Sygn. akt: KIO 202/24; KIO 204/24
WYROK

Warszawa, dnia 13 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Elzbieta Dobrenko
Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2024 r. odwotfan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 19 stycznia 2024 r. przez wykonawce Budimex S.A. w Warszawie (sygn. akt KIO
202/24);

B. w dniu 19 stycznia 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret Spétka Akcyjna, Istambul, Turcja,
Fabe Polska sp. z 0.0. w Warszawie, ,,SP ,,Sine Midas Stroy” sp. z 0.0. Aktobe,
Kazachstan, dzialajgca przez oddziat w Polsce - ,,SP ,,Sine Midas Stroy” sp. z 0.0.
oddziat w Polsce (sygn. akt KIO 204/24)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie

przy udziale:
1. uczestnikdw po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 202/24:
A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Gap Insaat

Yatirim Ve Dis Ticaret Spotka Akcyjna, Istambut, Turcja, Fabe Polska sp. z o.o0.
w Warszawie, ,,SP ,,Sine Midas Stroy” sp. z 0.0. Aktobe, Kazachstan, dziatajaca

przez oddziat w Polsce - ,,SP ,,Sine Midas Stroy” sp. z o0.0. oddziat w Polsce

B. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie
2. uczestnikow po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt 204/24:
A. wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie



B. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie

orzeka:

uwzglednia czesciowo odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 202/24 w

zakresie zarzutu opisanego w pkt IV uzasadnienia odwolania i nakazuje

zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy

Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie:

a) jako podlegajacego wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 8 oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

b) ktory nie wykazal spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej, opisanego w pkt 8.2.4.1. lit. c IDW;

w pozostalym zakresie oddala odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO

202/24,

uwzglednia odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 204/24 i nakazuje

zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 202/24 obcigza Mostostal

Warszawa S.A. w Warszawie w czesci 1/3 oraz Budimex S.A. w Warszawie w czesci

2/3 i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budimex S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie na rzecz
wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie kwote 6.666 zt 67 gr (stownie: szesciu
tysiecy szesciuset szes$cdziesieciu szeSciu ziotych szescédziesieciu siedmiu
groszy);

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 204/24 obcigza Skarb Panstwa -

Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie i

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Gap Insaat Yatirim Ve Dis
Ticaret Spétka Akcyjna, Istambut, Turcja, Fabe Polska sp. z 0.0. w

Warszawie, ,,SP ,Sine Midas Stroy” sp. z o.0. Aktobe, Kazachstan,
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5.2.

dziatajgca przez oddziat w Polsce - ,,SP ,Sine Midas Stroy” sp. z o.0.
oddziat w Polsce tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie, Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret Spoétka Akcyjna,
Istambut, Turcja, Fabe Polska sp. z 0.0. w Warszawie, ,,SP ,,Sine Midas
Stroy” sp. z o0.0. Aktobe, Kazachstan, dzialajgcg przez oddziat w Polsce -
»SP ,,Sine Midas Stroy” sp. z o0.0. oddziat w Polsce kwote 23.600 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: ........cccoeiiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 202/24; KIO 204/24

Uzasadnienie
Skarb Panhstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie,

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, zwany dalej

»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych, zwanej dalej ,ustawg

Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski —

Hrebenne”, odcinek nr 3: wezet ,Krasnystaw Potnoc” (,Krasnystaw |”) wraz z weztem — wezet

»lzbica” (,Tarzymiechy”) wraz z weztem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 28 grudnia 2023 r., nr 2022/S 250-731064.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 19
stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli odwotania:

a) wykonawca Budimex S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym Budimex” lub
»odwotujgcym I”,

b) wykonawcy wspdinie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Gap Insaat Yatirim Ve Dis
Ticaret Spétka Akcyjna, Istambut, Turcja, Fabe Polska sp. z 0.0. w Warszawie, ,SP ,Sine
Midas Stroy” sp. z 0.0. Aktobe, Kazachstan, dziatajgca przez oddziat w Polsce - ,SP
,oine Midas Stroy” sp. z 0.0. oddziat w Polsce, zwani dalej ,odwotujgcym Gap” lub
»Lodwotujgcym II”.

Zarzgdzeniem Prezesa Izby odwotania zostaty oznaczone odpowiednio sygn. akt KIO

202/24 i sygn. akt KIO 204/24 oraz zostaty potgczone do wspdélnego rozpoznania.

KIO 202/24
Odwotujgcy | zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) ustawy Pzp, w zw.
z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania i odrzucenia oferty Mostostal, a w
konsekwencji wybor oferty tego Wykonawcy, pomimo ze w niniejszej sprawie
zmaterializowaty sie wobec Acciona, a w konsekwencji - wobec Wykonawcy przestanki
wykluczenia, o ktérych mowa w przepisach art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, a takze art.
109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz pkt 10) ustawy Pzp, co
doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania, i co zostato opisane

szczegotowo w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania (zarzut nr 1),



2)

3)

4)

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw.
Z art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) ustawy Pzp w
Zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 119 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z Postepowania i odrzucenia oferty Mostostal, a w konsekwencji wybér oferty tego
Wykonawcy podczas gdy, z uwagi na podleganie wykluczeniu przez podmiot
udostepniajgcy Wykonawcy zasoby w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, ;.
Acciona i brak mozliwosci zastgpienia w okolicznosciach niniejszej sprawy tego podmiotu
przez inny podmiot trzeci, Mostostal nie moégt postuzy¢ sie zasobami udostepnionymi
przez Acciona, a w konsekwencji nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, co doprowadzito do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania, i co zostato opisane szczegétowo w
tresci uzasadnienia niniejszego odwotania (zarzut nr 2),

art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16
ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
i odrzucenia oferty Mostostal, chociaz Wykonawca ten podlega wykluczeniu ze wzgledu
na okolicznosé, ze Acciona zawarta wraz z innymi wykonawcami porozumienie zbiorowe,
ktérego celem byto zapobiezenie, ograniczenie lub zaktécenie konkurencji, z uwagi na
uznanie przez lzbe Konkurencji Zarzgadu Krajowej Komisji Rynkéw i Konkurencji
(Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, dalej jako: ,CNMC”), ze Acciona
naruszyfa art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie
konkurencji oraz art. 101 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej jako:
,1FUE”), czego skutkiem byto ukaranie Acciona karg w wysokosci ponad 29,4 milionéw
euro, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania, i co zostato opisane
szczegotowo w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania (zarzut nr 3),

art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16
ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
i odrzucenia oferty Mostostal, chociaz Wykonawca ten podlega wykluczeniu w zwigzku z
zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych przez Acciona, ze
wzgledu na uznanie przez CNMC, Ze Acciona naruszyta art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z
art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie konkurencji oraz art. 101 TFUE w
odniesieniu do zawarcia wraz z innymi wykonawcami porozumienia zbiorowego, ktérego
celem bylo zapobiezenie, ograniczenie lub zaktécenie konkurencji, a skutkiem, zgodnie z
uchwatg CNMC, ukaranie Acciona karg w wysokosci ponad 29 milionéw euro, co

doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania



5)

1)
2)

3)

4)

wykonawcow, proporcjonalno$ci i przejrzystodci postepowania, i co zostato opisane
szczegotowo w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania (zarzut nr 4),

art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art.
108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i z art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy
Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania i
odrzucenia oferty Mostostal, chociaz Acciona, a w konsekwencji — Mostostal, w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przedstawili Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd oraz zataili
informacje, majgce wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, dotyczgce
sytuacji Acciona, a mianowicie tego, ze Acciona nie jest winna powaznego wykroczenia
zawodowego oraz nie zawarta z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji, a zatem nie podlega wykluczeniu, mimo ze CNMC uznato, ze
Acciona naruszyta art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o
ochronie konkurencji oraz art. 101 TFUE, czego skutkiem byto ukaranie Acciona karg w
wysokosci ponad 29,4 milionéw euro, co powinno zosta¢ uwzglednione w oswiadczeniu
skladanym w ramach formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
(dalej jako: ,JEDZ”), co miato wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego z
uwagi na fakt, ze oferta Wykonawcy zostala wybrana jako najkorzystniejsza, co
doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania, i co zostato opisane

szczegotowo w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania (zarzut nr 5).

Odwotujgcy | wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Mostostal jako najkorzystniejszej;

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert wykonawcoéw biorgcych udziat w
Postepowaniu;

wykluczenia Mostostal z Postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty Mostostal na
podstawie okolicznosci opisanych w uzasadnieniu Odwotania;

uznania oferty ztozonej przez niego za najkorzystniejszg w Postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy | wskazat, ze w dokumentacji prowadzonego

Postepowania, w pkt 10: ,Podmiotowe $rodki dowodowe” (str. 16) Specyfikacji Warunkow

Zamowienia (dalej jako: ,SWZ”), w ust. 10.6 lit. f) Zamawiajgcy okreslit, ze w celu

potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia Wykonawca sktada: (...)



f) o$wiadczenie Wykonawcy o aktualno$ci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o
ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania

wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w:

— art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczgcych zawarcia z innymi Wykonawcami

porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji,
—art. 109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego | powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy w ramach Postepowania
zdecydowat sie na weryfikacje m.in. fakultatywnych przestanek wynikajgcych z art. 109 ust. 1
pkt 5), 8) oraz 10) ustawy Pzp, majace znaczenie dla przedmiotowej sprawy, a ponadto
Zamawiajacy weryfikuje rowniez standardowo obligatoryjne przestanki wykluczenia, wsrod

ktérych znajduje sie réwniez ta ujeta w ramach art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Jednoczesnie, zgodnie z trescig pkt 11 ust. 11.5 SWZ, co stanowi powielenie przepisu
art. 119 ustawy Pzp: Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa Ilub
ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej
lub zawodowej, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy

wykluczenia, ktére zostaly przewidziane wzgledem Wykonawcy.

Kolejno odwotujacy | wskazat, ze w treéci ztozonego przez siebie formularza JEDZ
Mostostal w ramach Czesci II: Informacje dotyczgce wykonawcy lit. C Informacje na temat
polegania na zdolnosci innych podmiotow wskazat, ze bedzie polegat na zdolno$ci innych
podmiotédw w celu spetnienia kryteribw i zasad kwalifikacji. W zwigzku z powyzszym
Mostostal zatgczyt do ztozonej przez siebie oferty Zobowigzanie do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia podpisane przez
Acciona w dniu 30 maja 2023 r. Wraz z ofertg Mostostal zatgczony zostat rowniez formularz
JEDZ Acciona, w ktorym wykonawca ten udzielit nastepujgcych odpowiedzi na kluczowe z
perspektywy odwotania pytania:
porozumienia z innymi wykonawcami majace na celu zakiécenie konkurencji
Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu
zaktdécenie konkurencji?

Prosze podac odpowiedz
NIE

winien powaznego wykroczenia zawodowego



Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosownych
przypadkach zob. definicie w prawie krajowym, stosownym ogfoszeniu lub dokumentach
zamowienia.

Prosze podac odpowiedz

NIE

winien wprowadzenia w bfad, zatajenia informacji lub niemoznos$ci przedstawienia
wymaganych dokumentéw Iub uzyskania poufnych informacji na temat
przedmiotowego postepowania

Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacji:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji;

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcq lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposéb wplyngé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktore
mogg dac¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w blgd informacje, ktére mogg miec istotny wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia?

Prosze podac odpowiedz

NIE

Kolejno odwotujgcy | wskazat, ze w ramach wykazu ,Zdolnos¢ techniczna lub
zawodowa — Wykaz robo6t budowlanych” z dnia 21 grudnia 2023 r. Mostostal w celu oceny
spetniania przez Wykonawce warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktérych opis
zostat umieszczony w pkt 8.2.4.1. IDW wymienit pod pozycjg nr 3 inwestycje pn. ,Droga
szybkiego ruchu A-63, Oviedo — La Espina, Odcinek: Doriga — Cornellana” Zadanie
obejmowato budowe mostu nad rzekg Narcea o obcigzeniu dla klasy A i dtugoSci catkowitej
obiektu 875 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu” zrealizowang przez
Acciona Construccidon S.A. na rzecz Administracion General del Estado, Ministerio de
Fomento. Zdaniem odwotujgcego | w zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze korzystanie z
zasobow podmiotu trzeciego, deklarowane w ofercie, zostato podtrzymane.

Zdaniem odwotujgcego | w zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Acciona w
odniesieniu do pytan w formularzu JEDZ odnoszacych sie do przestanek wykluczenia z art.
108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp (przestanka obligatoryjna), jak réwniez do przestanek

fakultatywnych okreslonych w ramach art. 109 ust. 1 pkt 5), pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp
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udzielita odpowiedzi negatywnej. W ocenie odwotujgcego | Acciona tym samym nie dopetnita
wzgledem Zamawiajgcego obowigzku informacyjnego polegajgcego na przekazaniu mu
informacji o wydaniu wzgledem Acciona uchwaty CNMC, zgodnie z ktérg stwierdzono, ze
doszio do bardzo powaznego naruszenia art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy
15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie konkurencji oraz art. 101 TFUE, czego skutkiem byto
ukaranie Acciona karg w wysokosci ponad 29,4 milionéw euro.

Kolejno odwotujacy | wskazat, ze w dniu 15 grudnia 2023 r. dziatajgc na podstawie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwatl Mostostal do zlozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, rowniez tych potwierdzajgcych brak wystepowania wzgledem
Wykonawcy podstaw do wykluczenia. W odpowiedzi na to wezwanie, w dniu 21 grudnia
2023 r. Wykonawca przekazat komplet dokumentéw, wsrod ktorych znalazty sie rowniez
oswiadczenia o aktualnosci danych dla Mostostal, jak i dla Acciona. W tresci swojego
oswiadczenia o aktualnosci danych zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp wykonawca Acciona podat, ze informacje zawarte w oswiadczeniu tym, w
zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego pozostajg
aktualne. Acciona wprost podata, ze aktualne pozostajg oswiadczenia dotyczgce podstaw
wykluczenia zaréwno opisane w art. 108 ust. 1, jak i 109 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego |, z powyzszego wynika, ze Acciona najpierw w sposob
Swiadomy i celowy nie uwzglednita w ramach skfadanego przez siebie oswiadczenia w tresci
formularza JEDZ informacji na temat uchwaty CNMC, a p6zniej w sposdb swiadomy i celowy
potwierdzita sktadane oswiadczenia w zakresie ich aktualnosci. W ocenie Odwotujgcego |
okolicznosci te przesgdzajg, ze wobec Acciona spetnione zostaty przestanki art. 108 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp, a takze art. 109 ust. 1 pkt 5) oraz pkt 8), a co najmniej art. 109 ust. 1 pkt
10) ustawy Pzp, zatem Acciona, a w konsekwencji Mostostal podlega na tej podstawie
wykluczeniu z Postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w bfgd co do sytuacji Acciona, a w konsekwencji co do sytuacji Mostostal w
ramach niniejszego Postepowania, poniewaz Zamawiajgcy nie otrzymat informaciji
umozliwiajgcych mu dokonanie samodzielnej oceny okolicznosci towarzyszacych
wskazanemu przypadkowi zwigzanemu 2z uchwalg CNMC. W konsekwencji tego
zaniechania, Zamawiajacy (niestusznie i niezgodnie z przepisami ustawy Pzp) wybrat oferte
Mostostal jako najkorzystniejszg.

Odwotujgcy | dodatkowo wskazat, ze zgodnie z informacjami zamieszczonymi przez
Mostostal na wifasnej stronie internetowej Mostostal informuje, ze ,od 1999 roku
strategicznym partnerem Mostostal Warszawa jest Acciona SA. (...) Gtdwnym udziatowcem
Mostostal Warszawa jest Acciona Construccion SA.”. Zdaniem odwotujgcego | zaréwno
Acciona jak i Mostostal musiaty by¢ swiadome istnienia decyzji CNMC i rowniez w sposob

swiadomy i w okreslonym celu postanowity tego faktu nie ujawnia¢ w ramach Postepowania
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prowadzonego przez Zamawiajgcego. Wedlug odwotujgcego | dziatanie takie stanowi

naruszenie przepiséw ustawy Pzp, o ktérych szczegétowo mowa w dalszej czesci odwotania.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego uczestniczenia w porozumieniu majgcym na
celu zaktdcenie konkurenciji (art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp) Odwotujacy | przywotat tresé
art. 101 TFUE.

Odwotujgcey | podnidst, ze zgodnie z trescig art. 62 ust. 1 hiszpanskiej ustawy 15/2007
z dnia 3 lipca o ochronie konkurencji, ,naruszenia okreslone w niniejszej ustawie dzieli sie na
drobne, powazne i bardzo powazne.” Zgodnie z ust. 4 lit. a) art. 62 tej ustawy (podstawa
prawna, na ktérej oparta sie CNMC), ,do bardzo powaznych naruszen nalezy zaliczy¢:

a) Zachowania sklasyfikowane w art. 1 tej ustawy oraz w art. 101 TFUE.”

Odwotujgcy | wskazat, ze zgodnie z art. 1 hiszpanskiej ustawy o ochronie konkurenciji
zabronione sg wszelkie praktyki, ktére majg na celu, wywotujg lub mogg wywotywacé skutek
w postaci zapobiegania, ograniczania lub zaktécania konkurencji w catosci lub czesci rynku
krajowego, ktére przyktadowo dotyczg ustalania — bezposrednio lub posrednio — cen lub
innych warunkéw handlowych, ograniczania lub kontroli produkciji, inwestycji, podziatu rynku
lub zrédet dostaw, a takze stosowania w relacjach handlowych nieréwnych warunkow
stawiajgcych niektorych konkurentéw w niekorzystnej sytuacji w poroéwnaniu z innymi.
Zdaniem odwotujgcego |, hiszpanskie przepisy dotyczgce zawierania porozumieh majgcych
wptyw na konkurencje sg bardzo zblizone do art. 101 TFUE, a takze do art. 6 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1689 ze
zm.). Odwotujgcy | podnidst, ze zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Odwotujgcy | podnidst, ze przestanka
ta, ze wzgledu na swojg wage, jest okreslana mianem obligatoryjnej, co oznacza, ze
zamawiajgcy sa zobowigzani do weryfikacji jej wystgpienia w kazdym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy | wskazywat, ze zawarte w ustawie 0 ochronie konkurencji i
konsumentéw sformutowanie ,porozumienie ograniczajgce konkurencje” jest pojeciem
wezszym niz to uzyte w ustawie Pzp — ,porozumienia majgce na celu zakitdcenie
konkurencji’. Swiadczy to duzo wiekszej wadze przyktadanej do wszelkich tego rodzaju
porozumien zawieranych miedzy podmiotami funkcjonujgcymi w ramach systemu zamoéwien
publicznych. W ramach tego systemu kluczowa pozostaje weryfikacja rzetelnosci i
profesjonalizmu wykonawcy, ktérej musi dokona¢ sam zamawiajgcy.

Odwotujgcy | podniést, ze zgodnie z trescig uchwaty CNMC z dnia 5 lipca 2022 r.

Acciona naruszyta art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o
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ochronie konkurencji oraz art. 101 TFUE. Dziatania spotki wskazujg na wystgpienie daleko
idgcych, wieloletnich naduzy¢. Zgodnie z trescig uchwaty CMNC organ ten natozyt na szes¢
gtéwnych firm budowlanych w Hiszpanii kary siegajace 200 min euro za wplywanie na
konkurencyjnos¢ przetargéw w ramach budownictwa infrastrukturalnego, ktéry to proceder
trwat nieprzerwanie przez ponad 25 lat. Firmy zgromadzone w ramach porozumienia, w tym
Acciona, spotykaty sie co tydzien i podejmowaly decyzje w sprawie zaméwien publicznych.
Wymienialy sie m.in. informacjami na temat swojej strategii przetargowej, dzielity sie
przetargami, ustalaty kolejno$¢ wykonawcow w ramach przetargéw. Spoétki jednoczes$nie nie
mogly modyfikowaé bez swojej wiedzy przyjetego planu dziatania i np. zlozy¢ bez wiedzy
pozostatych czionkéw grupy swojej wiasnej oferty. Praktyki te wptywaty na tysigce
postepowan na terenie rynku wiasciwego, czyli Hiszpanii. Zasady dziatania cztonkdéw grupy
zmieniatly sie z biegiem czasu, dostosowujgc do aktualnych warunkéw, co wskazuje
dodatkowo na Sswiadome dziatanie majgce na celu systematyczne ograniczanie konkurenciji.
Postepowanie czionkéw grupy na wiele lat doprowadzito do zmniejszenia ré6znorodnosci i
pogorszenia jakoéci ofert sktadanych w postepowaniach przetargowych na terenie Hiszpanii,
wiasciwie do petryfikacji catego rynku.

Odwotujgcy | podnidst, ze swoim dziataniem Acciona uczestniczyta w porozumieniach
majgcych na celu zakiécenie konkurencji, a tym samym doszto do spetnienia wszystkich
elementéw obligatoryjnej podstawy wykluczenia okreslonej w ramach art. 108 ust. 1 pkt 5)
ustawy Pzp. Taka kwalifikacja postepowania Acciona wynika rowniez wprost z zastosowanej
przez CNMC podstawy wymierzenia kary, ktérg jest bardzo powazne naruszenie art. 62 ust.
4 lit. a) w zwigzku z art. 1 hiszpanskiej ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie konkurencji
oraz art. 101 TFUE. Odwotujgcy | wskazat, ze zgodnie z art. 111 pkt 4) ustawy Pzp, w
przypadku wystgpienia przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp obowigzuje 3-letni
okres wykluczenia z postepowania od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia, czyli w tym przypadku od wydania uchwaty CNMC, tj. od 5 lipca 2022 r.

Odwotujgcy | wskazat, ze w dniu ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu Acciona
musiata mie¢ $wiadomos¢ istnienia decyzji CNMC, podobnie jak musiata jg mie¢ w dniu
ztozenia oswiadczenia o aktualnosci oswiadczeh sktadanych pierwotnie w ramach
formularza JEDZ. Powyzsza konstatacja jest istotna o tyle, ze data 5 lipca 2022 r. jest
faktycznie najwczesniejszg datg, od ktérej Acciona byta zobowigzana do informowania
zamawiajgcych o zaistnieniu uchwaty CNMC — to wtedy bowiem mogta powzig¢ informacje o
negatywnej ewaluacji podejmowanych przez siebie czynnosci zwigzanych z uczestnictwem
w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje, rowniez bowiem z tej uchwaty dowiedziata sie
o natozeniu na nig kary w wysokosci 29,4 min euro.

Zdaniem odwotujgcego | Mostostal sktadajgc oferte, w ktorej uwzglednit poleganie na

zasobach podmiotu trzeciego, jakim jest Acciona, ponosi odpowiedzialno$¢ za rzetelnosc i
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prawidtowos¢ dokumentow przekazywanych przez ten podmiot. W szczegodlnosci, ze obie
spotki nalezg do tej samej grupy kapitatowej i majg bardzo silne powiazania biznesowe.
Wykonawca powinien zweryfikowa¢ oswiadczenia przekazane przez podmiot, na ktérego
zasobach polega, bo ponosi za te o$wiadczenia odpowiedzialnos¢ jak za swoje wiasne.
Konsekwencjg niefrasobliwosci i braku rzetelnosci w tej kwestii jest sankcja w postaci
koniecznosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty.

Zdaniem odwotujgcego |, ustalenie wystgpienia przestanki wykluczenia na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp generuje z kolei konieczno$¢ wdrozenia tzw. procedury self-
cleaningu, ,samooczyszczenia”, do ktérej po stronie Acciona nie doszto. Zamawiajacy nie
miat zatem szansy oceni¢ (zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 3 ustawy Pzp), czy mimo
zaistnienia elementéw wypetniajgcych podstawe wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp wobec Acciony i w konsekwencji koniecznosci wykluczenia Wykonawcy z
Postepowania, wykonawca ten wdrozyt czynnosci wystarczajgce do wykazania swojej
rzetelnosci.

Odwotujgcy | podkreslat, ze chociaz Acciona nie sktadata w tym Postepowaniu wiasnej,
odrebnej, samodzielnej oferty, byta jednak zobowigzana do zlozenia odpowiednich
oswiadczeh dotyczgcych wystepowania wobec niej podstaw wykluczenia. Zatajajgc
informacje na temat posiadania w swojej historii przypadku natozenia kary z tytutu
powaznego naruszenia zasad konkurencji w postaci uczestnictwa w porozumieniu
ograniczajgcym konkurencje, wprowadzita Zamawiajgcego w btad co do braku podstaw do
wykluczenia. Zdaniem odwotujgcego | istotne znaczenie ma fakt, ze oferte w tym
Postepowaniu skfadat Mostostal, a wiec spotka, ktérej Acciona jest strategicznym partnerem
i gtdwnym udziatowcem. Skoro Mostostal byt wykonawcg w tym Postepowaniu, powinien byt
dochowacé nalezytej starannosci w weryfikacji sytuacji podmiotowej spofki, ktéra uzycza jej
zasoby. W szczegdlnosci biorgc pod uwage fakt, ze obie spoétki nalezg do tej samej grupy
kapitatowej. Powyzsza okoliczno$¢ tylko dodatkowo uzasadnia koniecznos¢ wykluczenia
Acciona, a w konsekwencji Wykonawcy na opisywanej podstawie i odrzucenie oferty

Wykonawcy z Postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego powaznego wykroczenia zawodowego (art. 109
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp) odwotujacy | wskazat, ze w rozpatrywanym przypadku Acciona
doszio do natozenia na tg spotke kary pienieznej, ktéra byla wynikiem uchwaty ustalajgcej
naruszenie przez Acciona zasad uczciwej konkurencji w postaci uczestnictwa w
porozumieniu ograniczajgcym konkurencje, ktory to proceder trwat nieprzerwanie przez
¢wieré wieku. Wspomniana kara pieniezna ma wartos¢ niebagatelng, bowiem opiewa na
kwote 29,4 min euro. Co wiecej, zgodnie z trescig uchwaty CNMC, nie przystuguje od niej

odwotanie administracyjne. Odwotujgcy | argumentowat, ze biorgc pod uwage, ze natozona
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na Acciona kara odnosi sie do art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3
lipca o ochronie konkurencji oraz art. 101 TFUE, zostata natozona m.in. za dziatanie
polegajgce na zapobiezeniu, ograniczeniu lub zaktdceniu konkurencji, ustalaniu w sposéb
bezposredni lub posredni cen, ograniczaniu lub kontrolowaniu inwestycji, podziale rynku,
stosowaniu wobec partnerébw handlowych nierownych warunkéw do swiadczen
réwnowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji, ktore
stanowig bardzo powazne naruszenia, nie sposob zakwalifikowac takiego postepowania
inaczej niz jako spetniajgcego wszystkie przestanki podstawy wykluczenia z postepowania
opisanej w ramach art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Odwotujgcy | podkres$lat, ze przez
ponad 25 lat Acciona stanowita istotng cze$¢ grupy szesciu spotek, ktore dziataty w sposéb
zorganizowany i przemyslany, dostosowujgc dodatkowo stosowane metody do zmieniajgcej
sie rzeczywistosci zwigzanej z wprowadzaniem nowego prawa czy nowych metod
podejmowanych przez instytucje i organy panstwowe w celu zapewnienia przestrzegania
podstawowych zasad prowadzenia postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego na
terenie Hiszpanii.

Zdaniem odwotujgcego | w tych okoliczno$ciach sprawy w szczegdlnosci ze wzgledu
na zidentyfikowang podstawe naruszenia oraz wysokos¢ naliczonej kary, a takze wszystkie
okolicznosci faktyczne, ze Acciona podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, a w konsekwencji wykluczeniu podlega Wykonawca, ktérego

oferta podlega odrzuceniu.

W uzasadnieniu zarzutu przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad /
zatajenie informacji (art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10 ustawy Pzp odwotujgcy | wskazat, ze
pytanie znajdujgce sie w czesci lll: ,Podstawy wykluczenia”, lit. C: ,Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi”, dotyczace
wprowadzenia w btad i zatajenia informacji, skorelowane z art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10)
ustawy Pzp brzmi nastepujgco: Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacji: a)
byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b)
zatait te informacje; c) nie byt w stanie niezwfocznie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje zamawiajgcq lub podmiot zamawiajgcy; oraz
d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposdb wplyng¢ na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére
mogg dac¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec istotny wptyw

na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?
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Odwotujgcy | zwrdcit uwage, polegajgcy na sktadaniu oswiadczen standardowy
formularz stuzy takze zachowaniu przejrzystosci i transparentnosci procedur, zgodnie z
ktérymi Zamawiajgcy prowadzi postepowanie. Aby zamawiajgcy posiadat petng wiedze na
temat podmiotowe] sytuacji wykonawcow skladajgcych oferte, a zatem moégt prowadzié¢
postepowanie w sposob jak najbardziej transparentny, powinien otrzymac¢ kompletne dane o
sytuacji Wykonawcy. Powinien mie¢ zatem mozliwo$¢ zweryfikowania sytuacji podmiotowej
danego wykonawcy w kontekscie przypadkow, do ktérych nawigzuje art. 108 ust. 1 pkt 5),
jak i art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. W zwigzku z tym, ze okolicznosci dotyczace statusu
wykonawcéw istotne z perspektywy art. 108 ust. 1 pkt 5), jak i art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp sg w najpetniejszym stopniu znane bezposrednio samym wykonawcom, zamawiajgcy
czesto nie majg odpowiednich narzedzi, pozwalajacych im na samodzielne powziecie
informacji na temat sytuacji wypetniajgcych przestanki art. 108 ust. 1 pkt 5) oraz art. 109 ust.
1 pkt 5) ustawy Pzp, w szczegodlnosci jesli majg miejsce w innym kraju, poza terytorium RP —
jak ma to miejsce w niniejszym przypadku. Mogg zatem polega¢ tylko na oswiadczeniach i
ew. dowodach przekazywanych przez samych wykonawcéow. Jest to w aktualnym stanie
faktycznym kwestia kluczowa, bowiem wykonawcy sktadajgcy formularze JEDZ nie
podejmujg samodzielnie decyzji co do kwalifikacji konkretnego przypadku w zakresie
przestanek wykluczenia. Muszg jedynie wskazac fakt zaistnienia okreslonego przypadku i
opisa¢ okoliczno$ci mu towarzyszace, wykazujgc tym samym, Zze nie zastugujg na
wykluczenie, ew. wdrozy¢ procedure self-cleaningu.

Odwotujgcy | wskazat, ze podmiot udostepniajgcy zasoby, tj. Acciona, nie uwzglednita
w ramach swojego oswiadczenia zawartego w formularzu JEDZ faktu istnienia uchwaty
CNMC stwierdzajgcej udziat tej spdtki w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje
naktadajgcej na Acciona kare w wysokosci 29,4 min euro i stwierdzajgcej bardzo powazne
naruszenie przez tg spotke przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji. Jednoczes$nie tre$¢
pytania zawarta w formularzu JEDZ jest jasna i odnosi sie do obiektywnie okreslonej
okolicznosci polegajgcej na stwierdzeniu zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji.

Odwotujacy | zwrdcit uwage, ze pytanie ze standardowego formularza JEDZ odnoszgce
sie do zawierania z innymi wykonawcami porozumien majgcych na celu zaktocenie
konkurencji nie zawiera elementdéw subiektywnych, takich jak np. ,przyczyny lezgce po jego
stronie”, istotne”, ,w znacznym stopniu lub zakresie”, co oznacza, ze pytanie to jest
zobiektywizowane, w przeciwienstwie na przyktad wtasnie do tresci art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp, ktéry tego rodzaju wartosciujgce elementy zawiera w swojej dyspozycji.

Zdaniem odwotujgcego |, poprzez zatajenie informacji dotyczgcych istnienia uchwaty
CNMC stwierdzajgcej udziat Acciona w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje,

naktadajgcej na Acciona kare w wysokoséci 29,4 min euro i stwierdzajgcej bardzo powazne
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naruszenie przez tg spotke przepisow dotyczgcych ochrony konkurencji Wykonawca
pozbawit Zamawiajgcego, bedgcego gospodarzem postepowania, mozliwosci dokonania
samodzielnej oceny przestanek wykluczenia, a takze — wobec braku wdrozenia w zwigzku z
tg sytuacjg procedury self-cleaningu — rowniez weryfikacji jego rzetelnosci, przy
uwzglednieniu wagi i szczegdélnych okolicznosci czynu wykonawcy.

Odwotujgcy | argumentowat, ze Acciona dwukrotnie w ramach tego Postepowania
oswiadczata, ze nie wystepujg wobec niej zadne przestanki wykluczenia, w tym nie zawierata
porozumien majagcych na celu ograniczenie konkurencji, a takze biorgc pod uwage, ze
Acciona jest strategicznym partnerem i gtéwnym udzialowcem Mostostalu, dziatanie tego
wykonawcy w postaci zatajenia informacji w ramach JEDZ nosi znamiona razacego
niedbalstwa, a co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa prowadzacych do wytworzenia w
Zamawiajgcym btednego przekonania, ze w historii wykonawcy nie miaty miejsca zadne
przypadki wypetniajgce definicje ustawowag wynikajgcg z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp ani
art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, a tym samym — Zze oferta Mostostal jest najkorzystniejszg w
Postepowaniu. W rzeczywistosci bowiem oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego |, mimo $wiadomosci istnienia uchwaly CNMC stwierdzajgcej
udziat Acciona w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje naktadajgcej na Acciona kare w
wysokosci 29,4 min euro i stwierdzajgcej bardzo powazne naruszenie przez tg spétke
przepisow dotyczgcych ochrony konkurencji, wykonawca zadeklarowat zupetnie inny stan
faktyczny w ramach skfadanych przez siebie dokumentéw podlegajgcych weryfikacji.

Zdaniem odwotujgcego |, zaréwno Acciona jak i Mostostal, bedgc spétkami z jednej
grupy, najwczesniej pozyskaty informacje na temat uchwaty CNMC i miaty w istocie
najwiecej czasu, by dokonac¢ niezbednych czynnosci udaremniajgcych ewentualne przyszie
wykluczenie z przetargow publicznych w Polsce. Nie tylko jednak nic w tym przedmiocie nie
zrobity, to jeszcze w sposob sSwiadomy i celowy zatajaty rzeczone informacje przed
Zamawiajgcym. Poniewaz taka decyzja zostata Swiadomie podjeta, Acciona nie zdecydowata
sie rowniez na wdrozenie procedury self-cleaningu, co mogto te spétke uchroni¢ przed
wykluczeniem, w przypadku gdyby Zamawiajgcy uznat przeprowadzong procedure za
wdrozong skutecznie i w sposéb, ktéry umozliwia ocene rzetelnosci wykonawcy, a takze za
procedure wdrozong terminowo.

Zdaniem odwotujgcego |, wskazane wyzej zaniedbania Wykonawcy majg wiec charakter
razgcy, bo ich waga zdecydowanie przekracza brak zwykfej starannosci, ktérej mozna
wymagac¢ od takiego wykonawcy jak Mostostal przy weryfikacji podstawowych informacji
dotyczgcych sytuacji podmiotowej — czy to jego, czy podmiotu udostepniajgcego zasoby, {j.
Acciona, tym bardziej, ze nieprawdziwe informacje zostaty w stosunku do tego wykonawcy

nastepczo podtrzymane.
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Zdaniem odwotujgcego |, nawet gdyby uznaC, ze wskazane powyzej zaniedbania
wykonawcy nie kwalifikujg sie do zastosowania wobec niego art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy
Pzp (z czym Odwotujacy | sie nie zgadzat), to jego zdaniem sg one wystarczajgce do
przypisania temu wykonawcy lekkomysinosci lub niedbalstwa w rozumieniu art. 109 ust. 1
pkt 10) ustawy Pzp, w wyniku ktérych Acciona przedstawita Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego |, wykonawca Mostostal, sktadajgc oferte, mimo posiadanych
mozliwosci weryfikacji, w zaden racjonalny sposéb nie upewnit sie, ze deklarowana sytuacja
podmiotowa Acciona odpowiada rzeczywistosci. Gdyby Mostostal podjgt probe takiej realnej
weryfikacji, nie wprowadzitby Zamawiajgcego w btad odnoénie do niewystepowania w
odniesieniu do Acciona, a tym samym Mostostal, sytuacji zawarcia porozumienia
naruszajgcego uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy | wskazat, ze wykonawca Mostostal przekazat Zamawiajgcemu
nieprawdziwe i wprowadzajgce w btad informacje dotyczace sytuacji podmiotowej podmiotu,
z ktérego zasobow korzysta, a o ktérej niewatpliwie miat petng wiedze, a ponadto nie
dochowat nalezytej starannosci co do weryfikacji podanych informacji. Nieprawdziwe
informacje podane przez wykonawce Acciona miaty wptyw na decyzje Zamawiajgcego w
Postepowaniu, bo ostatecznie oferta Mostostal zostata w Postepowaniu wybrana jako
najkorzystniejsza. Powyzsze wypetnia przestanki art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp, a
tym samym wykonawca Mostostal powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania, a jego
oferta odrzucona. Na marginesie powyzszych rozwazan dotyczgcych sytuacji Mostostal i
Acciona, Odwotujgcy | wskazat, ze analogiczng, cho¢ nie tozsamg sytuacje rozpatrywata
Krajowa lzba Odwotawcza w ramach wyroku z dnia 28 listopada 2022 r. (sygn. akt KIO
2960/22), ktory zostat nastepnie potwierdzony wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 30 marca 2023 r. oddalajgcym skarge (sygn. akt XXIIl Zs 5/23).

Odwotujgcy | podnidst rowniez, ze Acciona petni w ramach niniejszego Postepowania
funkcje podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy zasoby w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej. W ramach rezimu Prawa zaméwieh publicznych wystepuje co do zasady
mozliwo$¢ zastgpienia jednego podmiotu trzeciego — innym. Zdaniem odwotujgcego | w tych
jednak okoliczno$ciach sprawy dokonanie takiej czynno$ci nie jest mozliwe. W niniejszym
Postepowaniu dosztio do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego, a takze wystgpity zaréwno obligatoryjne, jak i
fakultatywne przestanki wykluczenia, na skutek zaistnienia okoliczno$ci jednolicie
piethowanych zaréwno w prawie krajowym jak i europejskim. Odwotujgcy | podniést, ze nie
mozna zastgpi¢ informaciji nieprawdziwej informacjg prawdziwg, gdyz bytoby to sprzeczne z

zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Argumentowat, ze w
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tym Postepowaniu Acciona ztozyta nieprawdziwe o$wiadczenia dotyczgce wiasnej sytuacii
podmiotowej, a zatem nie ma mozliwosci zastgpienia juz w tych okolicznosciach tego
podmiotu przez inny podmiot trzeci. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze Mostostal nie wykazat
réwniez spetniania warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i

zawodowej.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 202/24, w ktérej

uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 202/24po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie.
Whidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu w catosci. Ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania. W

pismie i trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 202/24 po stronie
zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret Spétka Akcyjna, Istambut, Turcja, Fabe
Polska sp. z 0.0. w Warszawie, ,SP ,Sine Midas Stroy” sp. z 0.0. Aktobe, Kazachstan,
dziatajgca przez oddziat w Polsce - ,SP ,Sine Midas Stroy” sp. z 0.0. oddziat w Polsce. Nie
wnibst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu w catosci.

KIO 204/24
Odwotujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, art. 223 ust. 1 Pzp, art. 65§ 1 k.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 Pzp majgce wptyw na wynik postepowania przez odrzucenie jawigcej sie jako
najkorzystniejsza swej oferty, podczas gdy oferta ta nie podlegata odrzuceniu, bowiem jej
treSC nie byta niezgodna z warunkami zamowienia w mys| art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
poniewaz:
jego odpowiedzi nie dotyczyly tresci oferty w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, a w
szczegolnosci nie stanowity wyjasnien tresci oferty w rozumieniu art. 223 ust. 1 Pzp,
zatem nie mogty prowadzi¢ do uznania niezgodnosci tej tresci z warunkami zaméwienia,
bowiem zgodnie z pkt 12 formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik do Tomu | SWZ

(IDW), wykonawcy zobowigzujg sie do zawarcia umowy na zasadach zgodnych z SWZ
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(12. OSWIADCZAMY, ze zapoznalismy sie z Warunkami Kontraktu, okre$lonymi w SWZ
i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z
niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym
przez Zamawiajgcego), a wiec takze wykonania przedmiotu zamowienia zgodnego z
SWZ (warunkami zamoéwienia), co jest wylgczng trescig ich oferty jako o$wiadczenia woli
skladanego w terminie skfadania ofert potwierdzajgcego zgodnosé¢ z warunkami
zamowienia, tym samym na podstawie odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego,
udzielonych po ztozeniu oferty, a ktére nie dotyczg tresci oferty, a zatem nie stanowig
wyktadni autentycznej tresci oferty jako oswiadczenia woli wykonawcy, a jedynie
niewigzagce zafozenia projektowe do wyceny, ktére w zaden sposdb nie zostaty
ujawnione przed sktadaniem ofert w formie oswiadczenia woli, nie mozna stwierdzi¢, ze
tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia i podlega odrzuceniu;

ewentualnie

nawet gdyby przyjaé, ze jego odpowiedzi:

- z dnia 2 sierpnia 2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 lipca 2023 r. w
zakresie przediozenia ujetych w cenie Oferty obiektow inzynierskich, z okresleniem
lokalizacji obiektu, typu obiektu (wiadukt, most, przejscie dolne dla srednich zwierzat itp.),
klasy obcigzenia, wskazanie dtugosci obiektu, szerokoéci i rodzaju, konstrukcji oraz
sposobu posadowienia obiektu.[...]”;

- z dnia 21 sierpnia 2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 sierpnia 2023 r. w
przedmiocie dodatkowych pytah w zakresie posadowienia obiektow inzynierskich;

- z dnia 8 wrzesnia 2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2023 r. w
przedmiocie udzielenia przez niego dodatkowych wyjasnien m.in. w zakresie
posadowienia mostu na rzece topuszance (obiekt nr 16 —wg Tabeli nr 1);

- z dnia 14 wrzesnia 2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2023 r. w
przedmiocie o uzupetnienie przekazanego przekroju podiuznego obiektu nr 16, w km
12+107 o dane takie jak:

- poziom wody normalnej (w metrach n.p.m.),

- poziom wielkiej wody (w metrach n.p.m.),

- poziom wielkiej wody spietrzonej (w metrach n.p.m.),

- poziom géry fundamentu podpér i taw przyczétkow (w metrach n.p.m.),

- poziom spodu fundamentu podpér i taw przyczétkow (w metrach n.p.m.),

- sposbb posadowienia podpér i przyczotkdw.

stanowig wyjasnienia tresci oferty w rozumieniu art. 223 ust. 1 Pzp (czemu Odwotujacy Il
stanowczo przeczyt, brak bylo sprzecznosci przedstawionych przez niego zatozen
projektowych z warunkami zamoéwienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Z jego

odpowiedzi dotyczacych zatozeh do wyceny nie wynika bowiem, ze w zatozeniach
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projektowych do wyceny zatozyt on sprzecznie z punktem 1.2.16.2.5a PFU, iz dokona
posadowienia bezposredniego podpor mostéw zlokalizowanych na terenie pokrytym
woda przy przeptywie miarodajnym.

2. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 239 ust. 1 i 2 Pzp, art. 242 ust. 1 pkt 1 Pzp przez naruszajgce zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci badanie i ocene ofert oraz wyboér jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Mostostal Warszawa S.A. i odrzucenie jawigcej sie jako najkorzystniejsza
w zakresie ceny swej oferty, podczas gdy za najkorzystniejszg nalezato uznac

niepodlegajgcg odrzuceniu jego oferte.

Odwotujgcey Il wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w postaci:
a) wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) odrzucenia swej oferty,

2) przeprowadzenia ponownie badania i oceny ofert oraz pominiecia przy badaniu i ocenie
ofert pytan i odpowiedzi w zakresie, w jakim nie dotyczg one tresci zlozonej przez niego
oferty, tj. w zakresie, w jakim wskazano w zarzutach na brak zwigzku z trescig oferty,

skutkujgcym jej odrzuceniem
ewentualnie przeprowadzenia ponownie badania i oceny ofert

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Il wskazat, ze wada czynnosci Zamawiajgcego w
zakresie niezgodnego z przepisami PZP odrzucenia jego oferty i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy wynika z oparcia sie na jego odpowiedziach na
pytania, ktére nie dotyczg tresci oferty. Zdaniem odwotujgcego |l Zamawiajgcy wywioddt z
tych odpowiedzi w sposob niezgodny z Pzp, ze dotyczg tresci oferty i swiadczg o jej

niezgodnosci z warunkami SWZ.

Wedtug odwotujgcego Il wynika to z faktu, ze odpowiedzi na pytania, ktére majg
swiadczy¢ o rzekomej niezgodnosci tresci oferty z SWZ, w istocie nie dotyczg tresci oferty
wykonawcy, a niewigzacych zatozen projektowych na cele oszacowania wartosSci
zamowienia, ktére nigdy nie zostaty przed terminem sktadania ofert uzewnetrznione wobec
Zamawiajgcego. Nie mogg wiec w zaden sposob stanowi¢ oswiadczenia woli wykonawcy w
przedmiocie oferty, ani nie sg tez jego wykfadnig autentyczng. Wykonawca bowiem zgodnie
z pkt 12 formularza ofertowego skfada jasne i klarowne oswiadczenie woli, ze zawrze umowe
na zasadach zgodnych z SWZ, a wiec tym samym jego zobowigzanie odpowiada SWZ, w

szczegolnosci w zakresie wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z PFU. Tak ztozone
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oswiadczenie nie budzi zadnych watpliwosci co do jego tresci. Jesli zas Zamawiajgcy ma
watpliwo$é co do tego, co oznacza wykonaé przedmiot umowy zgodnie z SWZ, to nie
stanowi to o niejasnosci tresci oswiadczenia woli wykonawcy w przedmiocie oferty, lecz o
tym, iz SWZ, zwtaszcza PFU narusza tres¢ art. 99 ust. 1 Pzp. Przepis ten nakazuje bowiem,
by opisywaé przedmiot zamdéwienia ,w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci

moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”.

Odwotujgcy Il argumentowat, ze nie kwestionuje zgodnosci z Pzp czynnosci zadania
przez Zamawiajgcego pytan, a jedynie wskazuje, iz udzielone odpowiedzi nie mogty
prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt Pzp z powodu niezgodnosci
oferty z warunkami zamowienia, albowiem pytania te nie dotyczyly tresci oferty. W
szczegolnosci nie stanowity wyjasnien tresci oferty w rozumieniu art. 223 ust. 1 PZP, ktore
mogtyby prowadzi¢ do uznania niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia. Oferta
nie zawiera zadnych niejasnosci, bowiem zobowigzanie do zawarcia umowy zgodnie z SWZ,
a wiec w tym wykonania przedmiotu umowy zgodnie z PFU jest jasne i klarowne, tym samym
nie wymaga wyjasnienia. Argumentowat, ze ztozyt oferte na wykonanie odcinka drogi
ekspresowej zgodnie z SWZ, nie zas na wykonanie odcinka drogi ekspresowej z obiektem nr
16 na posadowieniu posrednim lub na posadowieniu bezposrednim o sposobie uregulowania
cieku zgodnym z Koncepcjg Programowg i pod warunkiem, ze warunki gruntowe pod
podporg nr 5 sg takie same jak pod podporg nr 4.

Co do zarzutu braku niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia z uwagi na

brak zwigzku pytan zamawiajgcego z trescig oferty Odwotujgcy Il podkreslit w pierwszej
kolejnosci, iz zgodnie z pkt 12 formularza ofertowego przygotowanego przez Zamawiajgcego
i stanowigcego zatgcznik do Tomu | SWZ (Instrukcja dla Wykonawcoéw — IDW) wykonawcy
skfadajg nastepujgce oswiadczenie:
(12. OSWIADCZAMY, ze zapoznaliémy sie z Warunkami Kontraktu, okreslonymi w SWZ i
zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z
niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego).

Zdaniem odwotujgcego I, powyzsze oswiadczenie w sposob jasny i klarowny
potwierdza zgodnos¢ oferowanego swiadczenia z SWZ, bowiem wskazuje, ze umowa
zostanie zawarta zgodnie z ofertg i na warunkach okreslonych w SWZ. Jako ze formularz
ofertowy w zaden sposéb nie precyzuje dodatkowo przedmiotu Swiadczenia wykonawcy, a
jedynie okresla cene (essentialia negoti) i pozacenowe kryteria oceny ofert. Wytgcznie
wigzacy do identyfikacji zaoferowanego Swiadczenia — ktére ma zosta¢ optacone przez

Zamawiajgcego charakter - ma tres¢ SWZ. Wykonawca zgodnie z formularzem ofertowym
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po prostu oferuje przedmiot zamowienia zgodny z SWZ i tym samym w Swietle tego
oswiadczenia nie mozna powiedzie¢, ze zostat zaoferowany przedmiot niezgodny z SWZ.
Podkres$lenia wymaga, iz Zamawiajgcy nieprzypadkowo stosuje tak lakoniczny w swej tresci
formularz ofertowy, albowiem zapewnia mu to klarownos¢ i poréwnywalnosé ofert
wykonawcéw oraz przerzuca na wykonawcow zdecydowanie wieksze ryzyko, niz miatoby to
miejsce, gdyby oferta precyzowala na przyktad chocby wstepny projekt obiektow
inzynierskich czy przebieg niwelety.

Odwotujgey Il argumentowat, ze podstawg odrzucenia oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 PZP jest wylgcznie niezgodnos$¢ jej tresci z warunkami zaméwienia. Tresc oferty
stanowi uzewnetrznione w formularzu ofertowym os$wiadczenie woli. W kontekscie
przedstawionego wyzej pkt 12 formularza ofertowego oswiadczenie woli wykonawcy nie
zawiera niejasnosci i nie ulega watpliwosci, ze wykonawca na jego mocy oferuje przedmiot
zamowienia zgodny z SWZ. Tak brzmigce oswiadczenie woli w szczegolnosci nie wymaga
wyjadnien na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, stanowigcych wyktadnie autentyczng
o$wiadczenia woli, albowiem nie zawiera niejasnosci. ,Wyjasnienia” wymaga mianowicie
tylko to, co ,niejasne”. W oswiadczeniu o zawarciu umowy na zasadach zgodnych z SWZ
niejasne moze by¢ wytgcznie rozumienie poszczegolnych zapiséw SWZ, ale ta niejasnos¢
obcigza Zamawiajgcego na podstawie art. 99 ust. 1 Pzp. Zdaniem odwotujgcego Il fakt
zadania tozsamych Ilub zblizonych pytan kilku wykonawcom $wiadczy jedynie, iz
(nieistniejgcy w rzeczywistosci) problem ze zrozumieniem SWZ co najwyzej stanowi wade
dokumentacji.

Odwotujgcy Il argumentowat, ze przedmiot zamowienia typu ,zaprojektuj i wybuduj”
zgodnie z art. 103 ust. 2 Pzp nie istnieje w dacie jego oferowania. Ma on zosta¢ dopiero
zaprojektowany i wybudowany doktadnie na podstawie SWZ, a konkretnie Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego stanowigcego opis przedmiotu zamdwienia, formutujgcy warunki
brzegowe projektowania. W tym zakresie przedmiot zamowienia rozni sie istotnie chociazby
od dostawy, gdzie oferowany produkt jest produkowany seryjnie wedle okreslonych
parametrow, a nie pod szczegdlne zamowienie zamawiajgcego, a tym samym te parametry
mogg sie okazac¢ niezgodne z PFU. Jesli zatem wykonawca o$wiadcza wprost, ze jego
Swiadczenie bedzie zgodne z SWZ, to nie mozna przyjac, ze jego oferta jest niezgodna z
SWZ i podlega odrzuceniu.

Odwotujgcey Il argumentowat, ze kontrakt typu ,Zaprojektuj i wybuduj” immanentnie w
ramach PFU przyznaje wykonawcy okre$lony zakres swobody projektowej, ktéra umozliwia
optymalizacje kosztowg projektu i umozliwia konkurencje zaoferowang ceng. Jednoczesnie
swoboda projektowa zabezpiecza zamawiajgcego przed doptatg wynagrodzenia wykonawcy,
a wykonawca musi mie¢ $wiadomos¢, ze w ramach swobody projektowej nie nalezy mu sie

dodatkowe wynagrodzenie. Typowym przykladem optymalizacji projektu jest uksztattowanie

22



przez wykonawcy niwelety drogi ekspresowej, w zakresie ktorej ma on swobode projektows.
Stad tez przebieg niwelety w postepowaniu jak niniejsze nie jest wigzgcy — wigzace
pozostaje jedynie punkt dowigzania do sgsiednich odcinkow.

Odwotujgcy Il argumentowat, ze celem racjonalnej wyceny oferty wykonawca musi
przyja¢ okreslone zatozenia projektowe, w tym m. in. przebieg niwelety wraz z obiektami
inzynierskimi, czy sposéb wzmocnienia podioza, ale nie oznacza to, ze sg one w jakikolwiek
sposob wigzgce wobec faktu, ze nie stanowig tresci jego oferty jako o$wiadczenia woli. Majg
one charakter wewnetrzny, nie podlegajg uzewnetrznieniu, ani zakomunikowaniu
zamawiajgcemu przed terminem skladania ofert w jakikolwiek sposdb. Nie mogag zatem
stanowi¢ tresci oferty wykonawcy, ani nawet jej wyjasnien jako wyktadni autentycznej
zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp. Wykonawca bowiem zobowigzuje sie wykonaé przedmiot
zamowienia nie zgodnie z przyjetymi przez siebie, wewnetrznymi zatozeniami do wyceny, ale
zgodnie z zakresem przyznanej mu w PFU swobody projektowej, co chroni zaréwno
wykonawce z uwagi na mozliwos¢ optymalizacji kosztowej, jak i zamawiajgcego z uwagi na
brak potrzeby doptaty wynagrodzenia wykonawcy w ramach swobody projektowej. Przyjete
zatozenia projektowe wykonawcy stanowig jego ryzyko, ze moze doj$¢ do konieczno$ci
zastosowania innych rozwigzan w ramach swobody projektowej wyznaczonej granicami
PFU. Z tego wzgledu wykonawcy do podstawowej wyceny oferty doliczajg sobie tzw. premie
za ryzyko, tym wiekszg, im wieksza niepewnos¢ co do okreslonych rozwigzanh projektowych.
Ta premia jest w istocie rezerwg na wypadek, gdyby okreslone zatozenia do wyceny okazaty
sie bledne lub niewykonalne — bowiem btednosc¢ tych zatozenh nie ma wplywu na skutecznos$é
i waznos¢ ztozonej oferty. Przyjecie zatozen projektowych jest konieczne, gdyz bez nich nie
sposéb bytoby wyceni¢ oferte, nie oznacza to jednak, ze wykonawca ma de facto
zaprojektowaC na potrzeby wyceny obiekt w najdrobniejszych szczegotach, z
uwzglednieniem wszystkich zapiséw PFU. Nie jest to mozliwe choc¢by dlatego, ze na etapie
PFU niepetne jest rozpoznanie geologiczne z uwagi na brak dostepu Zamawiajgcego przed
uzyskaniem decyzji ZRID do terenu budowy. Mozna zatem stwierdzi¢ z
prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscia, ze obiekt, ktéry wycenia wykonawca na
podstawie PFU do oferty nie jest tym obiektem, ktory ostatecznie zaprojektuje i wykona, choé
niewatpliwie jest do niego zblizony. Czy to $wiadczy o niezgodnos$ci oferowanego przedmiotu
z SWZ? Oczywiscie ze nie, gdyz przyjete zatozenia projektowe nie majg zadnego zwigzku z
trescig oferty, a w szczegdlnoéci nie stanowig wyjasnien jej tresci, ktora jest krétka, jasna i
klarowna — tak jak chciat to osiggng¢ Zamawiajgcy.

Odwotujgcy Il podkreslat, ze przedmiotowe pytania sg elementem szerszej,
wieloletniej i niezgodnej z PZP praktyki GDDKIA odrzucania prawidtowych ofert wykonawcow
na podstawie ich rzekomej niezgodnos$ci z SWZ w kontek$cie odpowiedzi na pytania o

niewigzace zatozenia projektowe do wyceny oferty. Odwotujgcy |l wskazat, ze zatozenia
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projektowe do wyceny oferty nie stanowig zadnego innego dokumentu, ani oswiadczenia
skladanego przez wykonawce, na jakiej zatem podstawie miatby zamawiajgcy zgdaé ich
wyjasnien? Wskazywat, ze oswiadczenie o zawarciu umowy na warunkach SWZ stanowi
tres¢ formularza ofertowego, a nie jakiegokolwiek innego dokumentu, czy oswiadczenia.
Woprost jest zatem ofertg (trescig oferty). Odwotujacy Il argumentowal, ze wykonawca,
wyceniajgc oferte, dokonuje pewnych przyblizen i niewigzgcych zatozen projektowych, ktére
jednak moga sie okazaé nieprzydatne na etapie rzeczywistego projektowania i budowy
obiektu. Odwotujgcy Il podkreslat, ze wykonawca na etapie wyceny oferty nie ma obowigzku
de facto zaprojektowac¢ przedmiotu zamowienia w najdrobniejszych szczegétach tak, by
uwzgledni¢ wszystkie wymagania PFU. Z natury rzeczy wykonawca dokonuje zatozen i
przyblizeh w tym zakresie, nie tworzgc wszak projektu budowlanego, na ktérego wykonanie
zwykle ma ok. rok czasu.

Odwotujgcey Il argumentowat, Zze jednoczesnie wykonawca z tego wzgledu zaktada w
wycenie okreslong premie za ryzyko, majgc $wiadomos¢, ze jego zatozenia mogg sie okazaé
pod pewnymi wzgledami nietrafne, w szczegdlnosci wobec bardziej szczegdtowego
rozpoznania geologicznego. Poki zas oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, nalezy uznac,
ze jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia za podang ceneg, nawet jesli wykonawca
dokonat nazbyt optymistycznych zatozen projektowych, ktére nastepnie musiat zrewidowad.
Co istotne, na mocy pkt 12 formularza ofertowego w sposéb bezsprzeczny zobowigzuje sie
wykonaé przedmiot zamowienia na zasadach zgodnych z SWZ, w tym PFU, a Zamawiajacy
ma to prawo wyegzekwowac, sam lub za posrednictwem fachowego konsultanta — Inzyniera

na mocy warunkow kontraktowych FIDIC.

Odwotujgcy Il, z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania przez lzbe, ze jego
odpowiedzi na pytania dotyczyty tresci oferty (czemu odwotujgcy Il zaprzeczal), a tym
samym mogly by¢ podstawg odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci z warunkami
zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, podnidst, iz taka niezgodnos$é nie miata
miejsca w zakresie zadnego zarzutu Zamawiajgcego. Odwotujgcy Il argumentowat, ze tres¢
oferty jest zobowigzaniem strony, jakiekolwiek inne informacje: ,zwigzane z oferte”,
.dotyczace, koncepcji, analiz, itp.”, ,stopnia gotowosci wykonawcy”, ,zatozenia prowadzace
do ztozenia oferty” w oczywisty sposob nie sg jej trescig. Co innego tresé oferty, co innego
weryfikacja ofert i ustalenie stopnia gotowosci, co innego podstawowe zatozenia
koncepcyjne, co innego mozliwos¢ uznania oferty za spetniajgcg wymogi SWZ, co innego
koncepcje analizy i ryzyka wigzace sie z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Prébujgc nieco
dopasowaé charakter zatozen, koncepcji i innych wskazanych wyzej okresleh do tresci
czynnosci prawnych, mozna sie odwotaé do instytucji reservatio mentalis, czyli

wewnetrznych zastrzezen. Polega ona na tym, iz sktadajgcy os$wiadczenie dokonuje
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Czynnosci prawnej w oparciu o wewnetrzne zastrzezenia — zamiar wykonania czynnosci w
okreslony sposob — tutaj zgodnie z koncepcjami a nie zlozonym w tresci oferty
oswiadczeniem. Zdaniem odwotujgcego |l takie wewnetrzne zastrzezenie nie ma zadnego
wplywu na waznosc¢ i tres¢ czynnosci. Stad tez poznanie odpowiedzi na pytania w zaden

sposob nie pozostaje w zwigzku z trescig zobowigzania, a wiec trescig oferty.

Odwotujgcy Il wskazat, ze Zamawiajgcy uznat, ze przyjete przez Wykonawce
bezposrednie posadowienie mostu na rzece topuszance jest jednoznacznie sprzeczne z
PFU. Zamawiajgcy twierdzit, ze przyjete do wyceny rozwigzanie projektowe Wykonawcy w
zakresie posadowienia bezposredniego jest sprzeczne z pkt 2.1.16.2.5a) — Posadowienie
wymagania szczegdlne PFU. Zgodnie z tym punktem ,podpory mostow, zlokalizowane na
terenie pokrytym wodg przy przeptywie miarodajnym, powinny by¢ posadowione na
fundamentach poS$rednich. Dno cieku wokét fundamentu podpory powinno by¢ umocnione
(np. materacem faszynowo-kamiennym) w sposob odpowiedni do przewidywanego
zagrozenia”. Wobec tego Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdza, iz:
~Podkresli¢ nalezy, Zze dla obiektu (mostowego) nr 16, Konsorcjum GAP do Oferty
przyjeto rozwigzania projektowe w ktérych podpory tj.:

- podpora nr 1 posadowiona zostata na rzednej 188,81 m n.p.m.,
- podpora nr 2 posadowiona zostata na rzednej 188,86 m n.p.m.,
- podpora nr 3 posadowiona zostata na rzednej 188,32 m n.p.m.,
- podpora nr 4 posadowiona zostata na rzednej 187,66 m n.p.m.,
- podpora nr 5 posadowiona zostata na rzednej 187,16 m n.p.m.,
- podpora nr 6 posadowiona zostata na rzednej 186,94 m n.p.m.,
znajdujg sie na terenie pokrytym wodg przy przeptywie miarodajnym (rzedna wody
miarodajnej tj. poziom wielkiej wody wynosi: 190,21 m n.p.m.), nie zostaty posadowione na

fundamentach posrednich - co jest niezgodne z ww. wymaganiami Zamawiajgcego”.

Zdaniem odwotujgcego |l, wskazywana przez Zamawiajgcego sprzecznos¢ ma
charakter pozorny, bowiem (i) w SWZ brak jest wigzgcego wskazania poziomu wody
miarodajnej, (i) Wykonawca podat witasny poziom wody miarodajnej jedynie przyblizony, co
tez zastrzegt w odpowiedzi z 14 wrzesnia 2023 r. i tylko dla rozwigzania z KP, (iii)
Wykonawca na tym etapie postepowania jedynie wyceniat oferte i pokazat na jednoznaczne
pytanie przekrdj obiektu (nie gruntu pod obiektem i ciekéw), ktéry przyjat do wyceny — a
przyjat po prostu rozwigzanie najdrozsze.

Odwotujgcey Il podnidst, ze poziom wody miarodajnej, zostat przyjety przez niego w
spos6b szacunkowy, a zatem nie ma charakteru ostatecznego, ani wigzagcego - nie mozna

zatem przyjac, iz teren, na ktérym zlokalizowano podpory bedzie pokryty wodg, tym bardziej
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iz zalezy to tak od ostatecznego uksztattowania terenu, ktory podczas budowy bedzie w
catosci podlegat zmianom z powodu prowadzenia robot ziemnych i fundamentowych jak od
rozwigzania koryta — te kwestie nigdy nie pytat Zamawiajgcy.

Zdaniem odwotujgcego I, w postanowieniach SWZ nie sposéb doszukaé sie
okreslenia bezposredniego czy nawet posredniego poziomu wody miarodajnej. Odczytujgc
dane z KP oraz przedstawionego szkicu, ktory Wykonawca zatgczyt do odpowiedzi z 14

wrzesnia 2023 r., dane ksztaltujg sie nastepujgco:

wg niewigzgcej Szacunki Szacunki
Koncepcji projektanta dla projektanta dla
Programowej koryta istniejgcego | koryta
poszerzonego
Q 0,3% spietrzone 190,29 190,25 nie okreslono
Q0,3% 190,23 190,21 189,91
Q 0,5% nie okreslono nie okreslono 189,60
SSQ 188,87 188,87 188,66
Odwotujgcy 1l wskazal, Zze ostatnia pozycja, to jest obliczenia dla koryta

poszerzonego, dotyczg jednego z wariantdéw analizowanych podczas wyceny, w ktérym
koryto ulegtoby poszerzeniu, zapewniajgc zatrzymanie wody w jego granicach, bez
ingerowania w inne parametry gruntu.

Zdaniem odwotujgcego Il Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z braku wigzgcego
okreslenia parametrow wody miarodajnej, co wynika wrecz z samego pytania. W pismie z
dnia 12 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy w pkt 3 b) zapytat Wykonawce: ,Jezeli w przypadku
przyjetego przez Wykonawce do Oferty posadowienia bezposredniego podpor i przyczotkdw
obiektu Nr 16 w km 12+107 zajdzie koniecznos$¢ zastosowania posadowienia posredniego,
czy w Ofercie uwzgledniono ryzyko Wykonawcy ewentualnego zaprojektowania i wykonania
posadowienia posredniego podpdr i przyczotkow obiektu w km 12+107 i nie wpiynie to na
Zaakceptowang Kwote Kontraktowg i Czas na Ukonczenie?”.

Wedtug odwotujgcego I Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z dwéch faktéw — poziom
wody miarodajnej jest nieznany, a woda wg szacunkowych obliczen zalewa grunt na jedynie
na wysokos$¢ kilkudziesieciu centymetréw (podany poziom posadowienia fundamentéw
pozostaje wiasciwie bez znaczenia — jego wskazanie jest dla niego pewng manipulacja,
majgcg pokazywaé znaczniejsze, nieprawdziwe réznice wysokosci). Doktadne pomiary
podczas procesu projektowania, poziomy terenu przed i za przeszkodg mogg spowodowac,
ze do zalania terenu nie dojdzie.

Odwotujgcy Il wskazat, ze w odpowiedzi na powyzsze w pismie z dnia 14 wrzesnia

2023 r. potwierdzit, ze uwzglednit wszelkie tego typu ryzyka projektowe, a zatem takze
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ryzyko zmiany posadowienia z bezposredniego na posrednie, bowiem przyjete rozwigzania
nie majg charakteru ostatecznego z uwagi na brak wigzacych danych o poziomach wody:
~Jednoczesnie wyjasniamy, iz podane warto$Sci stanowig dane szacunkowe, gdyz
szczegotowe informacje w ww. zakresie Wykonawca bedzie posiadat po wykonaniu obliczen
hydrauliczno-hydrologicznych, wykonaniu operatéw wodnoprawnych z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepisow oraz aktualnych poziomow wod miarodajnych, ktérych wykonanie
stanowi czes$¢ przedmiotu umowy na wykonanie zamowienia publicznego i ktorymi
Wykonaweca na etapie kalkulacji ofertowej nie dysponuje.

Na przekazanym przekroju uzupeiniono takze poziomy fundamentéw i posadowienia,
ktore rowniez bedgq wynikaty z ostatecznych opracowan projektowych branzy mostowej,
wykonanych przez Wykonawce po podpisaniu umowy i na jej podstawie. W zwigzku z
powyzszym, prosimy o traktowanie ww. danych jako poglgdowych i szacunkowych oraz
przyjecie ze ostatecznie mozliwe jest, ze dane w ww. wykonanych opracowaniach
projektowych mogg sie rézni¢, gdyz przekazywane wcze$niej jak i obecnie przekroje obiektu,
majg charakter rysunkéw roboczych.

Brak obowigzku szczegofowych, gotowych rozwigzan na obecnym etapie znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Tak zatem, brak jakiegokolwiek
elementu na takim rysunku nie przesgdza o jego nieuwzglednieniu przez Wykonawce (zob.
wyrok KIO 2587/22). Jest to wytgcznie kwestia ogdlnosci (poglgdowosci) przedtozonych
szkicow. Wykonanie szczegoétowych rysunkow i przekrojow, jako jeden z elementow
zobowigzan kontraktowych (zakresu prac projektowych), zostanie przygotowane w
opracowanej dokumentacji projektowej, w ktorej rozwigzania zapewniac¢ bedg funkcjonalno$¢
i bezpieczenstwo uzytkowania zgodne z SWZ, przepisami prawa, decyzjg o Srodowiskowych
uwarunkowaniach i zasadami wiedzy technicznej. (...)

W odpowiedzi na powyzsze pytanie w pierwszej kolejnosci wyjasniamy, ze Wykonawca
dokonat interpretacji przekazanych przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania
wszelkich istotnych danych dotyczgcych topografii Placu Budowy | warunkow
podpowierzchniowych, hydrologicznych, klimatycznych i Srodowiskowych na Placu Budowy
tak aby uzyskac w zakresie praktycznie mozliwym (biorgc pod uwage koszt i czas), wszelkie
konieczne informacje odnosnie ryzyk, nieprzewidzianych zagrozen oraz innych okoliczno$ci,
ktére mogg wptywac na Oferte lub Roboty.

Zaoferowana przez Wykonawce Zaakceptowana Kwota Kontraktowa zostata oparta na
danych, interpretacjach, niezbednych informacjach, inspekcjach, badaniach i upewnieniu sie,
co do wszelkich odno$nych spraw w zakresie wymienionym powyzZzej.

Biorgc pod uwage formute niniejszego postepowania (,zaprojektuj i zbuduj”) oraz

charakter oferowanej ceny (ryczaftowy), Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie réznego
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rodzaju ryzyka w sytuacjach przewidzianych w tym zakresie w Warunkach Kontraktu
(projektowane postanowienia umowy — Tom Il SWZ)”.

Zdaniem odwotujgcego Il brak wigzacego okreslenia poziomu wody miarodajnej
powoduje brak mozliwosci uznania oferty za niezgodng z SWZ na podstawie jakichkolwiek
whnioskéw wycigganych przez Zamawiajgcego z takiej danej, co wiasciwie powinno konczyc¢
rozwazania odwotania, jednak z ostroznosci przedstawit dalsze argumenty.

Odwotujgcey Il wskazat rowniez, ze Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie -
Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, prowadzi na platformie ISOK (Informatyczny System
Ostonny Kraju) https://wody.isok.gov.pl/ zawierajgcej obowigzujgce mapy terendw
zagrozenia  powodziowego  (https://wody.isok.gov.pl/imap_kzgw/?gpmap=gpMZP). W
systemie tym brak jest danych dla cieku topuszanka — z powodu braku zagrozenia, ktére
sprawia, miedzy innymi na skutek swojej znikomej zupetnie objetosci. Na zatgczonych do
odpowiedzi szkicach ciek ma wymiary mniej wiecej rowu melioracyjnego i taki jest jego
rzeczywisty stan.

Zdaniem odwotujgcego Il, zupetnie odrebny argument za niepoprawnoscig
stanowiska Zamawiajgcego wynika z innego fragmentu PFU. W czesci informacyjnej zawarto
punkt 3.1. Na liscie aktow prawnych pod pozycjg 138 znajduje sie m.in. wytyczne WR-M-12
~Wytyczne obliczania $wiatet drogowych mostow i przepustédw hydraulicznych”.

Odwotujgcy Il wskazat, ze w wytycznych WR-M-12 w punkcie 4.4 znajduje sie
postanowienie:

4.4 Wartosci prawdopodobienstwa przewyzszenia dla przeptywow miarodajnych

1) w odniesieniu do mostéw, wartos¢ prawdopodobienstwa przewyzszenia przeptywoéw dla
wszystkich klas drogi nalezy przyjmowac rowng 0,5%.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze tymczasem zamawiajgcy wskazat: znajdujg sie na
terenie pokrytym wodag przy przeptywie miarodajnym (rzedna wody miarodajnej tj. poziom
wielkiej wody wynosi: 190,21 m n.p.m.), nie zostaty posadowione na fundamentach
posrednich - co jest niezgodne z ww. wymaganiami Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Il wskazat, ze na zatgczniku do kwestionowanej odpowiedzi wskazano:
190.25*** - Q0.3% spietrzone
190.21** - Q 0.3%

188.87* - SSQ

Odwotujgcy Il wskazat, ze innymi stowy, nie tylko z dokumentéw zaméwienia nie
wynika dlaczego poziom wody miarodajnej nalezy przyjg¢ wedlug wskaznika
prawdopodobienstwa Q 0.3%, ale z dokumentéw wskazanych przez Zamawiajgcego wynika
zasadnos¢ przyjecia wskaznika Q 0,5% co oznacza przyjecie nizszego poziomu przeptywu.

Odwotujgcy Il podniost, ze ani w z SWZ, ani w Koncepcji Programowej nie podano

poziomu wody miarodajnej dla Q 0.5%, nie podat takiego parametru Wykonawca, stad tez
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nie da sie wskazac, ze przy prawidlowo wskazanym poziomie przeptywu miarodajnego teren
bedzie zalewany, a zatem nie mozna przesadzi¢, ze nalezato zastosowaé posadowienie
posrednie — nawet gdyby poziom wody miarodajnej stanowit wigzagcg dang SWZ.

Odwotujgey Il podniést, ze bez specjalistycznych analiz, ktére sg przedmiotem
zamowienia i dopiero zostang wykonane na etapie realizacji umowy o zaméwienie publiczne
nie wiadomo, jaki bedzie ostatecznie poziom wody miarodajnej. Z uwagi na powyzsze,
Wykonawca réwniez nie jest aktualnie w stanie przesadzi¢, czy dla mostu na rzece
topuszance bedzie konieczne posadowienie posrednie, czy bezposrednie.

Odwotujgcey Il podnidst, ze w odniesieniu do przedstawionych przez siebie wartosci
poziomoéw wody w pismie z dnia 14 wrzesnia 2023 r. ,podane wartosci stanowig dane
Sszacunkowe, gdyz szczegotowe informacje w ww. zakresie Wykonawca bedzie posiadat po
wykonaniu obliczenn hydrauliczno-hydrologicznych, wykonaniu operatow wodnoprawnych z
uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow oraz aktualnych poziomow wod miarodajnych,
ktérych wykonanie stanowi cze$¢ przedmiotu umowy na wykonanie zamoéwienia publicznego
i ktérymi Wykonawca na etapie kalkulacji ofertowej nie dysponuje”, a zatem wyjasnit w
istocie, ze na tym etapie nie jest mozliwe wigzgce i ostateczne okreslenie poziomdéw wody, w
tym poziomu wody miarodajnej. Wykonawca nie ma obowigzku wykona¢ na potrzeby
wyceny oferty badan i analiz, ktére ma wykonaé w ramach Zaakceptowanej Ceny
Kontraktowej. Zdaniem odwotujgcego Il poziomy wody miarodajnej mogg sie zmienia¢ w
czasie i bedzie nalezato bazowa¢ na danych aktualnych na dzien projektowania, wobec
czego Wykonawca podkreslit w odniesieniu do przyjetego rozwigzania projektowego w
zakresie posadowienia, ze: ,Na przekazanym przekroju uzupetniono takze poziomy
fundamentéw i posadowienia, ktére rowniez bedg wynikaty z ostatecznych opracowan
projektowych branzy mostowej, wykonanych przez Wykonawce po podpisaniu umowy i na jej
podstawie. W zwigzku z powyzszym, prosimy o trakfowanie ww. danych jako pogladowych i
szacunkowych oraz przyjecie Zze ostatecznie mozliwe jest, ze dane w ww. wykonanych
opracowaniach projektowych mogg sie roznic, gdyz przekazywane wczeSniej jak i obecnie
przekroje obiektu, majg charakter rysunkéw roboczych.

Odwotujgecy Il podniést takze, ze poziom wody miarodajnej powyzej aktualnego
poziomu terenu nie musi przy tym oznaczag, ze teren przylegty do przedmiotowego obiektu
bedzie zalewany po zakonczeniu prac budowlanych. Budowa obiektu inzynierskiego zawsze
wigze sie z robotami ziemnymi, przemieszczaniem duzych mas ziemnych oraz niwelacjami
terenu, ktére mogg skutkowacé podniesieniem poziomu terenu na mniejszym lub wiekszym
obszarze. Przy niewielkim poziomie zalewania szacowanym na ~20cm (zaktadajgc
poprawnos¢ przyblizonych obliczen hydrologicznych oraz prawidtowe wysokosciowe
odwzorowanie terenu w udostepnionych materiatach poglagdowych) nieznaczne ewentualne

podniesienie poziomu terenu (jeden z wycenianych wariantéw) sprawi, ze teren ten nie
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zostanie przykryty wodg przy przeptywie miarodajnym. ,Wykonawca zastrzegt przy tym, iz
.Brak obowigzku szczegotowych, gotowych rozwigzan na obecnym etapie znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Tak zatem, brak jakiegokolwiek
elementu na takim rysunku nie przesgdza o jego nieuwzglednieniu przez Wykonawce (zob.
wyrok KIO 2587/22). Jest to wytgcznie kwestia ogdlnosci (poglgdowosci) przedtozonych
szkicow.”

Odwotujgcey Il wskazat, ze w zakresie pytah dotyczacych Mostu na rzece topuszance
zadanych Zamawiajgcemu na etapie przygotowania ofert, na pytanie 664: ,Prosimy o
potwierdzenie, ze w przypadku ciekow nie zespolonych z przejsciami dla zwierzgt mozliwa
jest przebudowa i regulacja ciekéow” Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze
przebudowa i regulacja ciekbw powinna by¢ uwzgledniona w raporcie do ponownej oceny
oddziatywania przedsigwzigcia na Srodowisko”. Zdaniem odwotujgcego |l skoro PFU wedle
wyjasnien Zamawiajgcego dopuszcza przebudowe i regulacje ciekow, to nie sposob jest
obliczy¢ poziomu wody miarodajnej na podstawie wytgcznie naturalnego koryta rzeki
przedstawionego w Koncepcji Programowej i odwzorowanego w propozycji projektowej
wykonawcy. Z powodu braku takiego wymogu ze strony Zamawiajgcego, rysunek nie
przedstawiat rozwazanych wariantow, tak aspektu potencjalnej ingerencji w koryto cieku, czy
tez podwyzszenia poziomu terenu, a jedynie przedstawiat przebieg obiektu mostowego.

Odwotujgcy Il podkreslat dodatkowo, ze réwniez decyzja Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska w Lublinie z dnia 8 kwietnia 2016 r. znak: WO0$.4200.1.2011.LP o
srodowiskowych uwarunkowaniach przewiduje wprost, ze w ramach umocnienia i regulacji w
korytach rzek i ciekow nalezy przeprowadzi¢ ponowng ocene oddziatywania na Srodowisko
(str. 12, pkt V.6 ,[Stwierdzam konieczno$¢ przeprowadzenia oceny oddziatywania ....]
Uszczegotowienia informacji dotyczacych [...] zakresu koniecznych prac umocnieniowych i
regulacyjnych w korytach rzek i ciekdw). Zdaniem odwotujgcego Il wszystko to pokazuje
ewidentnie, ze na tym etapie nie da sie okreSlic bez specjalistycznych obliczen
hydrologicznych, jaki bedzie poziom wody miarodajny, jaki bedzie przebieg koryta w wyniku
jego regulacji i jak w zwigzku z tym powinny by¢ posadowione poszczegdlne podpory mostu
na topuszance. Odwotujgcy Il podkreslat réwniez, ze koryto rzeki w stanie naturalnym ulega
cigglym zmianom, zatem ksztalt koryta dnia z etapu Koncepcji Programowej moze byé
obecnie nieaktualny na dzieh rozpoczecia wykonywania umowy. Tym bardziej oznacza to, ze
podany przez Wykonawce poziom wody miarodajnej ma jedynie charakter orientacyjny,
szacunkowy.

Odwotujgcy Il argumentowat, ze analogicznie, z odpowiedzi na pytanie nr 445
ewidentnie wynika, ze Zamawiajgcy ma peing swiadomosé, ze szczegdtowe parametry
obiektéw bedg dopiero ustalane na etapie projektowania i jest to ryzyko wykonawcy w

kontek$cie przepuszczania tzw. wielkich wod. Wykonawca zapytak: ,Dla estakady
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zlokalizowanej w km. 12+107 (nad rzekg topuszankg), zapisy DSU nakazujg wykonanie
obiektu o dtugo$ci wynoszacej 465 m. Przyjeta dfugosc jest niezasadna z uwagi na
uwarunkowania terenowe. Dolina rzeki topuszanki w miejscu jej przekroczenia drogag
ekspresowg wynosi ok. 260 m. Wykonywanie dfuzszego obiektu bedzie generowato
wykonanie wykopow w celu sztucznego, lokalnego poszerzania dolny. Jest to zabieg
niekorzystny dla otaczajgcego Srodowiska. Prosimy o jednoznaczne stanowisko
Zamawiajgcego czy dopuszcza skrocenie estakady w ramach ponownej oceny
oddziatywania na srodowisko”.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze zgodnie z punktem V. DSU
ponowna ocena oddziatywania na Srodowisko powinna m.in. uwzgledni¢ uszczegétowienie
informacji dotyczgcych lokalizacji i charakterystyki obiektow mostowych z uwzglednieniem
aspektu zapewnienia przepuszczenia wielkich woéd. Jednocze$nie w ramach ponownej
oceny oddziatywania na Srodowisko nalezy wykona¢ weryfikacje i uszczegotowienie
lokalizacji, rodzaju i parametrow przejsc¢ dla zwierzat.

Poniewaz inwestycja bedzie prowadzona w systemie "Projektuj i Buduj", do
obowigzkéw Wykonawcy nalezy opracowanie dokumentacji projektowej | uzyskanie
wszelkich wymaganych warunkdw, opinii, uzgodnien i decyzji oraz przyjecie rozwigzan
zapewniajgcych funkcjonalno$c i bezpieczenstwo uzytkowania zgodnie z SIWZ, przepisami
praw, obowigzujgcymi normami technicznymi w tym zakresie oraz wiedza ekspercka.
Zaprojektowane przez Wykonawce rozwigzania powinny zostac¢ przedstawione w raporcie do
ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko i zatwierdzone Postanowieniem RDOS na
etapie postepowania w sprawie ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko. Dodatkowo
Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z zapisami SP 10.30.10 Raport o oddziatywaniu na
Srodowisko powinien by¢ oparty na przeprowadzonej inwentaryzacji przyrodniczej obszaru
inwestycji, a zaproponowane rozwigzania powinny by¢ nastepstwem wynikow tej
inwentaryzacji”.

Odwotujgcy Il podnidst, ze do celéw oferty musiat jednak zatozy¢ do wyceny jeden z
tych rodzajéw posadowienia. W przedmiotowym przypadku zatozone przez niego
ostroznosciowo rozwigzanie projektowe w postaci posadowienia bezposredniego w postaci
wzmocnienia gruntu kolumnami DSM 800 jest rozwigzaniem drozszym zgodnie z
pozyskanymi z rynku ofertami, niz posadowienie posrednie na palach CFA 600. Oznacza to,
ze oferta nie jest w Zzadnej mierze niedoszacowana z uwagi na przyjecie rozwigzania

bezposredniego.

wzmochienie gruntu DSM 800 pale CFA 600
dtugosc¢ [m] 9 460 4 400
koszt jednostkowy 250 420
[zH/mb]
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| warto$é [z1] | ~ 2400 000 | ~ 1850 000 |

Odwotujgcy 1l argumentowat, ze pozyskana na etapie przygotowywania odwotania
nowa oferta owg réznice zmniejsza z powodu wyzszego kosztu pali CFA co Swiadczy o tym,
jak bardzo zatozenia do wyceny zmieniajg sie w czasie, a ostateczne rozwigzanie powstaje
na etapie projektowania, gdzie Zamawiajgcy nie dopusci rozwigzania niezgodnego z PFU,

nie zatwierdzajgc projektu.

wzmaocnienie gruntu DSM | pale CFA 600
800

dtugosé [m] 9 460 4 400

koszt jednostkowy [zi/mb] | 250 460

warto$c¢ [zi] ~ 2400 000 ~ 2025 000

Odwotujgcey Il podnidst, ze podpory ,nie znajdujg sie na terenie pokrytym wodg przy
przeplywie miarodajnym”, a jedynie potencjalnie znalazltyby sie na tym terenie, gdyby
przyjete przez niego na etapie wyceny szacunkowe, przyblizone wartosci okazaly sie na tyle
trafne, ze w istocie taka zaleznos¢ by miata miejsce. Na chwile obecng, bez
specjalistycznych wyliczen, ktérych wykonawca nie ma obowigzku wykonywac¢ na etapie
wyceny, gdyz stanowig przedmiot zamowienia, za ktéry ma otrzyma¢ wynagrodzenie, nie da
sie powyzszej zaleznosci potwierdzi¢, ani wykluczyé. Zdaniem odwotujgcego Il skoro tak, to
ani Zamawiajgcy, ani Wykonawca nie ma tez mozliwosci przesadzenia, czy w danym
miejscu bedzie konieczno$¢ posadowienia posredniego, czy tez w ramach swobody
projektowej Wykonawca bedzie mogt zadecydowac, czy zastosuje posadowienie posrednie,
czy bezposrednie. Sprzecznos¢ z zapisami PFU nie tylko nie ma wiec charakteru
jednoznacznego, ale czysto teoretyczny i pozorny, a Wykonawca zaprezentowat
Zamawiajgcemu w sytuacji dwuznacznej rozwigzanie drozsze, ale ktére moze miec inne
zalety na etapie wykonania czy eksploatacji — na przykfad krétszy czas realizacji obiektu.

Odwotujacy Il wskazat, ze niezgodnos¢ oferty z warunkami zamdwienia skutkujgca
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp musi by¢ jednoznaczna.

Odwotujgcy Il podnidst, ze biorgc pod uwage znang mu, czestg argumentacje
Zamawiajgcego, z najdalej posunietej ostroznosci (brak takiego zarzutu w uzasadnieniu
czynno$ci Zamawiajgcego) podkresla, ze zna postanowienia PFU. Jak wynika z Tabeli nr 1
do zatgcznika nr 4 do odpowiedzi z dnia 2 sierpnia 2023 r. w dwoch innych przypadkach —
pozycija 4 i 17 (oznaczanie obiektu MS oznaczajagce most) — Wykonawca przyjat
posadowienie posrednie — z jego oceny wynikato, ze mozliwos¢ posadowienia
bezposredniego jest zupetnie iluzoryczna w przypadku obiektu nr 4 i nieistniejgca w

przypadku obiektu nr 17.
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Odwotujgcy Il wskazat, ze na etapie przetargu wykonawca nie ma obowigzku
wykonywaé specjalistycznych analiz, ktére bedg dopiero przedmiotem zamowienia, celem
ostatecznego przesgdzenia takich parametrow jak poziom wody miarodajnej. Uwazal, ze per
analogiam mozna tu zastosowa¢ bogate orzecznictwo na gruncie art. 651 Kodeksu
cywilnego w zakresie braku obowigzku wykonawcy weryfikacji na etapie przetargu projektu
zamawiajgcego pod kagtem jego bteddw na podstawie wykonania specjalistycznych analiz.

Zdaniem odwotujgcego I, w kontekscie powyzszych zarzutéw, uznac¢ nalezy, iz
proces oceny i badania ofert przebiegt nieprawidtowo i doszto do odrzucenia oferty z
najnizszg cena, ktéra nie powinna podlega¢ odrzuceniu. Tym samym proces wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 239 ust. 1 i 2 Pzp byt nieprawidtowy, bowiem nie
uwzgledniat wszystkich ofert, ktore nalezato uwzgledni¢ przy wyborze. Tym samym
czynnosci odrzucenia jego oferty, jak i wybdr najkorzystniejszej oferty winny zostaé

uniewaznione przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 204/24, w ktérej
wniést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 204/24 po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie.
Ztozyt pismo procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania. W pismie i trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 204/24 po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Budimex S.A. w Warszawie. Ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wniést o oddalenie odwotania. W piSmie i trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$sé dokumentacji z przedmiotowych postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SWZ, modyfikacje SWZ,
oferty wykonawcéw, wezwania zamawiajagcego kierowane do wykonawcoéw,
odpowiedzi wykonawcéw na ww. wezwania, zawiadomienie o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujgcego |Il, zataczniki do pism

procesowych stron i uczestnikéw, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
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stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnikow postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

KIO 202/24

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 108 ust. 1 Pzp stanowi, ze Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie
wykonawce:

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzic, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne
oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze

wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie;

Art. 109 ust. 1 Pzp stanowi, ze Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce:

5) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwo$c, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych dowodow;

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetia
warunki udziatu w postepowaniu lub Kryteria selekcji, co mogto miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych;

10) ktéry w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
bigd, co mogfto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Art. 119 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty

udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe [ub ich sytuacja finansowa lub
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ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow
selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktore

zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Art. 226 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Ustalono, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Projekt
i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne”, odcinek nr 3: wezet ,Krasnystaw
Pdétnoc” (,Krasnystaw I”) wraz z weztem — wezet ,Izbica” (,Tarzymiechy”) wraz z weztem”.

Ustalono, ze w SWZ zamawiajgcy przewidziat min.:

8.2. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczgce:
8.2.4. zdolnoSci technicznej lub zawodowey:
1. dotyczgcej 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
dziatalnos$ci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej:
a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub
ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 200 000 000 PLN netto,
b) budowy lub przebudowy 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy I,
c¢) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy 1 i
dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 300 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu.
d) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i

rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

9.1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie Wykonawce, w stosunku do
ktérego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2
ustawy Pzp.

9.2. Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce:

5) ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego

uczciwo$c, w szczegolnoSci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
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razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdowienie, co Zamawiajgcy
Jest w stanie wykazac¢ za pomoca stosownych dowodow;

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogfo miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych;

10) ktory w wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w bigd, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

10.4. Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty, wezwie Wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz
10 dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

10.5. Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca, o ktérym mowa w pkt. 10.4. IDW
zobowigzany jest do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w
pkt. 10.6., 10.7., 10.8. IDW.

10.6. W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia Wykonawca skfada:

f) oswiadczenie Wykonawcy o aktualno$ci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania
wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktdrych mowa w:
e art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczgcych zawarcia z innymi \Wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji,
e art. 109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp;

11.1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego
czesci, polegac¢ na zdolnos$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczgcych go z nimi stosunkoéw prawnych, z zastrzezeniem postanowien pkt.
6.5. IDW.

11.5. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej Ilub finansowej oraz zdolnoSci
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technicznej lub zawodowej, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem Wykonawcy.

11.9. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach Ilub sytuacji podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, przedstawia o$wiadczenie, o ktorym mowa w pkt. 10.2. IDW
podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego
podmiotu oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w zakresie, w jakim
Wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

11.10. Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotow udostepniajgcych zasoby na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy Pzp,
zobowigzany jest do przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow podmiotowych
Srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w pkt. 10.6. lit. a) oraz c)-g) IDW
potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy do wykluczenia z
postepowania. Do podmiotéw udostepniajgcych zasoby stosuje sie odpowiednio
postanowienia pkt. 10.7.1. - 10.7.3. IDW.

(por. SWZ, w aktach postepowania, w dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na

nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze termin sktadania ofert uptynagt w dniu 6 czerwca 2023 r. Do
uptywu terminu sktadania ofert swg oferte zamawiajgcemu ztozyt m.in. wykonawca Mostostal
Warszawa S.A.

(por. informacja z otwarcia ofert, w aktach postepowania, w dokumentacji przekazanej przez
zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Nastepnie ustalono, ze do swej oferty wykonawca Mostostal Warszawa S.A. zatgczyt
dokument JEDZ. W formularzu JEDZ wykonawca Mostostal w ramach Czesci Il Informacje
dotyczgce wykonawcy, lit. C Informacje na temat polegania na zdolnosci innych podmiotéw
oswiadczyt, ze bedzie polegat na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow i
zasad kwalifikaciji.

Ustalono takze, ze wykonawca Mostostal Warszawa S.A. zatgczyt do ztozonej przez
siebie oferty Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zamowienia podpisane przez Acciona Construccién S.A., w dniu 30 maja
2023 r. Zgodnie z zobowigzaniem, podmiot ten udostepnit wykonawcy Mostostal Warszawa
swo@j zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia celem wykazania spetniania warunku
okreslonego w pkt. 8 SWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 8.2.4 ppkt 1 lit.c) TOM |
SWZ. Oswiadczyt tez, Zze jego wiedza i do$wiadczenie nabyte podczas realizacji ww. zadania
zostang wykorzystane poprzez nasz udziat w wykonaniu czeSci zamowienia jako

podwykonawca czes$ci robot mostowych w okresie wykonywania przedmiotu zamoéwienia.
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Ustalono takze, ze wraz z ofertg wykonawca Mostostal Warszawa S.A. ztozyt takze
formularz JEDZ Acciona Construccion S.A. podpisany w dniu 30 maja 2023 r., w ktérym
podmiot ten udzielit m.in. nastepujgcych odpowiedzi pytania:
porozumienia z innymi wykonawcami majgce na celu zaktécenie konkurencji
Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktécenie
konkurencji?

Prosze podac odpowiedz

NIE

winien powaznego wykroczenia zawodowego

Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosownych
przypadkach zob. definicie w prawie krajowym, stosownym ogfoszeniu lub dokumentach
zamowienia.

Prosze podac odpowiedz

NIE

winien wprowadzenia w blad, zatajenia informacji lub niemoznosci przedstawienia
wymaganych dokumentéw Ilub uzyskania poufnych informacji na temat
przedmiotowego postepowania

Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacji:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji;

b) zatait te informacje;

¢) nie byt w stanie niezwfocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposob wptyng¢ na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktore
mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec istotny wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?

Prosze poda¢ odpowiedz

NIE

(por. oferta wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., na nosniku elektronicznym przekazanym

przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w dniu 15 grudnia 2023 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie

art. 126 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Mostostal Warszawa S.A. do ztozenia
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podmiotowych srodkéw dowodowych. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca

zobowigzany jest ztozy¢ m.in.

1. W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Wykonawcow z udziatu w
postepowaniu, nalezy ztozy¢ nastepujgce dokumenty: (...)
Z uwagi, iz Wykonawca polega na zdolnoSciach podmiotu udostepniajgcego zasoby,
zgodnie z pkt 11.10 IDW zobowigzany jest ztozy¢ w odniesieniu do tego podmiotu,
podmiotowe $rodki dowodowe, o ktérych mowa w pkt 1 it a) oraz c)- g) potwierdzajgce,
ze w stosunku do tego podmiotu nie zachodzg podstawy do jego wykluczenia i skfada
dokumenty zgodnie z opisem pkt 10.7.1-10.7.3 IDW.

2. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawcow warunkoéw udziatu w postepowaniu
nalezy ztozyc:
c¢) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz
inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

(por. ww. wezwanie zamawiajgcego, na nosniku elektronicznym przekazanym przez

zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego wykonawca
Mostostal Warszawa S.A., celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 8.2.4. 1 IDW, ztozyt wykaz ,ZdoIno$¢ techniczna lub zawodowa — Wykaz robét
budowlanych” z dnia 21 grudnia 2023 r. W wykazie tym wymienit pod pozycjg nr 3 inwestycje
pn. ,Droga szybkiego ruchu A-63, Oviedo — La Espina, Odcinek: Doriga — Cornellana”
Zadanie obejmowato budowe mostu nad rzekg Narcea o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci
catkowitej obiektu 875 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu” zrealizowang
przez Acciona Construccion S.A. na rzecz Administraciéon General del Estado, Ministerio de
Fomento.

(por. ww. wykaz, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego wykonawca
Mostostal Warszawa S.A. zlozyt takze m.in. oswiadczenie o aktualnosci danych Acciona
Construccion S.A. podpisane 19.12.2023 r. W tresSci swojego oswiadczenia o aktualnosci

danych zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
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Acciona Construccion S.A. podat, ze aktualne pozostajg o$wiadczenia dotyczgce podstaw
wykluczenia opisane w art. 108 ust. 1, jak i 109 ust. 1 ustawy Pzp.

(por. ww. oswiadczenie, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w dniu 9 stycznia 2024 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
| o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. Oferta
odwotujgcego | zostata sklasyfikowana na miejscu drugim.

(por. ww. zawiadomienie, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze 5 lipca 2022 r. hiszpanska lzba Ochrony Konkurencji (I0OK)
Krajowej Rady Komisji ds. Rynkéw i Konkurencji (CNMC) wydata decyzje. (por. dowdd: ww.
decyzja, ztozona przez odwotujgcego | w dniu 8 lutego 2024 r.)

W postanowieniu tym stwierdzono m.in.:

grupa skupiajgca firmy budowlane spotykata sie co tydzien, aby analizowac przetargi na
roboty budowlane publikowane na réznych platformach (strona 8.493).

Na tych spotkaniach firmy przekazywaty sobie nawzajem decyzje o podziale -miedzy nimi
wszystkimi lub w podgrupie - czesci lub catosci prac, ktére obejmowaty opracowania
techniczne bedgce przedmiotem ofert sktadanych w ramach przetargdbw na roboty
budowlane | budownictwo kubaturowe ogtaszanych przez rbézne organy administracji
publicznej w Hiszpanii. Spotkania byty rowniez wykorzystywane do monitorowania prac
zleconych w ramach grupy.

Ponadto, na spotkaniach spotki wymieniaty sie innymi poufnymi informacjami handlowymi,
takimi jak zamiar lub brak zamiaru wziecia udziatu w przetargach lub intencja utworzenia
Konsorcjum oraz informacjg nt. jego cztonkoéw, co byfo zrozumiate w obliczu faktu podziatu
pracy, ktéra stanowitaby cze$c¢ tych ofert.

Grupa ta zwana jest dalej zamiennie Grupg lub G7.

(pkt 32 decyzji)

W skfad grupy wchodzit rowniez podmiot Acciona (por. pkt 33 decyzji).

W punkcie 46 Decyzji CNMC wskazano nastepujgce rodzaje ustug, ktére byly wspdlnie
zamawiane przez firmy budowlane objete Decyzjg

- weryfikacja przedmiaréw, (...)

- przektadki mediow,

- objazdy,

- ochrona $rodowiska (0S), zastgpiono nastepujgce wersje;

- wskazowki do prezentacji prac zwigzanych z dziataniami Srodowiskowymi (...) oraz

- dodatkowe wskazowki do prezentacji dziatan w zakresie ochrony Srodowiska (...),
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- bezpieczenstwo i higiena pracy (BHP), (...)

- Zasady dotyczgce szczegotowej analizy budow spolki AENA, (...)

- zasady przygotowania opracowania planu zapewnienia jakosci (PZJ), (...)

- dodatkowe uwagi do przygotowania prac geodezyjnych i geotechnicznych, (...)
- hastepujace wzory:

- formularza raportu zgodnosci Grupy, (...)

- formularza zamoéwien Grupy, (...)

- §posob ptatnosci za prace zakontraktowane przez Grupe, ktéry wynosit 180 dni.
(...)

- lista spotek nalezgcych do grupy wraz z ich danymi kontaktowymi; oraz

- lista spotek powigzanych ze spétkami Grupy (...)

(373)

Artykut 71 ust. 1 lit. b) ustawy 9/2017 z dnia 8 listopada o zamowieniach publicznych (LCSP)
stanowi, ze osoby, ktére zostaty prawomocnie ukarane za powazne naruszenie w zakresie
zaktocenia konkurencji, podlegajg zakazowi zawierania umow z podmiotami nalezgcymi do
sektora publicznego. Rozstrzygniecie niniejsze, ktére koriczy postepowanie w sprawie
nafozenia sankcji i od ktérego nie przystuguje odwotanie administracyjne, dowodzi
odpowiedzialnosci kilku spotek za naruszenie art. 1 uok, ktore nalezy zakwalifikowac jako
naruszenie w zakresie zaktocenia konkurencji, zgodnie ze wspomnianym art. 71 ust. 1 lit. b)
LCSP. (...

(374)

Zakaz zawierania umow musi mie¢ okreslony czas trwania i zakres, tak wiec w przypadku,
gdy nie zostaly one wyraznie okreSlone w odpowiedniej uchwale administracyjnej lub
sgdowej, nalezy je ustali¢ w procedurze ad hoc (art. 72 ust. 2 LCSP). {(...)

Niniejsza decyzja nie okresla czasu trwania i zakresu zakazu zawierania umow. W zwigzku z
tym muszg one zostac¢ okreslone w drodze procedury przeprowadzonej zgodnie z art. 72.2
LCSP. W tym celu postanawia sie przestac zasSwiadczenie o przyjeciu niniejszej decyzji do
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (Rady Konsultacyjnej ds. Zamoéwien

Publicznych).

W pkt VII decyzji stwierdzono:

Po pierwsze. Izba orzeka, ze w przedmiotowej sprawie doszto do bardzo powaznego
naruszenia art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie
konkurencji i art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, na warunkach
okres$lonych w czwartej podstawie prawnej.

Po drugie. Uznaje nastepujgce podmioty jako odpowiedzialne za te naruszenia:
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- Acciona Construccion, S.A.

- Dragados, S.A.

- FCC Construccioén, S.A.

- Ferrovial Construccién, S.A.

- Obrascén Huarte Lain, S.A.

- Sacyr Construccion, S.A.

Po trzecie. Naktada nastepujgce kary na spotki uznane za odpowiedzialne:
- Acciona Construccion, S.A.: 29.400.000 euro (...)

Kolejno ustalono, ze Acciona 26 wrzesnia 2022 r. wniosta odwotanie od ww. Decyzji
do Izby Postepowan Administracyjnych Sadu Krajowego w Madrycie (Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en Madrid), zas sprawa jest w toku.
Acciona nie zgadza sie z ww. Decyzjg. W charakterze dowodu w ww. postepowaniu ztozyta
m.in. opinie KPMG - Ekspertyza ekonomiczna w ramach decyzji CNMC z dnia 5 lipca 2022 r.
w sprawie S/0021/20 Civil Works 2 z dnia 19 grudnia 2022 r. (por. zatgcznik nr 3 do pisma

procesowego przystepujgcego Mostostal).

Kolejno ustalono, ze w dniu 22 grudnia 2022 r., Izba Postepowan Administracyjnych
Sadu Krajowego w Madrycie wydata postanowienie zabezpieczajgce, w ktérym postanowita:
Zawiesi¢ wykonalno$c¢ decyzji z dnia 5 maja lipca 2022 r. wydanej przez Izbe ds. Konkurencji
CNMC, w sprawie S/0021/20 - Civil works 2, zarbwno w odniesieniu do natozenia kary
pienieznej w wysokosci 29.400.000 euro, jak i co do przekazania decyzji o natozeniu sankcji
do Panstwowej Rady Konsultacyjnej ds. Zamowiern Publicznych w celu przeprowadzenia
procedury majgcej na celu okreslenie czasu trwania i zakresu zakazu zawierania umow;
(por. ww. postanowienie, zatgcznik nr 6 do pisma procesowego przystepujgcego Mostostal z
dnia 6 lutego 2024 r.).

Ustalono takze, ze w przypadku Acciona nie dokonano wpisu do rejestru, o ktérym
mowa w art. 73.2 hiszpanskiej ustawy 9/2017 z 8 listopada
(por. wyciag z ww. rejestru, zatgcznik nr 8 do pisma procesowego przystepujgcego

Mostostal)
Ustalono takze, ze na terenie Hiszpanii obowigzujg nastepujgce przepisy:

ustawa 9/2017 z 8 listopada

Artykut 71. Zakazy zawierania umow.
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1. Nie mogg zawiera¢ umow z podmiotami przewidzianymi w art. 3 niniejszej ustawy ze
skutkami okre$lonymi w art. 73, osoby, wobec ktérych zachodzi ktérakolwiek z ponizszych
okolicznosci :

a)(...)

b) Zostaty ukarane surowo za powazne naruszenie w sprawach zawodowych, ktére podwaza

ich uczciwo$é, dyscypline rynkowa, zaktéca zasady konkurencji, (...)

Art. 72

2. Zakaz zawierania umow z przyczyn przewidzianych w podpunktach a) i b) punktu 1

poprzedniego artykutu bedzie bezposSrednio rozstrzygany przez organy zamawiajgce,
jezeli wyrok lub uchwata administracyjna wyraznie okreSlity jego zakres i czas trwania,
obowigzujgcy w okresie w nich wskazanym.
W przypadku, gdy wyrok lub decyzja administracyjna nie zawiera orzeczenia w sprawie
zakresu lub czasu trwania zakazu zawierania umow; w przypadkach okreslonych w
podpunkcie e) rozdziatu pierwszego poprzedniego artykutu; oraz w przypadkach, o
ktorych mowa w rozdziale drugim, rowniez poprzedniego artykutu, zakres i czas trwania
zakazu ustala sie w drodze postepowania przeprowadzonego w tym celu, zgodnie z
postanowieniami niniejszego artykutu.

3. Uprawnienie do okreSlenia czasu trwania i zakresu zakazu zawierania umow w przypadku
podpunktu a) i b) rozdziatu 1 poprzedniego artykutu, w przypadkach, w ktérych nie
pojawia sie w odpowiednim zdaniu lub uchwale, oraz uprawnienie do ogtoszenia zakazu
zawierania umow w przypadku podpunktu e) rozdziatu 1 poprzedniego artykutu w
odniesieniu do obowigzku przekazania informacji przewidzianych w art. 82.4 i art. 343,
przystuguje Ministrowi Finanséw | Stuzby Cywilnej, na wniosek Panstwowej Rady
Doradczej ds. Zamowienn Publicznych, lub organom wtasciwym na poziomie Wspolnot

Autonomicznych w przypadku wyzej wymienionego podpunktu e).

Art. 73

2. Wszystkie zakazy zawierania umow, z wyjgtkiem tych, w ktérych wystepuje ktérakolwiek z
okoliczno$ci okreslonych w podpunktach c), d), g) i h) rozdz. pierwszej artykutu 71, po
przyjeciu odpowiedniej uchwaty, zostang niezwtocznie przekazane do rejestracji w
Oficjalnym Rejestrze Oferentow i Niejawnych Przedsiebiorstw Sektora Publicznego lub
Jjego odpowiedniku we Wspdlnotach Autonomicznych, w zalezno$ci od zakresu zakazu
zawierania umow i organu, ktéry go ogfosit.
Organy zamawiajgce Wspoélnot Autonomicznych, miast autonomicznych Ceuta i Melilla
lub podmiotéw lokalnych znajdujgcych sie na ich terytorium powiadamiajg o zakazie

zawierania umow odpowiednie Rejestry Oferentéw Wspdlnot Autonomicznych lub, jesli
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takie nie istnieja, Oficjalny Rejestr Oferentéw i Sklasyfikowanych Przedsigebiorstw
Sektora Publicznego.

Wpis o zakazie zawierania umoéw w odpowiednim Rejestrze Oferentéw wygasa po
uptywie 3 miesiecy od zakonczenia okresu jego obowigzywania i jest anulowany z
urzedu we wspomnianym Rejestrze po uptywie wyzej wymienionego okresu.

3. Zakazy zawierania uméw, o ktoérych mowa w art. 71 pkt. 1 a) i b), stajg sie skuteczne od
dnia, w ktérym wyrok lub decyzja administracyjna staja sie ostateczne w przypadkach, w
ktorych wyrok lub decyzja administracyjna okreSlaja zakres i okres obowigzywania
zakazu.

We wszystkich innych przypadkach skutki bedg wywotywane od daty wpisu do

odpowiedniego rejestru.

Niezaleznie od powyzszego, w przypadkach przewidzianych w art. 71 pkt 1 a) i b), w

przypadkach, w ktérych skutki zakazu zawierania umoéw powstajg od momentu wpisu do

odpowiedniego rejestru, organ wifasciwy do rozstrzygniecia postepowania w sprawie

OkreSlenia zakresu i czasu trwania zakazu moze przyjgc, z urzedu lub na wniosek strony,

Srodki tymczasowe, ktore uzna za stosowne w celu zapewnienia skutecznoSci decyzji,

ktéra moze zostac przyjeta.

(por. zatgcznik nr 7 do pisma procesowego przystepujgcego Mostostal).

W sprawie o sygn. akt KIO 202/24 I1zba zwazylta, co nastepuje.

Odwolanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 202/24 zastugiwalo czesciowo

na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczace naruszenia przez zamawiajacego art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp (pkt Il

uzasadnienia odwotania) oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp (pkt Il uzasadnienia odwotania) Izba

uznata za niezasadne, jako przedwczesne.

Odwotujgcy | uwazat, ze zamawiajgcy zaniechat obowigzku wykluczenia
przystepujgcego Mostostal z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5i art.
109 ust. 1 pkt 5 Pzp powolujgc sie na fakt, ze hiszpanska Izba Ochrony Konkurencji (IOK)
Krajowej Rady Komisji ds. Rynkow i Konkurencji (CNMC) wydata decyzje z dnia 5 lipca 2022
r., w ktorej stwierdzita, ze Acciona Construccion, S.A.- podmiot, na ktérego zasoby powotat
sie Mostostal celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, naruszyta art. 62 ust. 4 lit.
a) w zwigzku z art. 1 hiszpanskiej ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie konkurencji oraz
art. 101 TFUE.

Zdaniem odwotujgcego | tym samym zostato stwierdzone, ze Acciona zawarta z

innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie uczciwej konkurencji (art. 108
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ust. 1 pkt 5 Pzp), co powoduje takze uznanie, ze Acciona w sposob zawiniony powaznie
naruszyta obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢ (art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp).

Dodatkowo w pkt 22 odwotania odwotujgcy | podniodst, ze zgodnie z art. 111 pkt 4
ustawy Pzp, w przypadku wystgpienia przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
obowigzuje 3-letni okres wykluczenia z postepowania od dnia zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia. Zdaniem odwotujgcego | okres wykluczenia na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp nalezato w tym przypadku liczy¢ od dnia
wydania uchwaty CNMC, tj. od 5 lipca 2022 r.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze prawda jest, iz 5 lipca 2022 r. hiszpanska Izba
Ochrony Konkurencji (IOK) Krajowej Rady Komisji ds. Rynkéw i Konkurencji (CNMC) wydata
decyzje. W decyzji tej stwierdzono m.in.:
grupa skupiajgca firmy budowlane spotykata sie co tydzien, aby analizowac przetargi na
roboty budowlane publikowane na réznych platformach (strona 8.493).

Na tych spotkaniach firmy przekazywaty sobie nawzajem decyzje o podziale -miedzy nimi
wszystkimi lub w podgrupie - czesci lub catosci prac, ktére obejmowaty opracowania
techniczne bedgce przedmiotem ofert sktadanych w ramach przetargbw na roboty
budowlane | budownictwo kubaturowe ogtaszanych przez rbézne organy administracji
publicznej w Hiszpanii. Spotkania byty rowniez wykorzystywane do monitorowania prac
zleconych w ramach grupy.

Ponadto, na spotkaniach spotki wymieniaty sie innymi poufnymi informacjami handlowymi,
takimi jak zamiar lub brak zamiaru wziecia udziatu w przetargach lub intencja utworzenia
Konsorcjum oraz informacjg nt. jego cztonkéw, co byfo zrozumiate w obliczu faktu podziatu
pracy, ktéra stanowitaby cze$c¢ tych ofert.

Grupa ta zwana jest dalej zamiennie Grupg lub G7.

(pkt 32 decyzji)

Nie byto takze sporne, ze w sktad grupy wchodzit rowniez podmiot Acciona (por. pkt
33 decyzji).

Prawdg jest takze, ze w pkt VII decyzji hiszpanska Izba Ochrony Konkurencji (IOK)
Krajowej Rady Komisji ds. Rynkéw i Konkurencji (CNMC) stwierdzita, ze w przedmiotowe;j
sprawie doszio do bardzo powaznego naruszenia art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1
ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o ochronie konkurencji i art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej. Jako jeden z podmiotow odpowiedzialnych za te naruszenia zostata takze
uznana - Acciona Construcciéon, S.A., a wiec podmiot, na ktérego zasoby powotat sie
przystepujgcy Mostostal, celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu.

(por. dowdd: ww. decyzja, ztozona przez odwotujgcego | w dniu 8 lutego 2024 r.)
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Jednakze nie mozna bylo sie zgodzi¢ z odwotujgcym |, ze okres wykluczenia Acciona
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp nalezato liczy¢ od dnia
wydania decyzji CNMC, tj. od 5 lipca 2022 r., tak jak to wskazat w pkt 22 odwotania.

Po pierwsze, odwotujgcy | nie dostrzegt, ze w wydanej uchwale w pkt 374, CNMC
wskazata, ze Zakaz zawierania umow musi mie¢ okre$lony czas trwania i zakres, tak wiec w
przypadku, gdy nie zostaty one wyraznie okreslone w odpowiedniej uchwale administracyjnej
lub sgdoweyj, nalezy je ustali¢ w procedurze ad hoc (art. 72 ust. 2 LCSP). (...).

Niniejsza decyzja nie okreSla czasu frwania i zakresu zakazu zawierania umow. W
zwigzku z tym muszg one zostac okreslone w drodze procedury przeprowadzonej zgodnie z
art. 72.2 LCSP. W tym celu postanawia sie przesta¢ zaswiadczenie o przyjeciu niniejszej
decyzji do Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (Rady Konsultacyjnej ds.
Zamowien Publicznych).

Stosownie bowiem do art. 72 ust. 2 hiszpanskiej ustawy 9/2017 z 8 listopada (LCSP):

2. Zakaz zawierania umow z przyczyn przewidzianych w podpunktach a) i b) punktu 1
poprzedniego artykutu bedzie bezposrednio rozstrzygany przez organy zamawiajgce,
Jezeli wyrok lub uchwata administracyjna wyraznie okreSlity jego zakres i czas trwania,
obowigzujgcy w okresie w nich wskazanym.

W przypadku, gdy wyrok lub decyzja administracyjna nie zawiera orzeczenia w sprawie
zakresu lub czasu trwania zakazu zawierania umow; w przypadkach okreslonych w
podpunkcie e) rozdziatu pierwszego poprzedniego artykutu; oraz w przypadkach, o
ktérych mowa w rozdziale drugim, rowniez poprzedniego artykutu, zakres i czas trwania
zakazu ustala sie w drodze postepowania przeprowadzonego w tym celu, zgodnie z

postanowieniami niniejszego artykutu.

Jak wynikato z przytoczonego fragmentu uchwaty, CNMC, cho¢ miata takg mozliwosc¢
w Swietle prawa hiszpanskiego, to jednak odstgpita od okreSlenia w niej czasu trwania i
zakresu zawierania umow przez Acciona z organami administracji, odsytajac w tym zakresie
do odrebnej procedury.

Skutkiem niezawarcia przez CNMC takiego rozstrzygniecia w wydanej decyzji byto to,
ze zakaz zawierania przez Acciona umoéw z organami administracji nie wszedt w zycie.
Powyzsze wynikato z art. 73 ust. 3 hiszpanskiej ustawy LCSP. Stosownie bowiem do art. 73
ust. 3 hiszpanskiej ustawy 9/2017 z 8 listopada (LCSP):

3. Zakazy zawierania umow, o ktorych mowa w art. 71 pkt. 1 a) i b), stajg sie
skuteczne od dnia, w ktérym wyrok lub decyzja administracyjna stajg sie ostateczne w

przypadkach, w ktérych wyrok Ilub decyzja administracyjna okre$lajg zakres i okres

obowigzywania zakazu.
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We wszystkich innych przypadkach skutki beda wywotywane od daty wpisu do

odpowiedniego rejestru.

Przystepujgcy Mostostal wykazat takze, ze w przypadku Acciona nie dokonano wpisu
do rejestru, o ktérym mowa w art. 73 hiszpanskiej ustawy 9/2017 z 8 listopada.
(por. wyciag z ww. rejestru, zatgcznik nr 8 do pisma procesowego przystepujgcego

Mostostal).

Po drugie zas, odwotujacy | nie dostrzegt, ze Acciona 26 wrzesnia 2022 r. wniosta
odwotanie od ww. Decyzji do Izby Postepowan Administracyjnych Sadu Krajowego w
Madrycie (Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en Madrid), zas
sprawa jest w toku. Dostrzezenia wymagato tez, ze w dniu 22 grudnia 2022 r., Izba
Postepowann Administracyjnych Sadu Krajowego w Madrycie wydata postanowienie
zabezpieczajgce, w ktérym postanowita:

Zawiesi¢ wykonalnoSc¢ decyzji z dnia 5 lipca 2022 r. wydanej przez Izbe ds. Konkurencji
CNMC, w sprawie S/0021/20 - Civil works 2, zarébwno w odniesieniu do natozenia kary
pienieznej w wysokosci 29.400.000 euro, jak i co do przekazania decyzji o natozeniu sankcji
do Panstwowej Rady Konsultacyjnej ds. Zamoéwien Publicznych w celu przeprowadzenia
procedury majgcej na celu okreslenie czasu trwania i zakresu zakazu zawierania umow;

(por. ww. postanowienie, zatgcznik nr 6 do pisma procesowego przystepujacego Mostostal z
dnia 6 lutego 2024 r.).

Powyzsze oznaczato, ze Izba Postepowan Administracyjnych Sadu Krajowego w
Madrycie zawiesita skutki Decyzji CNMC z dnia 5 lipca 2022 r. tak co do natozenia grzywny,
jak i wstrzymata procedure, majgcg na celu okredlenie czasu trwania i zakresu zakazu
zawierania umow, ktéra — jak wskazano wczesniej - jest warunkiem koniecznym, aby zakaz
ten wszedt w zycie.

Potwierdzeniem powyzszego hiszpanskiego stanu prawnego i praktyki jego
stosowania byta takze Opinia dotyczgca wykonalno$ci zakazu zawierania umoéw z
podmiotami sektora publicznego przez osoby, ktoére zostaly prawomocnie ukarane za
powazne naruszenia w obszarze zaktécania konkurencji, sporzadzona przez prof. dr A. R.
M.-L.. W opinii tej jej autor stwierdzit:

Z powyzszych requlacji wynika, ze zakaz zawierania umoéw staje sie skuteczny
dopiero po okreSleniu jego zakresu | okresu obowigzywania oraz, w stosownych
przypadkach, wpisaniu go do odpowiedniego rejestru3 .

W zwigzku z tym, jesli uchwata CNMC nie okre$la czasu jego obowigzywania i
zakresu, a ukarana spétka ztozyta wniosek i uzyskata zawieszenie przekazania sprawy do
Panstwowej Rady Konsultacyjnej ds. Zamoéwien Publicznych w celu przeprowadzenia

procedury jego ustalenia, zakaz zawierania umow nie jest wykonalny; to znaczy, nie

47



wywotuje on skutku prawnego w postaci uniemozliwienia spoétce ukaranej decyzjg CNMC
dalszego bycia wykonawcag w sektorze publicznym

(por. zatgcznik nr 5 do pisma procesowego przystepujgcego Mostostal).

W ocenie Izby, przeciwko stanowisku odwotujgcego |, ktéry uwazat, ze zamawiajacy,
juz na tym etapie miat obowigzek uznaé Acciona za podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, przemawiata
takze koniecznos¢ respektowania przez organy panstw czionkowskich Unii Europejskiej
zasady wzajemnego zaufania, uznawanej za zasade ogoélng prawa Unii Europejskiej. W
ocenie lzby, zamawiajgcy krajowy kierujgc sie ww. zasadg, powinien respektowaé decyzje
podjete przez organy i sady kompetentne w sprawach z zakresu prawa konkurencji i
zamoOwien publicznych, wydane w kraju pochodzenia zagranicznego wykonawcy. W tym
zakresie Izba podzielita stanowisko wyrazone w opinii prawnej prof. dr hab. Piotra
Bogdanowicza z dnia 4 lutego 2024 r. W opinii tej wyrazono m.in. nastepujgce stanowisko:

Zgodnie z zasadg wzajemnego zaufania, stanowigcg zasade ogoélng prawa Unii
Europejskiej, oraz majgc na uwadze konieczno$¢ dokonywania prounijnej wyktadni prawa
krajowego, w tym przypadku art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP w $wietle art.
57 ust. 4 fit. d) lub c) Dyrektywy 2014/24/UE, Zamawiajgcy — bedacy w $wietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej emanacjg panstwa — jest obowigzany uznac
wstrzymanie wykonania Decyzji CNMC na mocy Postanowienia Sgdu, a tym samym uznac,
ze Decyzja CNMC nie wywotuje jakichkolwiek skutkoéw prawnych w kontekscie ubiegania sie
przez Acciona o udzielenie zamoéwienia publicznego w Postepowaniu.

(.--)

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do wykluczenia Acciona z Postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP, uznajgc uprzednio, iz wydanie
Decyzji CNMC stanowi "wiarygodng przestanke" w rozumieniu art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP, ze
Acciona zawarta z innymi wykonawcami w Hiszpanii porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, lub, ze wydanie Decyzji CNMC potwierdza, iz Acciona powaznie
naruszyta obowigzki zawodowe, zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP. Postanowienie Sgdu
powoduje bowiem, ze wykonanie Decyzji CNMC zostato wstrzymane, a tym samym nie
doszto do wywarcia skutkbw prawnych okreSlonych przez prawo hiszpanskie w zwigzku z
Decyzjg CNMC, tj. przekazania akt sprawy do Junta Consultiva de Contratacion Pdblica del
Estado w celu rozpoczecia procedury zwigzanej z ustaleniem zakresu i okresu wykluczenia
Acciona z postepowan w sprawie zamoéwienia publicznego. Tym samym wydanie Decyzji nie
moze mie¢ znaczenia z perspektywy oceny przez Zamawiajgcego wystgpienia podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP.
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Dodatkowo podkreslenia wymagato, ze jezeli odwotujgcy | uwazat, ze zamawiajacy,
pomimo ww. faktow, jednak juz na tym etapie miat obowigzek uzna¢ Acciona za
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust.
1 pkt 5 Pzp, to powinien odnies¢ sie merytorycznie do dowodu ztozonego przez
przystepujgcego Mostostal w postaci opinii KPMG - Ekspertyza ekonomiczna w ramach
decyzji CNMC z dnia 5 lipca 2022 r. w sprawie S/0021/20 Civil Works 2 z dnia 19 grudnia
2022 r. (por. zatgcznik nr 3 do pisma procesowego przystepujgcego Mostostal). Opinia ta
zostata ztozona przez Acciona w ramach trwajgcej w Hiszpanii procedury sgdowej. W opinii
tej jej autorzy przedstawiali argumenty, w ktdérych zwalczali stanowisko wyrazone przez
CMMC w decyzji z dnia 5 lipca 2022 r. Stanowisko odwotujgcego | zas ograniczyto sie
jedynie do kwestionowania tej opinii jako niewiarygodnej z uwagi na to, ze zostata
sporzadzona na zlecenie Acciona. W ocenie Izby, sporzgdzenie tej opinii na zlecenie
Acciona istotnie nakazywato podchodzenie do analizy jej tresci z duzg ostroznoscia.
Powyzsze jednak nie zwalniato odwotujgcego | z obowigzku merytorycznego odniesienia sie
do tego dowodu w sytuacji, gdy domagat sie aby zamawiajgcy, nie czekajgc na
rozstrzygniecie sgdu hiszpanskiego, juz na tym etapie na podstawie nieprawomocnej decyzji
CMCS miat uzna¢ Acciona za podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym i
prawnym odwotujgcy | bezzasadnie wywodzit, jakoby Acciona juz od dnia 5 lipca 2022 r.
(czyli od dnia wydania decyzji przez CNMC) podlegata wykluczeniu na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego |, jakoby
w stosunku do Acciona juz rozpoczat sie okres podlegania wykluczeniu na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, w Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, nie zastugiwato na uwzglednienie. Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze
zarzuty dotyczace naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, w

okolicznosciach danej sprawy, podlegaty oddaleniu, jako przedwczesne.

Zasadne okazaly sie zarzuty naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy

Pzp (pkt IV uzasadnienia odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 202/24).

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga cel, dla ktérego wykonawcy skfadajg
zamawiajgcemu dokument JEDZ. Jednym z celéw sktadania tego dokumentu jest takze
zachowanie przejrzystosci i transparentnosci procedur i przedstawienie zamawiajgcemu

kompletu informacji celem ustalenia, czy wobec wykonawcy zachodzg przestanki

49



wykluczenia, w tym przypadku przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. W
oparciu o przekazywane dane zamawiajgcy powinien mie¢ zatem mozliwos¢ samodzielnego
zweryfikowania sytuacji podmiotowej danego wykonawcy w kontekscie przypadkéw, do
ktérych nawigzuje art. 108 ust. 1 pkt 5, jak i art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W analizowanej sprawie podmiot trzeci - Acciona w dokumencie JEDZ podpisanym w
dniu 30 maja 2023 r udzielit m.in. nastepujgcych odpowiedzi pytania:
porozumienia z innymi wykonawcami majgce na celu zaktécenie konkurencji
Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktécenie
konkurencji?

Prosze podac odpowiedz

NIE

winien powaznego wykroczenia zawodowego

Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosownych
przypadkach zob. definicje w prawie krajowym, stosownym ogfoszeniu lub dokumentach
zamowienia.

Prosze podac odpowiedz

NIE

Jak wynikato z przywotanych fragmentow dokumentu JEDZ, podmiot Acciona nie
poinformowat zamawiajgcego, ze 5 lipca 2022 r. zostata w stosunku do niego wydana
decyzja hiszpanskiej Izby Ochrony Konkurencji (IOK) Krajowej Rady Komisji ds. Rynkow i
Konkurencji (CNMC), w ktorej stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie doszto do bardzo
powaznego naruszenia art. 62 ust. 4 lit. a) w zwigzku z art. 1 ustawy 15/2007 z dnia 3 lipca o
ochronie konkurencji i art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Rozstrzygniecie
to pochodzito od kompetentnego organu hiszpanskiego, wtasciwego w sprawach z zakresu
ochrony konkurenciji.

Zdaniem lzby, zatajenie ww. informacji miato doniosty charakter, gdyz pozbawito
zamawiajgcego mozliwosci samodzielnej oceny, czy wobec Acciona zachodzg przestanki
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

W ocenie Izby od ujawnienia informacji o wydaniu ww. decyzji z dnia 5 lipca 2022 r.
nie zwalniata Acciona okolicznosé, ze nie zgadzat sie z tg decyzjg i skorzystat z
przystugujacych mu wobec niej srodkéw prawnych. Podkre$lenia wymagato, ze obowigzkiem
Acciona bylo jedynie zgodne z rzeczywistoscig udzielenie odpowiedzi na pytania zawarte w
formularzu JEDZ. Rolg wykonawcy byto ujawnienie faktu wydania wobec niego decyzji
CNMC i opisanie okolicznosci wydania tego rozstrzygniecia. W ramach odpowiedzi na
pytania zawarte w formularzu JEDZ Acciona miat réwniez prawo uzasadni¢, dlaczego nie

zgadza sie z decyzjg CNMC i jakie srodki prawne wobec niej podjat. W ocenie Izby to nie do
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decyzji wykonawcy nalezy ocena, czy podlega on wykluczeniu z postepowania na podstawie
przestanek wykluczenia. Decyzja ta nalezy do zamawiajgcego, ktéry ma prawo jg podjgé na
podstawie catoksztattu ujawnionych mu przez wykonawce informaciji.

Zdaniem lzby, z obowigzku ujawnienia przez Acciona w dokumencie JEDZ faktu
wydania wobec niego decyzji CNMC z dnia 5 lipca 2022 r. nie zwalniat fakt, ze w dniu 22
grudnia 2022 r., Izba Postepowan Administracyjnych Sadu Krajowego w Madrycie wydata
postanowienie zabezpieczajgce, w ktérym postanowita:

Zawiesi¢ wykonalnos$¢ decyzji z dnia 5 lipca 2022 r. wydanej przez Izbe ds.
Konkurencji CNMC, w sprawie S/0021/20 - Civil works 2, zarébwno w odniesieniu do
natozenia kary pienieznej w wysokosci 29.400.000 euro, jak i co do przekazania decyzji o
natozeniu sankcji do Panstwowej Rady Konsultacyjnej ds. Zamowien Publicznych w celu
przeprowadzenia procedury majgcej na celu okre$lenie czasu trwania i zakresu zakazu
zawierania umow;

(por. ww. decyzja, zatgcznik nr 6 do pisma procesowego przystepujgcego Mostostal z dnia 6
lutego 2024 r.).

Zdaniem lzby uzyskanie przez Acciona powyzszego zabezpieczenia oznaczato
jedynie zawieszenie skutkoéw (wykonalnosci) zaskarzonej decyzji z dnia 5 lipca 2022 r.
Celem uzyskanego zabezpieczenia byto jedynie zapobiezenie wystgpienia nieodwracalnych
dla Acciona skutkéw, gdyby decyzja zostata wykonana przed prawomocnym zakonczeniem
sie procedury sgdowej. W ocenie Izby nic nie stato takze na przeszkodzie, aby Acciona
ujawnita te okoliczno$¢ zamawiajgcemu w dokumencie JEDZ.

Zachowanie Acciona, ktory pomimo spoczywajgcego na nim obowigzku nie ujawnit w
JEDZ faktu wydania wobec niego decyzji CNMC z dnia 5 lipca 2022 r., nalezato zatem uznac¢
za dziatanie podjete w warunkach razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa. Zdaniem Izby zachowanie Acciona odbiegato bowiem w sposob razgcy od
starannosci, ktérej mozna byto wymagac od niego, jako profesjonalisty. Nalezyta starannos¢
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada zamawiajgcemu dokumenty i
oSwiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada
rzeczywistosci.

Zachowanie Acciona mogto mie¢ takze istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz
doprowadzito do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ze po stronie Acciona nie wystepuja
zadne okoliczno$ci, ktére mogg by¢ interpretowane jako mogace sie wpisywaé w przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp i w efekcie doprowadzito do

wyboru oferty przystepujgcego Mostostal jako najkorzystniejsze;.

Zdaniem Izby w analizowanej sprawie niedopuszczalne jest skorzystanie przez

Acciona z procedury samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 110 ust. 2 Pzp. Jak wskazuje
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sie w orzecznictwie Izby, skorzystanie z takiej mozliwosci uwarunkowane jest przyznaniem
sie podmiotu do okreslonych faktéw, co nastepnie otwiera mu droge do opisania dziatan,
jakie podjeto celem zapobiezenia wystgpieniu w przysztosci podobnych naruszen. Dowdd
podjecia srodkéw naprawczych powinien zostaé przedstawiony z wiasnej inicjatywy przez
Acciona na etapie sktadania dokumentu JEDZ. Tymczasem w tej sprawie Acciona zataita

przed zamawiajgcym istotne informacje dotyczgce swej sytuacji podmiotowej.

Zdaniem Izby w analizowanej sprawie niedopuszczalne jest takze zastgpienie
podmiotu Acciona na podstawie art. 122 ustawy Pzp innym podmiotem ani samodzielne
wykazanie przez Mostostal warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.4.1
lit. c SWZ.

Dostrzezenia wymagato, ze Acciona zataita przed zamawiajgcym istotne informacje
dotyczgce swej sytuacji podmiotowej, a zatem nie ma mozliwosci zastgpienia tego podmiotu
przez inny podmiot trzeci czy tez umozliwienia Mostostal samodzielnego wykazania
spornego warunku. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie lzby, nie ma mozliwosci
zastgpienia informacji nieprawdziwej — prawdziwg, gdyz bytoby to sprzeczne z zasadg
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze przystepujacy Mostostal, ktéry polegat na
zasobach Acciona celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
8.2.4.1. lit. ¢ SWZ, nie wykazal réwniez spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Skoro, jak stwierdzono, Acciona podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, to w konsekwencji na tej samej podstawie podlega
wykluczeniu z postepowania przystepujacy Mostostal. Wykonawca ten, dgzac do uzyskania
zamoOwienia postuzyt sie wprowadzajgcymi w btgd informacjami co do podstaw wykluczenia
podmiotu Acciona, na ktérego zasoby sie powotywat, celem wykazania warunku, o ktérym
mowa w pkt 8.2.4.1. lit. ¢ SWZ. Jak wykazat odwotujgcy |, zgodnie z informacjami
zamieszczonymi przez Mostostal na wtasnej stronie internetowej wykonawca ten informuje,
ze ,od 1999 roku strategicznym partnerem Mostostal Warszawa jest Acciona SA. (...)
Gtownym udziatowcem Mostostal Warszawa jest Acciona Construccion SA.”. Biorgc
powyzsze pod uwage nalezato przyjaé, ze przestepujacy Mostostal, w okolicznosciach danej
sprawy, musiat mie¢ swiadomos$¢ istnienia decyzji CNMC wydanej wobec swej spotki-matki i
wskutek razgcego niedbalstwa dopuscit do sytuacji, w ktérej Acciona w dokumencie JEDZ
nie ujawnita tego faktu zamawiajgcemu.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczgce naruszenia przez

zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 i art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, okazaty sie zasadne.

52



KIO 204/24

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z

2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 223 ust. 1 Pzp stanowi, ze W foku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zZgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
Srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej

oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 226 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

5) jej tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Art. 239 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okre$lonych w dokumentach zamowienia.
2. Najkorzystnigjsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Art. 242 ust. 1 Pzp stanowi, ze Najkorzystnigjsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:

1) kryteridw jakosciowych oraz ceny lub kosztu; (...)

Ustalono, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Projekt
i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne”, odcinek nr 3: wezet ,Krasnystaw
Pétnoc” (,Krasnystaw I”) wraz z weztem — wezet ,Izbica” (,Tarzymiechy”) wraz z weztem”.

Kolejno ustalono, ze zamawiajgcy przewidziat w SWZ m.in.:
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16.5. Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz nizej wymienione wypetnione
dokumenty:

1) Wykaz ptatnosci (Tom IV SWZ);

2) Formularz ,Kryteria pozacenowe”

16.7. Zamawiajgcy nie zgda ztozenia wraz z Ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

Kolejno ustalono, ze zgodnie z pkt 12 formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik
do Tomu | SWZ (IDW), wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia m.in. nastepujgcego
o$wiadczenia:

12. OSWIADCZAMY, ze zapoznaliémy sie z Warunkami Kontraktu, okre$lonymi w SWZ i
zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z
niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego.

(por. wzér formularza ofertowego, w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym ztozonym

przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze pkt 2.1.16.2.5a) PFU — Posadowienie wymagania szczegdlne,
zamawiajgcy przewidziat m.in.:
.podpory mostow, zlokalizowane na terenie pokrytym wodg przy przeptywie miarodajnym,
powinny by¢ posadowione na fundamentach posrednich. Dno cieku wokét fundamentu
podpory powinno by¢ umocnione (np. materacem faszynowo-kamiennym) w Sposob
odpowiedni do przewidywanego zagrozenia’.

(por. PFU, w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym ztozonym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w czeéci informacyjnej PFU zawarto punkt 3.1. (wykaz aktow
prawnych aktualnych lub dotychczasowych (w zakresie wiedzy technicznej) oraz inne
dokumenty).

Na liscie aktow prawnych i dokumentéw, pod pozycjg 138, znajduje sie m.in.
wytyczne WR-M-12 ,Wytyczne obliczania $wiatet drogowych mostoéw | przepustéow
hydraulicznych”.

W wytycznych WR-M-12 w punkcie 4.4 znajduje sie postanowienie:

4.4 WartoSci prawdopodobienstwa przewyzszenia dla przeptywdw miarodajnych

1) w odniesieniu do mostéw, wartos¢ prawdopodobienstwa przewyzszenia przeptywow dla
wszystkich klas drogi nalezy przyjmowac réwng 0,5%.

(por. PFU oraz ww. wytyczne, ztozone przez odwotujgcego Il w charakterze dowodu).

Kolejno ustalono, ze w reakcji na pytanie jednego z wykonawcow o nr 664:
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Prosimy o potwierdzenie, Zze w przypadku ciekow nie zespolonych z przejsciami dla zwierzagt
mozliwa jest przebudowa i regulacja ciekow.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: Zamawiajgcy wyjasnia, ze przebudowa i regulacja ciekow
powinna byc¢ uwzgledniona w raporcie do ponownej oceny oddziatywania przedsiewziecia na
Srodowisko.

(por. odpowiedz z dnia 17 marca 2023 r. na pytanie nr 664, w aktach sprawy, na nosniku

elektronicznym ztozonym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w reakcji na pytanie jednego z wykonawcéw o nr 1445:

Dla estakady zlokalizowanej w km. 12+107 (na rzeka topuszankg), zapisy DSU nakazujg
wykonanie obiektu o dfugo$ci wynoszgcej 465 m. Przyjeta dtugosc¢ jest niezasadna z uwagi
na uwarunkowania terenowe. Dolina rzeki topuszanki w miejscu jej przekroczenia drogg
ekspresowg wynosi ok. 260 m. Wykonywanie dtuzszego obiektu bedzie generowato
wykonanie wykopow w celu sztucznego, lokalnego poszerzania dolny. Jest to zabieg
niekorzystny dla otaczajgcego S$rodowiska. Prosimy o jednoznaczne stanowisko
Zamawiajgcego czy dopuszcza skrocenie estakady w ramach ponownej oceny
oddziatywania na Srodowisko.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi:

Zamawiajgcy wyjasnia, ze zgodnie z punktem V. DSU ponowna ocena oddziatywania na
Srodowisko powinna m.in. uwzgledni¢ uszczegdétowienie informacji dotyczgcych lokalizacji i
charakterystyki  obiektow  mostowych z  uwzglednieniem  aspekfu  zapewnienia
przepuszczenia wielkich wod. Jednocze$nie w ramach ponownej oceny oddziatywania na
Srodowisko nalezy wykonac weryfikacje i uszczegotowienie lokalizacji, rodzaju i parametrow
przejsc dla zwierzgt. Poniewaz inwestycja bedzie prowadzona w systemie ,Projektuj i Budu;j”,
do obowigzkéw Wykonawcy nalezy opracowanie dokumentacji projektowej i uzyskanie
wszelkich wymaganych warunkow, opinii, uzgodnien i decyzji oraz przyjecie rozwigzan
zapewniajgcych funkcjonalno$c¢ i bezpieczenstwo uzytkowania zgodnie z SIWZ, przepisami
praw, obowigzujgcymi normami technicznymi w tym zakresie oraz wiedza ekspercky.
Zaprojektowane przez Wykonawce rozwigzania powinny zostac¢ przedstawione w raporcie do
ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko i zatwierdzone Postanowieniem RDOS na
etapie postepowania w sprawie ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko. Dodatkowo
Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z zapisami SP 10.30.10 Raport o oddziatywaniu na
Srodowisko powinien by¢ oparty na przeprowadzonej inwentaryzacji przyrodniczej obszaru
inwestycji, a zaproponowane rozwigzania powinny by¢ nastepstwem wynikow tej
inwentaryzaciji.

(por. odpowiedz z dnia 7 kwietnia 2023 r. na pytanie nr 1445, w aktach sprawy, na nosniku

elektronicznym ztozonym przez zamawiajgcego).
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Kolejno ustalono, ze termin sktadania ofert uptynagt w dniu 6 czerwca 2023 r. Do
uptywu terminu sktadania ofert swg oferte zamawiajgcemu ziozyt m.in. odwotujgcy II.
Odwotujgcey Il w swym formularzu ofertowym ztozyt oswiadczenie o tresci:

12. OSWIADCZAMY, ze zapoznali$my sie z Warunkami Kontraktu, okre$lonymi w SWZ i
zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z
niniejszg ofertg, na warunkach okre$lonych w SWZ, w migjscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgceqgo.

(por. oferta odwotujgcego Il, w aktach postepowania, w dokumentacji przekazanej przez

zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 18 lipca 2023 r., zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 223 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego Il o udzielenia wyjasnier dotyczgcych
tresci ztozonej Oferty. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat m.in.:

W celu weryfikacji Panstwa Oferty pod katem jej zgodno$ci ze Specyfikacjg Warunkéw
Zamowienia, prosimy o wyjasnienie, czy Parnistwa Oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SWZ, w tym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, Specyfikacjach na
Projektowanie oraz WWIiORB, a takze prosimy o potwierdzenie, ze w cenie Oferty
Wykonawca uwzglednit wszystkie koszty zwigzane z realizacjg czynnosci wymienionych
m.in. w ponizszych punktach. Wyjasnienia i przyjete do sporzgdzenia Oferty zatozenia
powinny w szczegdlnosci dotyczyc¢ ponizszych kwestii: (...)

28.Prosimy o wskazanie ujetych w cenie Oferty obiektow inzynierskich, z okresleniem
lokalizacji obiektu, typu obiektu (wiadukt, most, przejscie dolne dla Srednich zwierzat itp.),
klasy obcigzenia, wskazanie dfugosci obiektu, szerokosci i rodzaju konstrukcji oraz sposobu
posadowienia obiektu.

(por. wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 lipca 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy Il ztozyt pismo z dnia 2
sierpnia 2023 r. W pismie tym, w odpowiedzi na pytanie nr 28 wskazat, ze Zatozenia
dotyczgce obiektdw inzynierskich prezentuje tabela Nr 1 zatgcznika Nr 4 do pisma. Ztozyt
zatgcznik nr 4, w ktérym przedstawit m.in. tabele nr 1.

(por. pismo odwotujgcego Il z dnia 2 sierpnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).
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Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 10 sierpnia 2023 r., zamawiajgcy, dziatajac na
podstawie 223 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego Il do udzielenia dodatkowych wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej Oferty. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat m.in.:

5. Wykaz obiektow inzynierskich (dot. odpowiedzi na pytanie nr 28 -zatgcznik nr 4 tabela 1)
a) Czy Wykonawca przyjmujgc parametry obiektdw inzynierskich oraz konstrukcje i sposéb
posadowienia uwzglednit wszelkie ryzyka wynikajgce z koniecznoSci zrealizowania
przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami zawartymi w decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach (DSU), uwzgledniajac wszystkie ewentualne zmiany warunkéw
wynikajgce z procedury ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko, usankcjonowane
Postanowieniem organu ochrony Srodowiska, a nastepnie decyzjg ZRID a w przypadku
zastrzezen organow, wniesionych pisemnie w formie m.in. wezwania lub Postanowienia w
ramach postepowania dotyczgcego ponownej oceny oddziatywania przedsiewziecia na
Srodowisko lub w przypadku uwzglednionego odwofania od decyzji ZRID, uwzglednit
przywrécenie rozwigzari do zgodnoéci z DSU? Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie fakt, ze
ryzyko przywrécenia rozwigzan do zgodnosci z DSU nie wptynie na Zaakceptowang Kwote
Kontraktowg i Czas na Ukoriczenie?

b) Czy Wykonawca potwierdza przyjete sposoby posadowienia obiektoéw inzynierskich
wyszczegolnionych w zatgczniku nr 4 w tabeli nr 1?

c¢) Czy Wykonawca, przyjmujgc sSposob posadowienia obiektow inzynierskich, w
szczegolnoSci obiektow w km ok. 12+107,50 i w km ok 16+599,48, uwzglednit zatozenia
rozpoznania geologicznego przekazanego przez Zamawiajgcego na etapie postepowania
przetargowego?

d) Czy Wykonawca potwierdza, ze przyjete obiekty inzynierskie o konstrukcji powtokowo-
gruntowej spetniajg warunki wynikajgce z zapisow decyzji sSrodowiskowej z dnia 08.04.2016
r., znak: WO0S.4200.1.2011.LP i wymagania Zamawiajgcego?

(por. wezwanie zamawiajgcego z dnia 10 sierpnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy Il ztozyt pismo z dnia 21
sierpnia 2023 r. W pismie tym wskazat w odpowiedzi na pytanie nr 5 wyjasnit, co nastepuje:
a) Wykonawca na wstepie wskazuje i pragnie wyraznie podkreslic, ze oferte sporzgdzit
zgodnie z dokumentacjg Postepowania, w tym takze przyjmujgc parametry obiektéw
inzynierskich oraz konstrukcje i sposob posadowienia uwzglednit wszelkie ryzyka wynikajgce
Z Kkoniecznosci zrealizowania przedmiotu zamowienia zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wyrazonymi w dokumentacji Postepowania (dotyczy takze ewentualnego

przywrécenia rozwigzari do zgodnosci z DSU). Uwzgledniono zatem wszelkie ryzyka
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wynikajgce i wskazane w opracowanej i udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji
Postepowania;

b) Wykonawca potwierdza przyjete sposoby posadowienia obiektow inzynierskich
wyszczegolnionych w zatgczniku nr 4 w tabeli nr 1;

c) Wykonawca, przyjmujgc sposob posadowienia obiektow inzynierskich, w szczegolnosci
obiektow w km ok. 12+107,50 i w km ok 16+599,48, uwzglednit zaftozenia rozpoznania
geologicznego przekazanego przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego,
d) Wykonawca potwierdza, ze przyjete obiekty inzynierskie o konstrukcji powtokowo-
gruntowej spetniajg warunki wynikajgce z zapiséw decyzji srodowiskowej z dnia 08.04.2016
r., znak: WOO0S.4200.1.2011.LP i wymagania Zamawiajgcego.

(por. pismo odwotujgcego Il z dnia 21 sierpnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 24 sierpnia 2023 r., zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie 223 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego Il do udzielenia dodatkowych wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej Oferty. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat m.in.:

Wykaz obiektow inzynierskich (zatgcznik nr 4 tabela 1 do pisma znak:
02/S17/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r.)

Z uwagi na udzielone dotychczas przez Wykonawce odpowiedzi na pytania dotyczgce
obiektow inzynierskich, Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienia:

a) Z przekazanej przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej wynika, iz w lokalizacji obiektu inzynierskiego Nr 16
(w km 12+107) wskazanego w zatgczniku nr 4. Tabela nr 1 do pisma Wykonawcy nr
02/S817/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r. wystepujg grunty m.in. takie jak namuty, torfy,
pyty. W zwigzku z powyzszym czy Wykonawca potwierdza przyjety w Ofercie, wskazany w
ww. zatgczniku nr 4. Tabela nr 1, sposéb posadowienia przedmiotowego obiektu Nr 167?
Jezeli tak, to na jakiej podstawie?

b) Czy Wykonawca przyjmujgc do Oferty parametry obiektdw inzynierskich, ich konstrukcje i
sposob posadowienia, z uwagi na usytuowanie obiektow w dolinach rzek, uwzglednit warunki
hydrologiczne przekazane przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego?
(por. wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 sierpnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy Il ztozyt pismo z dnia 28

sierpnia 2023 r. W piSmie tym wskazat m.in., co nastepuje:
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Odnoszgc sie do powyzszego pytania, Wykonawca na wstepie wskazuje, iz przygotowujgc
oferte dziatat w oparciu i z uwzglednieniem dokumentacji Postepowania, w tym przede
wszystkim PFU, a takze przepisami prawa. W szczegolnoSci zas wskazujemy:

a) Tak, Wykonawca potwierdza wstepnie zatozony, wskazany w zatgczniku nr 4. Tabela nr 1
do pisma Wykonawcy nr 02/§17/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r. sposoéb posadowienia
obiektu w km 12+107. Jesli chodzi o podstawe — niezaleznie od analizy dokumentacji
Postepowania, Wykonawca w szczegolnosSci wskazuje, iz po analizie warunkéw gruntowych,
na podstawie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i przeprowadzeniu obliczen
sprawdzajgcych posadowienia podpor obiektu, dla przedmiotowego mostu zatozono
posadowienie bezposrednie na wzmocnionym podfozu.

b) Tak, Wykonawca niniejszym potwierdza, ze niezaleznie od innych dziatan Wykonawcy,
przygotowujgc oferte uwzglednit w stosownym zakresie warunki hydrologiczne przekazane
przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego.

(por. pismo odwotujgcego Il z dnia 28 sierpnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 1 wrzesnia 2023 r., zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 223 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego Il m.in. do udzielenia dodatkowych
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej Oferty. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat m.in.:
Zwazywszy na uzyskang odpowiedz, prosimy o przedstawienie dodatkowych wyjasnien
Wykonawcy:

a) Prosimy o przekazanie rozwigzan projektowych (przekroju podtuznego) obiektu Nr 16 (w
km 12+107) wymienionego w zatgczniku nr 4. Tabela nr 1 do pisma Wykonawcy nr
02/S17/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r. ze wskazaniem lokalizacji (zgodnie z
pikietazem drogi ekspresowej z Koncepcji Programowej) planowanych przyczotkow i
podpor obiektu Nr 16, a takze informacje czy pokrywajg sie one z lokalizacjg wykonanych
otworow wiertniczych zawartych w przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej (jezeli tak, to prosimy o wskazanie ich numeréw zgodnie z DGI).

b)W jaki sposob przy sporzadzaniu Oferty i przyjeciu parametrow obiektu Nr 16 (w km
12+107) wymienionego w zatgczniku nr 4. Tabela nr 1 do pisma Wykonawcy nr
02/S17/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r. Wykonawca uwzglednit zapisy decyzji
$rodowiskowej z dnia 08.04.2016 r., znak: WO0S.4200.1.2011.LP w zakresie przej$é dla
zwierzgt?

(por. wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).
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Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy Il ztozyt pismo z dnia 8
wrzesnia 2023 r. W pismie tym wskazat m.in., co nastepuje:
a)
Wykonawca przekazuje w zatgczeniu przekrdj podtuzny obiektu nr 16 km 12+107 z
wskazang lokalizacja podpdér zgodnie z pikietazem drogi ekspresowej z Koncepcji
Programowej oraz opisang lokalizacjg otwordow geologicznych.
Tak, potwierdzamy iz lokalizacja przyczotkow i podpor obiektu pokrywajg sie z lokalizacja
wykonanych otworow wiertniczych zawartych w przekazanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oprécz podpory nr 5. Dla podpory nr 5 zatozono
parametry gruntu jak dla sgsiedniej podpory nr 4. Numery otworow pokrywajgcych sie z
podporami obiektu przyjetego przez Wykonawce, zgodnie z zatgczonym rysunkiem:
_OB_15 4; 1l_OB_ 15 5, Ill_OB_15 6, 1ll_OB 15 7, 1l1_OB_15 8, 1ll_OB 15 11,
_OB_15 12,11I_OB_15 13,1ll_OB_15 15, 1ll_OB_15 16, Ill_OB_15 18.
b)
W przygotowanej ofercie, Wykonawca uwzglednit wszystkie wymogi nakfadane na
inwestycje zapisami decyzji $rodowiskowej z dnia 08.04.20I6r., znak: WOOS.4200.1.20II.LP.
Obiekt nr 16 (w km 12+/07) wymieniony w zatgczniku nr 4. Tabela nr | do pisma Wykonawcy
nr 02/S17/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r. jest mostem nad rzekg topuszankg petnigcym
funkcje przejscia dolnego dla zwierzagt Srednich. W zwigzku z powyzszym, uwzgledniony w
ofercie ksztaft obiektu 16 (w km [2+I07) w szczegdlnosci uwzglednia zapisy decyzji
Srodowiskowej zawarte punktach nr: 3.13, 3.15. 3.21 - 3.26, 3.28
Do wyjasnien zatgczono m.in. przekroj podtuzny trasy i przekroj obiektu
(por. pismo odwotujgcego Il z dnia 8 wrzesnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 12 wrzesnia 2023 r., zamawiajacy, dziatajgc na
podstawie art. 223 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego Il m.in. do udzielenia odpowiedzi:
a) Prosimy o uzupetnienie przekazanego przekroju podtuznego obiektu nr 16 w km 12+107

0 ponizsze dane:

- poziom wody normalnej ......... mn.p.m.
- poziom wielkiej wody ............. m n.p.m. o prawdopodobienstwie p=...............
- poziom wielkiej wody spietrzonej ........ m n.p.m.

- poziom gory fundamentu podpor i taw przyczotkow (w m n.p.m.)

- poziom spodu fundamentu podpor i faw przyczotkéw (w m n.p.m.)

- §posob posadowienia podpor i przyczotkow.

b) Jezeli w przypadku przyjetego przez Wykonawce do Oferty posadowienia bezposredniego

podpdr i przyczotkow obiektu Nr 16 w km 12+107 zajdzie konieczno$c¢ zastosowania
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posadowienia posredniego, czy w Ofercie uwzgledniono ryzyko Wykonawcy ewentualnego
zaprojektowania i wykonania posadowienia posredniego podpor i przyczotkow obiektu w km
12+107 i nie wptynie to na Zaakceptowang Kwote Kontraktowg i Czas na Ukonczenie?.

(por. wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie odwotujacy |l ztozyt pismo z dnia 14
wrzesnia 2023 r. W pismie tym wskazat m.in., co nastepuje:

Na wstepie, przed odpowiedzig na poszczegodlne pytania Zamawiajgcego, Wykonawca
pragnie zaznaczyc, iz przedstawione ponizej wstepne zafozenia zostaty przygotowane na
etapie sporzgdzania oferty i kalkulacji oferowanego wynagrodzenia, ktére ma charakter
ryczaftowy. Wykonawca przyjmujgc ww. zatozenia bazowat na danych przekazanych przez
Zamawiajgcego oraz wtasnym doSwiadczeniu w zakresie niezbednym do prawidtowej
kalkulacji ofertowej. Z uwagi jednak na to, Ze zamowienie bedzie realizowane w formule
LZaprojektuj i zbuduj”, szczegdélowe dane w zakresie o ktéry dopytuje Zamawiajgcy, bedg
wynikaty z zaprojektowanych i zatwierdzonych przez Zamawiajgcego zgodnie z warunkami
umowy opracowarn projektowych. W szczegdlno$ci dotyczy to technologii, lokalizacji, rodzaju
materiatéw, profilobw projektowych itp. W zwigzku z powyzszym podane przez Wykonawce w
ponizszych wyjasnieniach informacje majg charakter wstepnych zatozen, ktére mogg ulec
zmianom na etapie realizacji przedmiotu umowy.

(...)

a) Wykonawca w zatgczeniu przekazuje przekrdj podtuzny obiektu nr 16 w km 12+107
uzupetniony o wnioskowane dane.

Jednoczesnie wyjasniamy, iz podane wartoSci stanowig dane szacunkowe, gdyz
szczegotowe informacje w ww. zakresie Wykonawca bedzie posiadat po wykonaniu obliczen
hydrauliczno-hydrologicznych, wykonaniu operatow wodnoprawnych z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepisow oraz aktualnych poziomow wod miarodajnych, ktorych wykonanie
stanowi czeS¢ przedmiotu umowy na wykonanie zamowienia publicznego i ktorymi
Wykonawca na etapie kalkulacji ofertowej nie dysponuje.

Na przekazanym przekroju uzupetniono takze poziomy fundamentéw i posadowienia,
ktére rowniez bedg wynikaty z ostatecznych opracowan projektowych branzy mostowej,
wykonanych przez Wykonawce po podpisaniu umowy i na jej podstawie. W zwigzku z
powyzszym, prosimy o traktowanie ww. danych jako poglgdowych i szacunkowych oraz
przyjecie ze ostatecznie mozliwe jest, ze dane w ww. wykonanych opracowaniach
projektowych mogg sie réznic, gdyz przekazywane wczesniej jak i obecnie przekroje obiektu,

majg charakter rysunkéw roboczych.
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Brak obowigzku szczegotowych, gotowych rozwigzan na obecnym etapie znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Tak zatem, brak jakiegokolwiek
elementu na takim rysunku nie przesgdza o jego nieuwzglednieniu przez Wykonawce (zob.
wyrok KIO 2587/22). Jest to wytgcznie kwestia ogdlnosci (poglgdowosci) przedtozonych
szkicow. Wykonanie szczegotowych rysunkow i przekrojow, jako jeden z elementow
zobowigzan kontraktowych (zakresu prac projektowych), zostanie przygotowane w
opracowanej dokumentacji projektowej, w ktorej rozwigzania zapewniac¢ bedg funkcjonalno$¢
i bezpieczenstwo uzytkowania zgodne z SWZ, przepisami prawa, decyzjg o srodowiskowych
uwarunkowaniach i zasadami wiedzy techniczne.

b)

W odpowiedzi na powyzsze pytanie w pierwszej kolejnoSci wyjasniamy, ze Wykonawca
dokonat interpretacji przekazanych przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania
wszelkich istotnych danych dotyczgcych topografii Placu Budowy i warunkéw
podpowierzchniowych, hydrologicznych, klimatycznych i srodowiskowych na Placu Budowy
tak aby uzyskac¢ w zakresie praktycznie mozliwym (biorgc pod uwage koszt i czas), wszelkie
konieczne informacje odnosnie ryzyk, nieprzewidzianych zagrozen oraz innych okolicznosci,
ktére mogq wptywac na Oferte lub Roboty.

Zaoferowana przez Wykonawce Zaakceptowana Kwota Kontraktowa zostata oparta na
danych, interpretacjach, niezbednych informacjach, inspekcjach, badaniach i upewnieniu sie,
co do wszelkich odnosnych spraw w zakresie wymienionym powyZzej.

Biorgc pod uwage formute niniejszego postepowania (,zaprojektuj i zbuduj”) oraz
charakter oferowanej ceny (ryczattowy), Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie réznego
rodzaju ryzyka w sytuacjach przewidzianych w tym zakresie w Warunkach Kontraktu
(projektowane postanowienia umowy — Tom |l SWZ).

Do wyjasnien zatgczono przekréj obiektu.
(por. pismo odwotujgcego Il z dnia 14 wrzesnia 2023 r., w aktach postepowania, w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze w dniu 9 stycznia 2024 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
Il o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. oraz o
odrzuceniu oferty odwotujgcego Il na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz jej
treSC jest niezgodna z dokumentami zamoéwienia. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego Il zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Niezgodnos¢ tresci Oferty z warunkami zaméwienia obejmuje nastepujgce elementy:
niespetniony zostat warunek okreSlony w punkcie 2.1.16.2.5a) Program Funkcjonalno-
Uzytkowy (PFU).
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Pismem z dnia 18.07.2023 r., znak: O/LU.D-3.2410.10.2022.34.AW Zamawiajgcy zwrocit sie
do Konsorcjum GAP o wyjasnienie tresci ztozonej Oferty i wskazanie zafozen/rozwigzan
technicznych przyjetych do jej sporzgdzenia. Istotng kwestig jest fakt, ze zadane przez
Zamawiajgcego pytanie nr 28 dotyczyto wskazania ,[...] ujetych w cenie Oferty obiektow
inzynierskich, z okre$leniem lokalizacji obiektu, typu obiektu (wiadukt, most, przejscie dolne
dla $rednich zwierzat itp.), klasy obcigzenia, wskazanie dfugosci obiektu, szeroko$ci i rodzaju
konstrukcji oraz sposobu posadowienia obiektu.[...]”

W odpowiedzi na ww. pismo Zamawiajgcego z dnia 18.07.2023 r., Konsorcjum GAP
pismem nr 02/S17/S3/CA/GDDKIA z dnia 02.08.2023 r. w Tabeli Nr 1 Zatgcznika Nr 4
przedstawito zestawienie obiektow inzynierskich wraz z ich Iokalizacjg, parametrami
technicznymi, typem obiektu i konstrukcji oraz sposobem posadowienia obiektow jn.

Dodatkowo Wykonawca w pismie z dnia 21.08.2023 r. nr 03/S17/S3/CA/GDDKIA,
stanowigcym odpowiedZ na zadane przez Zamawiajgcego dodatkowe pytania (pismem z
dnia 10.08.2023 r. znak: O/LU.D-3.2410.10.2022.36.AW), potwierdzit przyjete sposoby
posadowienia obiektow inzynierskich wyszczegolnionych w ww. Zatgczniku Nr 4 w Tabeli nr
1.

W zwigzku z koniecznoscig udzielenia przez Wykonawce dodatkowych wyjasnien
m.in. w zakresie posadowienia mostu na rzece topuszance (obiekt nr 16 — wg Tabeli nr 1),
Zamawiajgcy pismem z dnia 01.09.2023 r., znak: O/LU.D-3.2410.10.2022.40.AW wystgpit o
przedfozenie rozwigzan projektowych tj. przekroju podtuznego obiektu nr 16 (w km 12+107)
wraz ze wskazaniem lokalizacji planowanych przyczotkow i podpor obiektu nr 16, a takze o
przekazanie informacji, czy pokrywajg sie one z lokalizacjag wykonanych otworéw
wiertniczych zawartych w przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej.

Z przekazanego przy pismie Wykonawcy z dnia 08.09.2023 r. nr
05/S17/S3/CA/GDDKIA przekroju podtuznego obiektu nr 16 w km 12+107 (Zatgcznik nr 2 do
pisma Wykonawcy) wynika, ze kazdy przyczotek i kazda podpora poSrednia zostaty
posadowione na wzmocnhionym podfozu o minimalnym wskazniku wzmocnienia gruntu
wz=0,25.

W zwigzku z tym, ze Konsorcjum GAP w wyja$nieniach z dnia 08.09.2023 r., znak:
05/517/S3/CA/GDDKIA na przekroju podtuznym drogi S17 nie przedstawito wszystkich
wymaganych danych, ktére umozliwityby weryfikacje przyjetych do Oferty przez Wykonawce
zatozen, Zamawiajgcy pismem z dnia 12.09.2023 r., znak: O/LU.D- 3.2410.10.2022.41.AW
zwrocit sie o dodatkowe wyjadnienia tresSci Oferty m.in. o uzupetnienie przekazanego
przekroju podfuznego obiektu nr 16, w km 12+107 o dane takie jak:

- poziom wody normalnej (w metrach n.p.m.),

- poziom wielkiej wody (w metrach n.p.m.),
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- poziom wielkiej wody spietrzonej (w metrach n.p.m.),

- poziom gory fundamentu podpér i taw przyczoétkéw (w metrach n.p.m.),

- poziom spodu fundamentu podpdr i taw przyczotkéw (w metrach n.p.m.),
- Sposob posadowienia podpor i przyczotkow.

W odpowiedzi na powyzsze, Konsorcjum GAP w Zafgczniku nr 1 do pisma z dnia
14.09.2023 r. znak: 06/S17/S3/CA/GDDKIA przedstawito przekrdj podtuzny obiektu nr 16 —
MS(ES)/PZDsz-11 km 12+108 zawierajgcy ww. dane. Na przekroju podtuznym Wykonawca
podat: rzedng wody normalnej, rzedna wielkiej wody, rzedna wielkiej wody spietrzonej,
poziom géry fundamentu podpodr i faw przyczdotkéw (w metrach n.p.m.) a takze poziom spodu
fundamentu podpor i taw przyczotkéw (w metrach n.p.m.) jn.

(...)
Fragment przekroju podfuznego obiektu MS(ES)/PZDsz-11 km 12+108 od podpory 4 do
podpory 6.

Z wyjasnienn Wykonawcy wynika, ze do Oferty przyjgt rozwigzania projektowe dla

obiektu (mostowego) nr 16, w ktorych:

- rzedna wody normalnej wynosi: 188,87 m n.p.m.,

- rzedna wielkiej wody wynosi: 190,21 m n.p.m.,

- rzedna wielkiej wody spietrzonej wynosi: 190,25 m n.p.m.

- poziom posadowienia przyczoétka (podpory nr 1), w km 12+118 wynosi: 188,81 m n.p.m., a
poziom gory fundamentu tego przyczétka wynosi: 190,01 m n.p.m.,

- poziom posadowienia podpory nr 2, w km 12+136 wynosi: 188,86 m n.p.m., a poziom gory
fundamentu podpory nr 2 wynosi: 190,07 m n.p.m.,

- poziom posadowienia podpory nr 3, w km 12+161 wynosi: 188,32 m n.p.m., a poziom gory
fundamentu podpory nr 3 wynosi: 189,52 m n.p.m.

- poziom posadowienia podpory nr 4, w km 12+185 wynosi: 187,66 m n.p.m., a poziom gory
fundamentu podpory nr 4 wynosi: 188,86 m n.p.m

- poziom posadowienia podpory nr 5, w km 12+210 wynosi: 187,16 m n.p.m., a poziom gory
fundamentu podpory nr 5 wynosi: 188,36 m n.p.m.

- posadowienie przyczoétka (podpory nr 6), w km 12+228 przyjeto na rzednej 186,94 m
n.p.m., a poziom goéry fundamentu tego przyczétka wynosi: 188,14 m n.p.m.

Ponadto Konsorcjum GAP podafo informacje o rodzaju posadowienia, kazdego
przyczétka i kazdej podpory posredniej tego obiektu mostowego, jako posadowienie
bezposrednie na wzmocnionym podfozu, o minimalnym wskazniku wzmocnienia gruntu
rodzimego wz=0,25.

Biorgc pod uwage przedstawione na etapie pytan technicznych wyjasnienia
Konsorcjum GAP, dotyczgce sposobu posadowienia obiektu nr 16 nalezy stwierdzic, ze

przyjete przez Wykonawce zatozenia do Oferty sg niezgodne z wymaganiami
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Zamawiajgcego okreslonymi w punkcie 2.1.16.2.5a) — Posadowienie wymagania szczegolne
Programu Funkcjonalno—Uzytkowego, ktéry wskazuje, ze:
Lpodpory mostow, zlokalizowane na terenie pokrytym wodag przy przeptywie miarodajnym,
powinny by¢ posadowione na fundamentach posrednich. Dno cieku wokét fundamentu
podpory powinno by¢ umocnione (np. materacem faszynowo-kamiennym) w Sposéb
odpowiedni do przewidywanego zagrozenia’.

Podkreslic nalezy, ze dla obiektu (mostowego) nr 16, Konsorcium GAP do Oferty
przyjefo rozwigzania projektowe w ktorych podpory tj.:
- podpora nr 1 posadowiona zostata na rzednej 188,81 m n.p.m.,
- podpora nr 2 posadowiona zostata na rzednej 188,86 m n.p.m.,
- podpora nr 3 posadowiona zostata na rzednej 188,32 m n.p.m.,
- podpora nr 4 posadowiona zostata na rzednej 187,66 m n.p.m.,
- podpora nr 5 posadowiona zostata na rzednej 187,16 m n.p.m.,
- podpora nr 6 posadowiona zostata na rzednej 186,94 m n.p.m.,
znajdujg sie na terenie pokrytym wodag przy przeptywie miarodajnym (rzedna wody
miarodajnej tj. poziom wielkiej wody wynosi: 190,21 m n.p.m.), nie zostaty posadowione na
fundamentach posrednich - co jest niezgodne z ww. wymaganiami Zamawiajgcego.
Wykonawca przyjagt niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego zatozenia. W konsekwencji
ztozona przez Wykonawce Oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia i podlega
odrzuceniu, jak wykazano powyZzej.

(por. ww. zawiadomienie, na nos$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

W sprawie o sygn. akt KIO 204/24 I1zba zwazyta, co nastepuje.

Odwolanie _wniesione w_sprawie o syqgn. akt KIO 204/24 zastugiwalo na

uwzglednienie.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego Il z powodu sprzecznosci tresci jego oferty

z dokumentami zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie Izby, odrzucenie oferty wykonawcy na tej
podstawie musi nastgpi¢ w razie stwierdzenia niebudzgcej watpliwosci sprzecznoséci oferty

wykonawcy z jednoznacznymi postanowieniami, wynikajgcymi z dokumentow zamoéwienia.

Zamawiajacy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Il wskazat,
ze tre$¢ oferty odwotujgcego Il w zakresie rozwigzan projektowych dla obiektu (mostowego)
nr 16 miata by¢ sprzeczna z postanowieniem punktu 2.1.16.2.5a) — Posadowienie
wymagania szczegolne Programu Funkcjonalno—-Uzytkowego - ,podpory mostow,

Zlokalizowane na terenie pokrytym wodg przy przeptywie miarodajnym, powinny byc¢
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posadowione na fundamentach posrednich. Dno cieku wokoét fundamentu podpory powinno
by¢ umocnione (np. materacem faszynowo-kamiennym) w sposob odpowiedni do

przewidywanego zagrozenia’.

Jak wynikato z postanowienia PFU, przywotanego przez zamawiajgcego,
koniecznos¢ posadowienia podpdor na fundamentach posrednich byta wymagana przez
zamawiajgcego tylko w przypadku, gdy zostang zlokalizowane na terenie pokrytym wodg
przy przeptywie miarodajnym. Po drugie zas, wymdg ten dotyczyt posadowienia posredniego

jedynie podpér, a nie catego obiektu mostowego.

Dostrzezenia wymagato jednak, ze w dokumentach zamdéwienia zamawiajgcy nie
okreslit wigzgcego poziomu miarodajnego przeptywu wody dla cieku topuszanka, ktory miat
byé pokonywany przez obiekt mostowy nr 16. Poziomu miarodajnego zamawiajgcy nie podat

takze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze do niewigzacej Koncepcji Programowej
zatgczono ,Analize hydrologiczno-hydrauliczng” wykonang w sierpniu 2020 r., w ktorej
wyliczono miarodajne poziomy wdod w oparciu o nieaktualne juz Rozporzadzenie Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. 2000 nr
63 poz. 735 z pdzniejszymi zmianami). Nie bylo takze sporne, ze w dokumentach tych

wartos¢ prawdopodobienstwa przewyzszenia przeptywdw okreslono jako 0,3%.

Podkreslenia jednak wymagato, ze w pkt 3.1. PFU, na liscie aktow prawnych i
dokumentéw, pod pozycjg 138, znajdowaty sie m.in. wytyczne WR-M-12 ,Wytyczne
obliczania $wiatet drogowych mostéw i przepustéw hydraulicznych”. W wytycznych WR-M-12

w punkcie 4.4 znajdowato sie za$ postanowienie:

4.4 WartoSci prawdopodobienstwa przewyzszenia dla przeptywdw miarodajnych
1) w odniesieniu do mostéw, wartos¢ prawdopodobieristwa przewyzszenia przeptywow dla

wszystkich klas drogi nalezy przyjmowac rowng 0,5%.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze prawdopodobienstwo 0,3% oznacza, ze nalezy
przyjac przeptywy raz na 333 lata, a prawdopodobienstwo 0,5 % — raz na 200 lat. Im rzadsze
zjawisko, tym bardzie dotkliwe, bardziej katastroficzne. Dlatego tez woda miarodajna, ktorg
okresla w danych warunkach gruntowych poziom wielkiej wody jest wyzsza dla
wspotczynnika Q 0,3%, a nizsza dla wspoétczynnika Q 0,5%.

Tymczasem zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
Il nie wyliczyt i nie podat poziomu wody miarodajnej ustalonej zgodnie z wytycznymi, do

ktérych odwotywat sie PFU. Zamawiajgcy opart sie na wyjasnieniach odwotujgcego |l
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twierdzac, ze poziom wody miarodajnej (rzedna wody miarodajnej tj. poziom wielkiej wody)
wynosi: 190,21 m n.p.m. Uszio jednak uwadze zamawiajgcego, ze odwotujgcy Il wyznaczyt
te rzedng wg prawdopodobienstwa Q 0,3%, a dodatkowo czynigc to szacunkowo i
zastrzezeniami, o czym bedzie mowa dalej. Zamawiajgcy zatem nie tylko nawet nie wykazat,
ale nawet nie wskazat, jaki bedzie poziom wody miarodajnej dla cieku topuszanka obliczony
wg wytycznych, do ktérych sam odsytat w PFU. W konsekwencji zamawiajgcy nie moze
twierdzi¢, ze na pewno podpory obiektu nr 16 zostang zlokalizowane na terenie pokrytym
woda przy przeptywie miarodajnym.

Na marginesie nalezalo wskazaé, ze wyznaczenie przez odwotujgcego I w
wyjasnieniach rzednych wg nieobowigzujgcego prawdopodobienstwa Q 0,3%, zostato
dopuszczone przez zamawiajgcego. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze w swym w
wezwaniu zamawiajgcy nie oczekiwat podania od niego poziomu wody miarodajnej ustalanej
zgodnie z wytycznymi. Jak wynikato wprost z tre$ci wezwania, zamawiajgcy oczekiwat

podania rzednej wysokiej wody dla wybranego przez wykonawce prawdopodobienstwa.

Niezaleznie od btedu zamawiajgcego, ktéry nie dostrzegt, Ze odwotujgcy Il w swych
wyjasdnieniach wyznaczyt te rzedng wg prawdopodobienstwa Q 0,3% (a wiec w sposob, w
okolicznosciach danej sprawy, mniej korzystny dla siebie), to takze w sposéb nieprawidtowy
odczytat intencje odwotujgcego Il jako jego wigzace zobowigzanie do wykonania obiektu w
sposob opisany w wyjasnieniach.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego Il pominat
fakt, ze wykonawca w swych wyjasnieniach zawart istotne zastrzezenia. Owszem
wykonawca przekazat zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie przekroj podtuzny obiektu
nr 16 w km 12+107 uzupetniony o wnioskowane w wezwaniu dane. W wyjasnieniach
poczynit jednak pewne zastrzezenia, ktdre nalezalo wzig¢ pod uwage przy analizie
sktadanego przekroju. Odwotujgcy Il zlozyt bowiem takze nastepujgce oswiadczenie:
JednoczesSnie wyjasniamy, iz podane wartoSci stanowig dane szacunkowe, gdyz
szczegotowe informacje w ww. zakresie Wykonawca bedzie posiadat po wykonaniu obliczen
hydrauliczno-hydrologicznych, wykonaniu operatéw wodnoprawnych z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepiséw oraz aktualnych pozioméw wod miarodajnych, ktérych wykonanie
stanowi cze$¢ przedmiotu umowy na wykonanie zamoéwienia publicznego i ktérymi
Wykonaweca na etapie kalkulacji ofertowej nie dysponuije.

Na przekazanym przekroju uzupetniono takze poziomy fundamentéw i posadowienia,
ktére réowniez bedg wynikaty z ostatecznych opracowan projektowych branzy mostowej,
wykonanych przez Wykonawce po podpisaniu umowy i na jej podstawie. W zwigzku z
powyzszym, prosimy o traktowanie ww. danych jako poglgdowych i szacunkowych oraz

przyjecie ze ostatecznie mozliwe jest, ze dane w ww. wykonanych opracowaniach
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projektowych mogg sie rozni¢, gdyz przekazywane wcze$niej jak i obecnie przekroje obiektu,
majg charakter rysunkéw roboczych.

Jak wynikato z przytoczonych fragmentéw wyjasnien odwotujgcego Il, sygnalizowat
on wyraznie zamawiajgcemu jedynie poglgdowy, szacunkowy charakter przekazywanego
przekroju. Powyzsze zastrzezenia wykonawcy byly uzasadnione. Z uwagi na formute
postepowania, to jest projektuj i buduj, ostateczne wyznaczenie poziomu wody miarodajne;j
dokonywane bedzie dopiero po zawarciu umowy i na etapie projektowania, po
przeprowadzeniu specjalistycznych wyliczen, wg prawidtowego wskaznika
prawdopodobienstwa, z uwzglednieniem ksztattu terenu budowy, oraz w oparciu o aktualne
dane, ktérych wykonawca nie miat obowigzku pozyska¢é na etapie szacowania ceny
ofertowej.

Co wiecej, dostrzezenia wymagato, ze w tresci swego wezwania zamawiajgcy

wskazat ponadto:
b) Jezeli w przypadku przyjetego przez Wykonawce do Oferty posadowienia bezposredniego
podpér i przyczotkéw obiektu Nr 16 w km 12+107 zajdzie konieczno$c¢ zastosowania
posadowienia posredniego, czy w Ofercie uwzgledniono ryzyko Wykonawcy ewentualnego
zaprojektowania i wykonania posadowienia po$redniego podpor i przyczotkéw obiektu w km
12+107 i nie wptynie to na Zaakceptowang Kwote Kontraktowg i Czas na Ukonczenie?.

Jak wynikato z powyzszego fragmentu wezwania, zamawiajgcy miat Swiadomosc¢
tego, ze otrzymane wyjasnienia mogg mie¢ charakter poglgdowy, szacunkowy i wstepny.
Wykonawca w odpowiedzi na to ostatnie pytanie zamawiajgcego potwierdzit tez, ze Biorgc
pod uwage formufe niniejszego postepowania (,zaprojektuj i zbuduj”) oraz charakter
oferowanej ceny (ryczaftowy), Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie réznego rodzaju
ryzyka w sytuacjach przewidzianych w tym zakresie w Warunkach Kontraktu (projektowane
postanowienia umowy — Tom Il SWZ). Wykonawca zatem poinformowat zamawiajgcego, ze
w cenie ofertowej uwzglednit takze ryzyko zmiany posadowienia z bezposredniego na
posrednie.

W ocenie Izby zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien nie uwzglednit powotanych
wyraznie zastrzezen i catoksztaltu odpowiedzi odwotujgcego Il, wywodzgc wbrew ich tresci,
ze przekazany przekréj obrazuje wigzacy, niezamienialny zamiar odwotujgcego Il wykonania
podpdr spornego obiektu z zastosowaniem posadowienia bezposredniego. Zdaniem Izby
powyzsza tre$¢ wyjasnien odwotujgcego |l nakazywata ostrozno$¢ przy traktowaniu
przekazywanych informacji jako tresci ,oferty”, rozumianej jako stanowcze zobowigzanie
wykonawcy do wykonania okreslonego swiadczenia.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy dodatkowo przyktadowo wskazat, ze w
miejscu podpor nr 4 i 5 obiektu nr 16 wystepujg grunty stabonosne. Zamawiajgcy wskazat

bowiem m.in.: Z przekazanej Wykonawcom w tym Odwotujgcemu na etapie postepowanie
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przetargowego Dokumentacji Geologiczno-lnzynierskiej (DGI) wynika, Ze podpory posrednie
w poblizu rzeki topuszanki tj. podpora nr 4 i nr 5 Zzlokalizowane sg na gruntach
stabonos$nych, gdzie migzszos$¢ gruntéw stabonosnych wynosi od 2 m-3 m do nawet 10 m.
Zgodnie z obowigzujgcg wiedzg techniczng grunty organiczne nie nadajg sie do
bezposredniego posadowienia obiektow i wskazujg na konieczno$¢ wgtebnego wzmocnienia
podfoza gruntowego.

Na powyzszg okolicznos¢ wskazywat takze w swym piSmie procesowym
przystepujgcy Mostostal.

Dostrzezenia wymagato, ze powyzsze okolicznosci faktyczne nie stanowity podstawy
faktycznej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Il zaskarzonej w odwotaniu. Jesli
zamawiajgcy uwazat, ze niemozliwosé bezposredniego posadowienia podpér obiektu nr 16
wynika takze z wystepowania na tym terenie gruntéw stabonos$nych, czy innych warunkéw
geologicznych, to argumentacje w tym zakresie powinien przedstawi¢ wykonawcy w
uzasadnieniu czynnosci odrzucenia jego oferty, czego jednak zabrakfo.

Izba podziela zatem w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sagdu
Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy,
sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to
Ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W Swietle
zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu,
sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia
stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie moégtby bowiem odnies¢
sie do nowych okolicznoSci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po Wwniesieniu
odwotania. Z tych wzgleddéw postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu
nowych dowodow w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako
rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wykfadni nie
podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli
rozporzgdzania przez strone czynnosciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie
mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania
cywilnego z pewnoS$cig wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a
doktadniej zasada rownosci Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy —
wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w odwofaniu to rowniez Zamawiajgcy
byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do
rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajgcego uniemoZliwifoby
Jjednoczes$nie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych

okolicznos$ci. Wobec tego dowody zgfoszone przez Zamawiajgcego jako dotyczace

69



okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty

zostac uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie réwniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwotaniu. Tymczasem fakt, Ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwic kandydatom Ilub oferentom wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do
mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych srodkéw odwotawczych w razie naruszenia
przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, moze zostac¢ osiggniety,
wytacznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich srodkéw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec sie o

podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow’.

Dodatkowo przystepujacy Mostostal podniost w swym pismie procesowym, ze oferta
odwotujgcego |l podlegata odrzuceniu z powodu niewniesienia wadium w sposob
prawidtowy. Powyzszy zarzut nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe. Po pierwsze, takie
stanowisko przystepujgcego Mostostal okazato sie sprzeczne ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ktéry nie odrzucit oferty odwotujgcego Il z ww. powodu. Stanowisko
uczestnika, jako sprzeczne ze stanowiskiem strony, do ktérej przystgpit, nalezato pomingc.
Ponadto, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie
zostaty przedstawione w odwotaniu. Oferta odwotujgcego Il nie zostata odrzucona z powodu
ztozenia nieprawidtowego wadium, stad tez w odwotaniu prozno byto szuka¢ wywodow na
ten temat.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami, Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesione w
sprawie o sygn. akt KIO 204/24 zastugiwato na uwzglednienie. Izba uznata bowiem, ze
czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego Il z dnia 9 stycznia 2024 r., z takim
niedostatecznym uzasadnieniem faktycznym i prawnym, jakie sporzadzit zamawiajacy, nie

odpowiadata prawu i powinna zostaé uniewazniona.
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Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenia
Izby, o ktérym mowa w pkt 1 - 3 sentencji, miaty charakter merytoryczny. Z kolei orzeczenia
Izby zawarte w pkt 4, 5 sentencji miaty charakter formalny, gdyz dotyczyly kosztéw
postepowan, a zatem byly postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. IlI
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 1-3 sentencji) i formalnym (pkt 4 i 5 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw.

W sprawie 0 sygn. akt KIO 202/24 stwierdzone przez Izbe naruszenia ustawy Pzp,
miaty wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy wybrat bowiem jako najkorzystniejszg

oferte przystepujgcego Mostostal, ktéry podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

W sprawie o sygn. akt KIO 204/24 stwierdzone przez Izbe naruszenia ustawy Pzp,
mogag miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy Pzp
odrzucit bowiem oferte odwotujgcego Il, ktéra — w Swietle kryteriow oceny ofert, moze byc¢

wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazaé wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.
Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu:

1) W sprawie o sygn. akt KIO 202/24 - uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty

wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie:
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a) jako podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 8 oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,

b) ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, opisanego w pkt 8.2.4.1. lit. c IDW;

- W sposob wskazany w pkt 1 sentencji wyroku;

2) w sprawie o sygn. akt KIO 202/24 - uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Il oraz
powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w sposéb wskazany w pkt 3 sentenc;ji
wyroku.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 i 3 sentenciji.

Odnosnie zarzutéw i zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w
przypadku uwzglednienia odwofania w czesci, w sentencji wyroku lzba wskazuje, ktore

zarzuty uznata za uzasadnione, a ktére za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
sprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W sprawie o sygn. akt KIO 202/24 |zba uwzglednita czes$ciowo odwotanie w zakresie

zarzutow opisanych w pkt IV uzasadnienia odwofania. Odwotanie podlegato oddaleniu w
zakresie pozostatych zarzutéw, to jest zarzutow opisanych w pkt Il i Il uzasadnienia
odwotania. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosili zatem wnoszacy sprzeciw
przystepujgcy Mostostal w czesci 1/3 oraz odwotujgcy | w czesci 2/3. Na Kkoszty
postepowania sktadat sie wpis od odwofania uiszczony przez odwotujgcego | w kwocie
20.000 zt.
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Odwotujgcy | ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
20.000 z, tytutem wpisu od odwotania, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
13.333,33 zt (20.000 zt x 2/3). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od wnoszgcego sprzeciw
Mostostal na rzecz odwotujgcego | kwote 6.666,67 zt (20.000 zt — 13.333,33 zt), stanowigca
réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego |, a kosztami

postepowania, za jakie odpowiadat w sSwietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 202/24 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557
oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 7 ust. 3 pkt 1 w
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

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

W_sprawie o sygn. akt KIO 204/24 Izba uwzglednita odwotanie w catosci.

Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem w cato$ci zamawiajgcy. Na koszty
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 204/24 sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego Il w kwocie 20.000 zt oraz wynagrodzenie
petnomocnika odwotujgcego Il w wysokosci 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunkow

ztozonych do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 204/24 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557
oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono, jak w

sentencji.

Przewodniczacy: ........cccoeieiiininnnn.
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