii wysokiego
napiecia, w przebiegu wyznaczonym korytarzem WARIANTU Il niebieskiego z podwariantem
jasnoniebieskim”, oraz postanowienie Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska z kwietnia
2020 r. znak RDOS-GdW00.400.22.2020.KSZ.3, w ktérym wyrazono stanowisko na temat
warunkdw realizacji przedsiewziecia. (...),

5) decyzji/opinii Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw, (...)

8) informacja o aktualnych uwarunkowaniach wynikajgcych z posiadanych
uzgodnien, opinii, porozumien zawartych w ponizszej tabeli.

Izba stwierdzita rowniez, ze czescig PFU bylo rowniez pismo Pomorskiego
Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 13 maja 2015 r.

Powyzsze postanowienia SIWZ miaty charakter wigzgcy, co potwierdzita odpowiedz
Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2021 r., ze dokumenty wymienione w pkt 1.2 traktowac
nalezy jako wigzgce dla wykonawcy.

Wobec powyzszego, teza Odwolujgcego o tym, ze Koncepcja Programowa nie
stanowita wigzgcego dokumentu PFU i stanowita wylgcznie dokument informacyjny jest
chybiona w zakresie w jakim jej tres¢ pokrywata sie PFU.

Nie uszty uwadze Izby réwniez wymagania Zamawiajgcego opisane w pkt 1.1.3.3. w
PFU (str.25) pod lp. 12 Tabeli nr 1.1. okreslajgcej Wykaz obiektow inzynierskich z
informacjg o przeszkodach koniecznych do pokonania, w tym obiektow ekologicznych
(przejécia dla zwierzat) na trasie gtdwnej, tgcznicach, dodatkowych jezdniach oraz innych
drogach i przeszkodach, gdzie wskazano przeszkode na kilometrazu 13+797,15 w postaci
ES-22 Estakada w ciggu drogi ekspresowej S6: nad rzekg tupawa, 2 drogami powiatowymi
oraz dolne przejscie dla zwierzat. Przejscie nad zatozeniem patacowo — parkowym (poz.
Rejestru zabytkdw woj. pomorskiego A-1156).
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Jednoczesnie dla tej przeszkody okreslono nastepujgce parametry funkcjonalne w
nastepujacy sposob: Parametry drog zgodnie z p. 1.1.3.111.1.3.2

parametry przejécia dla zwierzat wg DSU*
parametry przeprawy nad rzekg tupawg wg DSU*.

Oznaczenie pojecia z gwiazdkg DSU Zamawiajgcy sprecyzowat w ten sposéb, ze jest
to: Decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia nr RDOS-
GdWO0O0.4200.5.2013.KLP.26 z dnia 14.11.2014 r. wydana przez Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska w Gdansku dla przedsiewziecia polegajgcego na ,Budowie drogi
ekspresowej S6 na odcinku Stupsk - Lebork wraz z przebudowg linii wysokiego napiecia, w
przebiegu wyznaczonym korytarzem WARIANTU Il niebieskiego z podwariantem
jasnoniebieskim”.

Nie moze zatem budzi¢ zadnych watpliwosci, ze Zamawiajacy w cyt. opisie dokonat
odestania na grunt przedmiotowej decyzji administracyjnej Regionalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska w Gdansku, ktérej warunki wykonawcy byli zobowigzani przestrzegaé na réwni
z samym PFU.

Wedtug zapatrywania Izby, kluczowe znaczenie dla zrozumienia warunku miat opis
ze strony 4 DSU, gdzie organ administracyjny wskazat, ze ,W km 13+000 trasa przecina
droge powiatowg nr 1139G, a nastepnie projektowana droga ekspresowa przebiega przez
obszar Natura 2000 Dolina tupawy PHL220036. Przeprawa przez rzeke tupawa
zaprojektowana zostata w formie estakady o dtugosci 950 m, i poza korytem rzeki bedzie

obejmowata réwniez doline Lupawy.”

Idgc dalej zgodnie z cyt. wyzej odestaniem Zamawiajgcego, lzba w zatgczniku do
przedmiotowego PFU na stronie 9 powotanej wyzej decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska w Gdansku z dnia 14.11.2014 r. dostrzegla w tabeli nr 1 Dziatania
minimalizujgce wptyw planowanej inwestycji pod poz.3 zastrzezenie tego organu, ze nalezy

zaprojektowac przejscie przez doline rzeki Lupawy w formie estakady.

Dodatkowo, Izba oparta sie o uzasadnienie organu zawarte na stronie 59
wymienionej wyzej decyzji wskazujgce, ze budowa estakady juz sama w sobie stanowi
zagrozenie, lecz jej zastosowanie jako rozwigzanie technologiczne nie spowoduje
zniszczenia typowych dla tych wystepujgcych tam gatunkéw siedlisk, a zatem a contrario
inne rozwigzanie technologiczne takie zniszczenie spowoduje, co jest prawnie
niedopuszczalne z punktu widzenia tej decyz;ji.
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Wedtug Izby nie ma przy tym znaczenia, ze wymaog ten nie zostat umieszczony w
sentencji decyzji. W praktyce uzasadnienie faktyczne zawarte w decyzji administracyjnej
wytycza szczegotowy zakres dziatania strony w ramach orzeczonych tg decyzjg

obowigzkow.

Powyzsze wymagania DSU — w przekonaniu Izby - nalezato uznaé za bezwzglednie
obowigzujgce, jako integralna czes¢ SIWZ, a zatem trafna jest argumentacja Zamawiajgcego
wywodzgca, ze oczekiwat on wybudowania jednego obiektu w postaci estakady przez cafg
doline rzeki tupawa, a nie wybudowania punktowych obiektéw inzynierskich.

Natomiast z udzielonych Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego wyjasnien do pytan
33, 45, 47, 50, 68 (objetych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa) wynikato, ze przewidziat on
wykonanie przedmiotu zaméwienia w inny sposéb niz w formie jednej estakady przez catg
doline rzeki ( obszar Natura 2000), co pozostaje w kolizji z cyt. wyzej postanowieniami SIWZ
( zatgcznika do PFU i wielokrotnie juz powotywanej DSU).

Powyzszego stanowiska lzby nie zmienia tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytanie nr 3 z dnia 5 stycznia 2021 r. dopuszczajgcej wykonanie wigkszej ilosci obiektow
inzynierskich, bowiem dotyczyta ona procedury zmiany sposobu pokonania przeszkody, o
ktérej mowa w pkt 1.1.3.3 PFU (str.26), ktérej ewentualne dziatanie moze nastgpi¢ jedynie w
okresie realizacji kontraktu, a nie na etapie ofertowania pod warunkiem zachowania liczby
przeszkdd i parametréw bez zmiany sposobu ich pokonania.

W ocenie Izby - rowniez bez znaczenia dla sprawy pozostaje, przytoczona przez
Odwotujgcego, okolicznosé wynikajgca z zarzadzenia Regionalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska z dnia 17 grudnia 2019 r. w sprawie ustanowienia ochrony planu dla obszaru
Natura 2000 — dolina tupawy — strona 53, chodzi tutaj o region 3150, tj. starorzecza i
naturalne eutroficzne zbiorniki wodne, gdzie obszar 3150 nie zostat wymieniony jako obszar,
na ktérym majg by¢ dziatania minimalizujgce negatywny wptyw na sSrodowisko, jako, ze
powotana wyzej decyzja administracyjna zostat wydana w dniu 14 listopada 2014 r., czyli

kilka lat wczesniej i nie wskazywata w swojej podstawie prawnej cyt. wyzej zarzadzenia.

Wymaga réwniez wskazania, ze powyzsze zarzgdzenie byto adresowane jedynie do
organu stosujgcego ustawe z dnia 16 kwietnia 2019 r. o ochronie przyrody w zakresie planu
zadan, mapy obszaru Natura 2000, identyfikacji istniejgcych zagrozen, wskazan do zmian
DSU, a nie do podmiotdw na ktére zostat juz natozony obowigzek administracyjny
wynikajgcy z przywotywanej decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w
Gdansku.
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Za chybione Izba uznata réwniez powotywanie sie na rysunek, ktéry byt sporzgdzony
w 2011 r., to jest trzy lata przed wydaniem samej decyzji administracyjnej.

Dodatkowo za niezwigzane z rozpoznawang sprawg lzba uznata argumenty
Odwotujgcego odnoszgce sie do innego obiektu (mostu) przecinajgcego doline drogi
powiatowej 1139G w miejscowosci Damno, a niewchodzgcego w zakres przedmiotu

zamowienia.

Jezeli chodzi o zarzut odnoszgcy sie do wymagania zaprojektowania i wybudowania
drogi przez obszar zatozenia patacowo-parkowego, to nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w
pkt 1.1.3.3. w PFU (str.25) pod l.p. 12 Tabeli nr 1.1. wyraznie przewidziat ,Przej$cie nad
zatozeniem patacowo — parkowym (poz. Rejestru zabytkbw woj. pomorskiego A-1156).”,
CO 0znhacza — w ocenie lzby, ze wymagana droga ma by¢ nad tym obszarem, a to moze sie
materializowac jedynie w postaci estakady, co Scisle koresponduje z cytowang wyzej trescig
tego punktu.

Wszelkie argumenty Odwotujgcego natury technicznej nie mogg mieé przy tym

wptywu na samg ocene spornego warunku.

Z powyzszych wzgledéw, po przeanalizowaniu tresci SIWZ, a w szczegolnosci PFU i
DSU lIzba reprezentuje poglad w tej sprawie, ze Odwotujgcy zaoferowat przedmiot
zamoOwienia nie odpowiadajgcy powotanym wyzej wymaganiom.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy oczekiwat wykonania estakady
na catym spornym odcinku drogi przez catg doline rzeki tupawa i przez obszar Zespotu
Patacowo-Parkowego, a nie wybudowania kilku oddzielnych obiektow inzynierskich w
sposob znaczgco ingerujgcy zaréwno w substancje obszaru Natura 2000, jak i teren samego
Parku.

Wymaga zauwazenia, ze wszyscy pozostali wykonawcy, z wyjatkiem Odwotujgcego,
w ten sam sposob co Zamawiajgcy zrozumieli postanowienia SIWZ i zaoferowali wykonanie
estakady na caltym spornym odcinku drogi.

Wobec tego Zamawiajacy byt zobowigzany do zastosowania przepisu art.89 ust.1 pkt

2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
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Jednoczesnie, z treSci odwotania nie wynika czy Odwotujgcy zakwestionowat
niejednoznaczno$¢ opisu przedmiotu zamowienia czy zmierza jedynie poprzez jej
wykreowanie do uzyskania akceptacji prezentowanego stanowiska.

Jezeli, bowiem taka niejednoznacznoS¢ mogtaby wystgpi¢ na gruncie SIWZ, to
Odwotujgcy miat uprawnienie do 2adania od Zamawiajgcego odpowiedniego
doprecyzowania i skorygowania opisu przedmiotu zamowienia we wtasciwym czasie. Nie
upewniajgc sie, co do pewnych intencji Zamawiajgcego w tym zakresie narazit sie na ocene
Zamawiajgcego tego stanu rzeczy opartg o wyktadnie literalng SIWZ i jego zatgcznikow, w
tym PFU i zwigzanych z nim decyzji administracyjnych.

W zwigzku z tym bezpodstawne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze oceniane
wymaganie nie byto wprost wyrazone w tym postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej dalej ustawg Pzp
postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

K10 1812/21

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, odwotania, oferty
Przystepujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: NDI S.
A. z siedzibg w Sopocie, NDI Sopot S. A. z siedzibg w Sopocie, Limited Liability Partnership
»1odini Central Asia”, Saryarka ave.6, 010000 Nur-sultan, Kazachstan, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 7 czerwca 2021r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie
z dnia 13 lipca 2021 r., pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 13 lipca 2021 r. wraz 20
zatgcznikami zawierajgcymi dowody, pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 13 lipca

-----

postanowita odwotanie uwzglednic.
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1i 3, art. 26 ust.3 ustawy Pzp, nie stwierdzita
naruszenia przepisu art. 24 ust.1 pkt 12, 16, 17 ustawy Pzp.

Izba ustalita w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia sprawy, ze Zamawiajacy w
pkt.7.3 SIWZ postanowit, ze o0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawcy:

Wykonawca musi wykazac¢ sie wiedzg i doSwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu)
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie
drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN netto;

b) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub
klasy | i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi
dylatacjami obiektu;

C) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub
klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdza¢ spetnianie kilkku z

powyzszych warunkow.

Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. 2020 poz. 470 ze zm.).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz. U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.).

Jako wykonanie (zakonczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej

Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla
kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie kohcowego Protokotu
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odbioru robot lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w walutach
innych niz wskazane przez Zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wg sredniego kursu NBP na
dzien wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw
Kontraktu dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub na dzien
podpisania koncowego Protokotu odbioru robét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku
zamodwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
spetnianie warunkow w pkt 7.2.3) lit. a) ppkt 1) i 2) Wykonawcy wykazujg tgcznie.

Izba ustalita rowniez, ze w pkt.10 SIWZ Zamawiajgcy umiescit informacje dla
wykonawcow polegajgcych na zasobach innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art.
22a ustawy Pzp oraz zamierzajgcych powierzy¢ wykonanie czesci zamodwienia

podwykonawcom o nastepujgcej tresci:

10.1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych.

10.2. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow,
musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdédw na potrzeby realizacji
zamowienia.

10.3. Zamawiajacy oceni, czy udostepniane Wykonawcy przez inne podmioty
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg
na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbada,
czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust.
1 pkt 13-22 ustawy Pzp oraz, o ktérych mowa w pkt 8.2. IDW.

10.4. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolnosci sg wymagane.
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10.5. Wykonawca, ktéry polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, odpowiada solidarnie z podmiotem, ktory zobowigzat sie do udostepnienia
zasobow, za szkode poniesiong przez Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia
tych zasobow, chyba Zze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy.

10.6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, na ktérego zdolnosciach polega Wykonawca, nie potwierdzajg
spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy zazgda, aby Wykonawca w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego:

a) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

b) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia,
jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna,
o ktérych mowa w pkt 10.1. IDW

10.7.Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania
braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim
powotuje sie na ich zasoby, warunkow udziatu w postepowaniu, skfada jednolite dokumenty
dotyczgce takze tych podmiotéw.

Zgodnie z informacjg zawartg w JEDZ, o ile ma to znaczenie dla okreslonych
zdolnosci, na ktérych polega wykonawca, nalezy dotgczy¢ — dla kazdego z podmiotéw,
ktérych to dotyczy — informacje wymagane w czesci IV JEDZ.

Oswiadczenia podmiotéw udostepniajgcych potencjat sktadane na formularzu JEDZ
powinny mie¢ forme dokumentu elektronicznego, podpisanego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez kazdy z tych podmiotéw w zakresie w jakim potwierdzajg okolicznosci,
o ktéorych mowa w tresci art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy je przestaé w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, zgodnie z zasadami
okreslonymi w pkt 12 IDW.

10.8.Na wezwanie zamawiajgcego Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, zobowigzany
jest do przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt
9.7.2) IDW oraz wtasciwych dokumentéw wskazanych w pkt 9.7.1) IDW odpowiednio do
udostepnianych zasobdw.

10.9. W celu oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotdw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia

publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
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rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy zgda dokumentdéw, ktore okreslajg w
szczegolnosci:

1) zakres dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy

wykonywaniu zamdwienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia
publicznego;
4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do

warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

10.10.Wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢é wykonanie czesci zamodwienia
podwykonawcom, na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego:

a) jest zobowigzany wypenié czesc¢ Il sekcja D jednolitego dokumentu, w tym, o
ile jest to wiadome, podac¢ firmy podwykonawcow;

b) nie jest zobowigzany do przedstawienia dla kazdego podwykonawcy
informacji wymaganych w czesci Il Sekcja A i B oraz czesci lll jednolitego dokumentu.

C) jest zobowigzany wskaza¢ w ofercie czes$ci zamédwienia, ktérych wykonanie

zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W wykonaniu powyzszych postanowien SIWZ Przystepujacy ztozyt zobowigzanie
Polwar S.A. z siedzibg w Gdansku z dnia 28 stycznia 2021 r. do oddania do dyspozyciji
Wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia: zdolnos¢ techniczng i zawodowg (wiedza i doswiadczenie).

Wykonawca ten o$wiadczyt, iz:

a) udostepnia Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie:

Oddaje do dyspozycji NDI SA swoje zasoby w zakresie zdolnoéci technicznych lub
zawodowych (wiedza i doswiadczenie) polegajgce na przebudowie 1 obiektu mostowego o
obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m zdobyte podczas

realizacji nastepujgcej inwestycji:

Przebudowa wschodniego obiektu inzynierskiego wzdtuz drogi kolejowej nr DK 5 (ul.
Armii Krajowej), usytuowanego nad linig kolejowa nr 18 i 201 w Bydgoszczy.

Przedmiotowa inwestycja spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.

b) sposob wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdéw bedzie
nastepujacy:
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Udostepnione zasoby zostang wykorzystane przy realizacji okreslonego zakresu
robét bedgcych czescig Zamowienia.

C) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:
Wykonanie okreslonego zakresu robét bedgcych czescig zamdwienia, do wykonania
ktérych wymagane sg udostepnione zasoby.

d) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujacy:

Na czas realizacji zamowienia.

e) bede realizowat nizej wymienione roboty budowlane lub ustugi, ktérych
dotyczg udostepniane zasoby odnoszgce sie do warunkéw udziatu dot. wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub dodwiadczenia, na ktérych polega Wykonawca:

Roboty branzy mostowe;j.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do ztozenia
o$wiadczen i dokumentow w trybie przepisu art.25 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, w tym wykazu
wykonanych robot budowlanych na potwierdzenie cyt. wyzej warunku udziatu w
postepowaniu.

W wykonaniu powyzszego wezwania Przystepujgcy ztozyt na formularzu 3.4. Wykaz
robét budowlanych, gdzie w poz.3 zadeklarowat wykonanie przez Polwar S.A. na rzecz
Zarzgdu Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy zadania pod nazwag
Przebudowa wschodniego obiektu inzynierskiego wzdtuz drogi krajowej nr DK 5 (ul. Armii
Krajowej) usytuowanego nad linig kolejowg nr 18 i 201 w Bydgoszczy w systemie
,zaprojektuj i wybuduj”. W ramach zadania wykonano przebudowe obiektu mostowego o
obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta 71,90 m z datg wystawienia
Swiadectwa Przejecia, protokotu odbioru lub réwnowaznego dokumentu na dzien
31.03.2020.

Izba stwierdzita rowniez, ze z zatgczonej do wykazu referencji z dnia 20 lipca 2020 r.
wystawionej przez Zarzgdu Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy wynikato
zas, ze wykonawca Polwar S.A. wykonywat powyzsze zamdwienie w konsorcjum z Want sp.

Z 0.0. z siedzibg w Tczewie.
Dalej, I1zba stwierdzita, ze Zamawiajgcy, majgc watpliwosci na tle zalgczonej przez

Przystepujgcego referencji, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, pismem z dnia

10 maja 2021 r. wezwat do ztozenia wyjasnien odwiadczen i dokumentéow miedzy innymi w
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zakresie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 7.2.3)a) lit. c) Instrukcji dla
Wykonawcéw (dalej: IDW).

Zamawiajagcy zwrocit uwage, ze na potwierdzenie spetnienia warunku posiadania
wymaganego doswiadczenia opisanego w pkt. 7.2.3) a) lit. c) IDW, Przystepujacy wskazat
zadanie jak wyzej, ktore byto realizowane wspolnie przez firmy: Want Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tczewie, ul. Korczaka 12, 83-110 Tczew (Lider) oraz POLWAR S.A. z siedzibg w Gdansku,
ul. Starodworska 2, 80-137 Gdansk (Partner).

Zamawiajgcy w tym piSmie wyrazit watpliwos¢, zauwazajgc, ze z przediozonego
wykazu robot ani z tresci zatgczonych referencji nie wynika zakres prac wykonanych przez
kazdego z Wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o
wskazanie zakresu zadania zrealizowanego przez POLWAR S.A. z siedzibg w Gdansku, w
tym w szczegdlnosci wyjasnienie, czy w ramach wykazanej inwestycji firma POLWAR S.A. z
siedzibg w Gdansku wykonata budowe lub przebudowe 1 obiektu mostowego o obcigzeniu
dla klasy A lub klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

W nastepstwie tego wezwania Przystepujacy takie wyjasnienia wraz z zatgcznikami
(umowa konsorcjum z dnia 15 marca 2019 r., porozumienie wykonawcze z dnia 26 kwietnia
2019 r.) ztozyt przy piSmie z dnia 18 maja 2021 r..

W ocenie Zamawiajgcego - zarobwno wyjasnienia Przystepujacego, jak i przedtozona
umowa i porozumienie nie spetnity jego oczekiwan, ktéry pismem z dnia 28 maja 2021 r.
wezwat ponownie Przystepujgcego w tym samym jak wyzej trybie do zlozenia dalszych
wyjasnien - uszczegotowienia wyjasnien ztozonych w dniu 18 maja 2021 r.

Zamawiajagcy wskazat, ze uwagi na fakt, iz z przedtozonego wykazu robot ani z tresci
zatgczonych referencji nie wynikat zakres prac wykonanych przez kazdego z Wykonawcow,
Zamawiajgcy pismem z dnia 10 maja 2021 r. (znak sprawy 0.Gd.D-3.241.1277.2021.AK)
wezwat Przystepujacego do wskazania zakresu zadania zrealizowanego przez POLWAR
S.A. z siedzibg w Gdansku, w tym w szczegdlnosci wyjasnienia, czy w ramach wykazanej
inwestycji firma POLWAR S.A. z siedzibg w Gdansku wykonata budowe lub przebudowe 1
obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co
najmniej 50 m.

Powotat sie rowniez na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zgodnie z ktérym

Zamawiajgcy jest zobowigzany do indywidualnej oceny doswiadczenia zdobywanego w
konsorcjum w kontekscie postawionego warunku. Tak m.in.: wyrok KIO 588/19 z 18.04.2019
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r.. Natomiast przetozenie owego poglagdu ogdlnego na dang sytuacje faktyczng wymaga juz
indywidualnej oceny zarowno elementéw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak i
konkretnych dziatah wykonawcow podejmowanych przy konkretnej realizacji oraz wyrok KIO
10/20 16/20 z dnia 31.01.2020 r., wyrok 1510/20 z 22.07.2020 r., wyrok KIO 2262/19 z
22.11.2019rr.

Zamawiajgcy rowniez oswiadczyt, ze otrzymane pismem z dnia 18 maja 2021 r.
wyjasnienia nie dajg mozliwosci dokonania rzetelnej oceny doswiadczenia nabytego przez
firme POLWAR S.A. w toku realizacji zadania ma rzecz Zarzadu Drog Miejskich i
Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy, bowiem jak sam wskazat zlozone wyjasnienia
skupiajg sie na warstwie formalnych ustalen pomiedzy wspotkonsorcjantami, zawartych w
Umowie Konsorcjum i Porozumieniu Wykonawczym, pomijajgc faktyczny wymiar wspotpracy
i konkretne dziatania poszczegodlnych cztonkdéw konsorcjum podczas realizacji zadania.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego w
Warszawie z dnia 1 lutego2018 r. (Il GSK 4133/17) dotyczgcy obszaru przywotywanego
zagadnienia z teza, ze ,kazdy z Wykonawcdw w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu
zadania, nabywajgc doswiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych
przez innych Wykonawcow”.

,Do0swiadczenie Wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych a nie
prawnych. Powyzsze wynika z istoty art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Warunek udziatu w
postepowaniu o wykonie zamdwienia publicznego, dotyczacy doswiadczenia o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez Wykonawce
czesci lub catosci zamowienia, a nie skutkdw prawnych powigzan wynikajgcych z wczesniej
zawartych przez Wykonawce umow. Fakt solidarnej odpowiedzialnosci czitonkéw konsorcjum
nie przektada sie na nabycie doswiadczenia oczekiwanego przez Zamawiajgcego”.

Wobec tego Zamawiajgcy uznat, ze przediozone przez Przystepujgcego wyjasdnienia
wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego takze z innego powodu. Oparte zostaty w gidwnej
mierze na Umowie Konsorcjum i Porozumieniu Wykonawczym. Przy czym Umowa
Konsorcjum nie zostata przedtozona w catosci. Natomiast Porozumienie Wykonawcze mimo,
iz zgodnie z par. 3 ust. 3 Umowy Konsorcjum miato w sposéb szczegdtowy precyzowaé
wszelkie istotne kwestie zwigzane z funkcjonowaniem Konsorcjum opartego na tzw.

wspolnym zarzgdzaniu, takich szczegétowych regulacji nie zawiera.

Zdaniem Zamawiajgcego - cate wyjasnienia jawig sie jako ogdlne, formalne i nie
pokazujg konkretnie faktycznego udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby — POLWAR
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S.A. w realizacji zadania. Jedyny fragment wyjasnien dotyczacy realizacji jest bardzo
ogolny: (...) ,Partnerzy konsorcjum wspolnie decydowali o wyborze podwykonawcéw do
realizacji okreslonych robét czy dostaw, jakie rowniez wspolnie sprawowali nad nimi nadzor i
kontrole oraz wspdlnie koordynowali ich prace. Wykonawcy wspodlnie dokonywali zakupow
kluczowych materiatow, wspdlnie dokonywali odbioru wszystkich prac.”. Tego stwierdzenia
nie uszczegotawiajg takze zadne dokumenty, pomimo, iz skladajgc wyjasnienia zatgczyli
Panstwo dokumenty potwierdzajgce uregulowania formalne pomiedzy czionkami
konsorcjum. Uszczegdtowienie tych wyjasnien, podanie konkretnych przyktadéw tych dziatan
powinien da¢ Zamawiajgcemu materiat niezbedny do oceny charakteru nabytego
doswiadczenia.

Podsumowat, Zze przedtozone dotychczas wyjasnienia/dokumentacja nie daja
podstaw do rzetelnej oceny doswiadczenia nabytego przez POLWAR S.A. i budzg
watpliwosci co do mozliwosci legitymowania sie wymaganym doswiadczeniem.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o uszczegdtowienie
wyjasnien w zakresie rzeczywistego udziatu POLWAR S.A. z siedzibg w Gdansku, w
realizacji wykazywanego zadania.

W odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 1 czerwca 2021 r. na powyzsze wezwanie
przyznat on, ze nie doszto do rzeczowego lub faktycznego podziatu prac w zakresie wyzej
wymienionej inwestycji i nie doszto do podziatu przedmiotu prac na wybrane segmenty
(zakresy).

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy miedzy innymi na podstawie
powyzszych ustalen faktycznych, Izba uznata za zasadny zarzut ostroznosciowy podniesiony
przez Odwotujgcego opierajagcy sie o przepis art.26 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z art.22a
ust.6 ustawy Pzp.

Natomiast, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.24 ust.1 pkt 12 nalezato
uznaé za przedwczesny z racji dania prymatu przez ustawodawce normie, o ktérej mowa w
przywotywanym juz art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut odwotania oparty o przepisy art.24 ust.1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie:

pkt 16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
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kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”’, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

pkt 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wedtug zapatrywania Izby - do zastosowania powyzszych przepisow konieczne jest
taczne wykazanie wszystkich okreslonych w nich przestanek, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Wydaje sie, ze Przystepujacy przedstawiajgc wykaz wraz z referencjg wskazujgcg na
istnienie konsorcjum: Polwar S.A. i Want sp. z o.0. podat te informacje zgodnie z
rzeczywistym stanem rzeczy.

Natomiast, inng kwestig jest juz sama ocena Przystepujgcego udziatu tych
wykonawcow w faktycznej realizacji zamowienia, co nie jest rownoznaczne z kierunkowym
zamiarem czy lekkomys$lnoscig (niedbalstwem) przedstawienia wprowadzajgcych w btad
informaciji.

Z catoksztattu materiatu dowodowego dobitnie wynika, ze Zamawiajgcy prowadzit w
zakresie ustalen co do faktycznego udziatu tych konsorcjantéw autonomiczne postepowanie
wyjasniajgce, swiadczace o przemyslanych decyzjach Zamawiajgcego.

Ostateczna jednak ocena tych wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego byla —
zdaniem Izby — btedna, co nie oznacza, Ze istniaty nieprawdziwe oswiadczenia przedtozone
przez Przystepujgcego odnosnie faktycznego udziatu Polwar S.A. w realizacji zamowienia.

Przystepujagcy moégt pozostawaé w przekonaniu, ze Polwar S.A. legitymujgc sie
dokumentami formalnymi potwierdzajgcymi jego udziat w realizacji zadania, faktycznie je
wykonywat.

Dokonujgc oceny zarzutu naruszenia art.26 ust.3 ustawy Pzp Izba uznata go za
uzasadniony, bowiem Zzadna z o0s6b wskazanych przez Przystepujgcego (dowdd
Przystepujgcego: oswiadczenie Polwar S.A.- lista pracownikéw Polwar S.A. biorgcych udziat
w realizacji rob6t) na liscie osdb nie jest wymieniona w dokumentach potwierdzajgcych
realizacje konkretnych czynno$ci na kontrakcie (dowody Odwotujgcego: 20 zatgcznikow wraz
ze wskazaniem o0s6b wykonujgcych poszczegdélne zadania i dane czynnosci w wymienionych
ztozonych dokumentach, to jest w umowie z dnia 25 kwietnia 2021 r., w protokotach, w
o$wiadczeniach, w Dzienniku Budowy, w raporcie, wystgpieniu wykonawcy, projekcie i
programie, kosztorysie wykonawczym dla zadania, oswiadczenie KSH Steel sp. z 0.0. z dnia
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12 lipca 2021 r.), a to potwierdza okolicznos¢ braku faktycznego udziatu proponowanego
podwykonawcy w realizacji zadania referencyjnego.

Natomiast, Przystepujgcy przedtozyt jedynie powyzsze oswiadczenia Polwar S.A. i
dokumenty natury prawnej (porozumienie, umowe wykonawczg), nie wykazat jednak w
zaden sposob jakie czynnosci faktyczne przy realizacji umowy referencyjnej Polwar S.A.
wykonywat.

W zwigzku z tym Izba staneta na stanowisku, Ze miazdzgce dowody Odwotujgcego
potwierdzajg, ze czynnosci faktyczne na kontrakcie w Bydgoszczy wykonywat Want sp. z
0.0. lub inne osoby, co do ktérych Przystepujgcy w ogole sie nie odnidst na rozprawie.

W takim wypadku Zamawiajgcy byt zobowigzany do zastosowania przepisu art.26
ust.3 ustawy Pzp, stosownie do ktérego, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ziozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie majgc dostatecznego dowodu wykazujgcego
faktyczny udziat Polwar S.A. w realizacji inwestycji powinien na zasadzie art.22a ust.6
ustawy Pzp skorzysta¢ z tego przepisu, zgodnie z ktérym jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zaméwienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o

ktérych mowa w ust. 1.
Powyzszego pogladu Izby nie zmienito stanowisko Zamawiajgcego wynikajgce z

wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1350/19 i KIO
1354/21, jako, ze zostat on wydany na tle innego stanu faktycznego.
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Przede wszystkim w rozpoznawczej sprawie w ogole nie ma materiatu dowodowego
Swiadczgcego o takim czy innym procentowym udziale w faktycznym wykonaniu zadania
przez danego konsorcjanta.

W sprawie tej zas Przystepujacy nie byt w stanie w zaden sposéb udowodnié i
wykazac¢ jaki byt jego faktyczny udziat w realizacji zamdwienia referencyjnego, a wprost
przyznat on, ze nie doszto do faktycznego podziatu prac, co moze wskazywac jedynie, ze nie

ma on wiedzy w tym zakresie jak byt realizowany w istocie kontrakt.

Jezeli nie miat takiej wiedzy, to réwniez doswiadczenie podmiotu, ktéry je deklaruje
wydaje sie iluzoryczne i stuzy jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunku, lecz nie
dowodzi posiadania zdobytego faktycznie na referencyjnym zamdéwieniu doswiadczenia i
wiedzy.

Wobec tego Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis cyt. wyzej art.26 ust.3
ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty i
mogly miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej dalej ustawg Pzp, postanowita
odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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