sygn. akt: KIO 2299/22
WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Aleksandra Kot

Piotr Kozlowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 i 22 wrzesnia 2022 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2022 r. przez
wykonawce KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, Horasan Sokak: nr
14, GOP, Ankara/Turcja, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53; 00-874
Warszawa,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 1 i w czesci zarzutu nr 5.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret
Anonim Sirketi, Horasan Sokak: nr 14, GOP, Ankara/Turcja i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce KOLIN
ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, Horasan Sokak: nr 14, GOP,
Ankara/Turcja, tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasagdza od wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi,
Horasan Sokak: nr 14, GOP, Ankara/Turcja na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa,
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53; 00-874 Warszawa,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 2299/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie,
prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Lublinie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Wykonanie roboét budowlanych pt: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-
Hrebenne, Odcinek
nr 9. Tomaszéw Lubelski (koniec obwodnicy) — Hrebenne (poczagtek obwodnicy), dtugosci
ok. 17,3 km”.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 grudnia 2021 r., pod nr 2021/S 248-655242.

Dnia 23 sierpnia 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 2 wrzesnia 2022 roku, wykonawca KOLIN in§aat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi, Horasan Sokak: nr 14, GOP, Ankara/Turcja (dalej ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, polegajgcej na wyborze
dnia 23 sierpnia 2022 r. najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex S.A. (dalej jako:
,Budimex”), w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych, a takze wobec zaniechania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany, w zakresie wezwania do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz do ztozenia wyjasnien, w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Budimex S.A. oraz w zakresie zaniechania wykluczenia tego
wykonawcy, zaniechania wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia dalszych wyjasnien,
zaniechana wezwania wykonawcy Budimex do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
57 pkt 2) p.z.p. w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) p.z.p. w zw. z art. 116 ust. 1 p.z.p. w zw. z
art. 126 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 127 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 p.z.p. w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) p.z.p. w zw. z art. 239 ust. 1 p.z.p. w zw. z § 9 ust. 1
pkt 1) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
odwiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Budimex w sposéb naruszajgcy zasady
przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej

konkurencji i zaniechanie wezwania Wykonawcy Budimex do uzupetnienia



podmiotowych srodkéw dowodowych, a w szczegolnosci referencji, w zakresie
wykonania przez Wykonawce bezposrednio robot w ramach konsorcjum dla
zamowienia pn. ,Budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Mitomtyn-Olsztynek,
pododcinek Ostroda Pétnoc - Ostréda Potudnie w ciggu drogi S7 wraz z budowg
obwodnicy Ostrody w ciggu drogi krajowej nr 16 (pododcinek "B")" celem
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej

i zawodowej dotyczgcej wykonawcy na podstawie pkt. 8.2.4.1 Tomu | Specyfikaciji
Warunkéw Zamoéwienia — Instrukcja dla Wykonawcow i w efekcie zaniechanie
odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany, pomimo iz Wykonawca
Budimex nie wykazat przedmiotowej okolicznosci w drodze przedstawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, a w szczegdlnosci nie wynikatlo to
z przedstawionych referencji wystawionych przez GDDKIiA, a Zamawiajacy nawet jesli
posiadat podmiotowe Srodki dowodowe w tym zakresie, np. umowe konsorcjum, to
stosownie do art. 127 ust. 2 p.z.p. wykonawca ma obowigzek w wykonaniu wezwania
do przeditozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazaé te $rodki oraz
potwierdzi¢ ich prawidlowos¢ i aktualno$é, czego nie uczynit, poprzestajgc na
przedstawieniu referencji, a zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy Budimex do
uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p., co w efekcie doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy Budimex niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu;

art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
57 pkt 1) p.z.p. w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 2) p.z.p. w zw. z 109 ust. 1 pkt 3) p.z.p. w
zZw.

z art. 126 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 128 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a)
p.z.p. w zw. z art. 239 ust. 1 p.z.p. w zw. z § 2 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w. zw. z § 4 ust. 1 pkt 1) ww. Rozporzgdzenia w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych w zw. z art. 1a ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 24
maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (dalej: ,u.k.r.k.”) w zw. z art. 4 ust. 1 pkt
5a u.k.r.k. w zw. z art. 7 ust. 1la u.k.r.k. poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy Budimex w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji i
zaniechanie wezwania Wykonawcy Budimex do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych

w odniesieniu do podstaw wykluczenia Wykonawcy zwigzanych z niekaralnosciag



nowego cztonka Rady Nadzorczej Spotki Budimex S.A. — M. M. M. M., obywatela
Hiszpanii — panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej, zamieszkatego w Madrycie,
poprzez przedstawienie zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego Europejski z
uwzglednieniem zatgczanej do tego zaswiadczenia odpowiedzi na zapytanie z
Centralnego Rejestru Oséb Skazanych (Registro de Penados) w ramach Systemu
Przekazywania Informacji z Rejestrow Karnych (ECRIS European Criminal Records
Information System), co spowodowato, ze Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji
niekaralnosci tego cztonka organu nadzorczego i wykluczenia Wykonawcy Budimex;
art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
57 pkt 1) p.z.p. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i 10) p.z.p. w. zw. z art. art. 109 ust. 3
p.z.p. w zw. z art. 110 ust. 2 pkt 1)-3) p.z.p. w zw. z art. 110 ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
126 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 p.z.p. w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i
ca) p.z.p.
w zw. z art. 239 ust. 1 p.z.p. w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy Budimex w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, bowiem nienalezyte
wykonanie zobowigzania i wprowadzenia w btgd zamawiajgcego skutkowato
w przesztosci wykluczeniem Wykonawcy Budimex z kilku przetargéow przez GDDKIiA
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) p.z.p., a wprowadzenie w bigd polegato na
tym,

ze Wykonawca Budimex twierdzit, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p., a mianowicie, ze nie zachodzi wobec niego
przestanka wykluczenia polegajgca na tym, ze ,z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w
sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego
lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”. Z dokumentacji przedstawionej
przez Wykonawce Budimex jasno wynika, ze w przesziosci nie wykonat wielu
zamowien publicznych,
w zwigzku z czym naliczono mu kary umowne, stanowigce w zamdwieniach
publicznych standardowe i efektywne zryczattowane odszkodowanie za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie niepienieznego przedmiotu $wiadczenia, wzglednie

rozwigzano umowy przed czasem, a Wykonawca Budimex zamiast dokona¢ w tym



zakresie samooczyszczenia, zaprzecza podstawom naliczenia przez zamawiajgcych
kar umownych, wskazuje, ze sg one sporne i nienalezne, wzglednie nie odpowiada za
niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie umowy jako czionek konsorcjum,
jednoczesnie nie przedstawiajgc jakichkolwiek dokumentéw przedstawiajgcych
stanowisko zamawiajgcych w sprawie zasadnosci naliczenia tych kar, rozwigzania
umow przed czasem, wzglednie umowy konsorcjum, a jedynie przedstawia
jednostronng wersje wydarzen, niepopartg odpowiednimi dowodami i gotostowng, co
jest sprzeczne z istotg instytucji samooczyszczenia. W konsekwencji Budimex
zaprzecza podstawom wykluczenia, co skutkuje brakiem mozliwosci uznania
samooczyszczenia za skuteczne, a takze nie przeprowadzit w ogodle procedury
samooczyszczenia w zakresie z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p., wprowadza w btad
Zamawiajgcego swoimi wyjasnieniami, co wyczerpuje teze art. 109 ust. 1 pkt 8) p.z.p.
i z tych powoddéw podlega wykluczeniu w niniejszym postepowaniu;

4. art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wzglednie art. 223 ust. 1 p.z.p. poprzez ich niezastosowanie
i zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A., wzglednie wezwanie do dalszych
wyjasnien Wykonawcy Budimex w sytuacji, gdy Wykonawca ten nie odpowiedziat na
cze$¢ pytan Zamawiajgcego lub tez odpowiedziat jedynie na czes¢ pytania, a wiec
zaniechat wyjasnienia tresci oferty;

5. art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. Z art.
226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. oraz art. 224 ust 1. p.z.p. poprzez ich niezastosowanie
i zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A. w sytuacji gdy oferta ta podlegata
odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i Zamawiajgcy dwukrotnie (zamiast jednokrotnie) wzywat Wykonawce
Budimex do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny w zakresie kosztow wykonania
nasypow, zas Wykonawca Budimex nie ztozyt wyczerpujgcych wyjasnien i nie
przedstawit dowoddéw uzasadniajgcych prawidiowe wskazanie ceny w ofercie, co
oznacza, ze nie wykazat, aby jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamodwienia, a wiec ziszczona zostata przestanka obligatoryjnego
odrzucenia oferty Wykonawcy Budimex S.A. przez zamawiajgcego;

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu, zarzucam naruszenie:
art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
224 ust 1. p.z.p. poprzez jego niezastosowania i zaniechanie wezwania Wykonawcy
Budimex S.A. do zilozenia wyjasnien w trybie art. 224 p.z.p., tj. do udzielenia
wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej przez tego wykonawce ceny lub kosztéw, lub
ich istotnych czesci sktadowych, pomimo, zZe istniaty uzasadnione watpliwosci, ze

zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, sg razaco niskie w



stosunku do przedmiotu zamdwienia, bowiem Zamawiajgcy wprost takie watpliwoSci
co kosztow wykonania nasypow wyrazat w wezwaniach, przy czym wartos¢ zanizenia
ceny jest wyzsza niz réznica w cenie ofert Odwotujgcego i Wykonawcy Budimex;

z ostroznosci wraz z naruszeniem
art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
223 ust 1. p.z.p. poprzez prowadzenie niedozwolonych negocjacji tresci i zmiane
tresci oferty w zakresie kosztéw wykonania nasypéw w ciggu drogi ekspresowej, co
skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty w jej pierwotnym ksztaicie;

6. art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 7 pkt 17) p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. Z art.
226 ust 1. Pkt 5) p.z.p. wobec braku odrzucenia oferty niezgodnej z PFU na skutek
trwatego zaburzenia stosunkéw wodnych na skutek budowy obiektu WS-28.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu:

1) w kazdym przypadku uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w postaci wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex, a takze:

2) odrzucenie oferty wykonawcy Budimex z uwagi na:

- nieprzedtozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;
- nieprzedtozenie podmiotowych s$rodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia,
- przediozenie podmiotowych sSrodkéw dowodowych potwierdzajgcych istnienie
podstaw wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. i jednoczesnie
potwierdzajgcych brak przeprowadzenia procedury samooczyszczenia przed
ztozeniem oferty oraz zaprzeczanie podstawom wykluczenia;
- naruszenie konkurencji poprzez ztozenie oferty zawierajgcej razgco nizszg cene;
- niezgodnos¢ tresci oferty z SWZ, tak na skutek zaniechania wyjasnien jak i zmiany
tresci oferty na skutek negocjacji oraz nieuwzglednienia wszystkich zjawisk
krasowych;

wzglednie nakazanie zamawiajgcemu:

3) wykluczenia wykonawcy Budimex i odrzucenia jego oferty;

wzglednie nakazanie zamawiajgcemu:

4) wezwania wykonawcy Budimex do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych
i ztozenia wyjasnien w zakresie braku podstaw wykluczenia i spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;

5) wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie

ceny wykonania nasypéw;



6) wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie, ktorych

tych wyjasnieh wykonawca Budimex zaniechat;

Odwotujgcy wniost réwniez o orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego
zgodnie z art. 557 p.z.p.

Na podstawie art. 536 p.z.p. odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego GDDKIA
do przediozenia dokumentu istotnego dla sprawy w postaci: Umowy konsorcjum lub innej
odpowiedniej umowy fgczgcej wykonawce Budimex i Ferrovial Agroman w ramach realizacji
zamowienia ,Budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Mitomfyn-Olsztynek, pododcinek
Ostroda Poétnoc - Ostréda Potudnie w ciggu drogi S7 wraz z budowg obwodnicy Ostrody
w ciggu drogi krajowej nr 16 (pododcinek "B")” oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z tego dokumentu na okoliczno$é¢, iz: wykonawca Budimex nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze nie brat
udziatu bezposrednio w realizacji catosci objetych ww. zamoéwieniem robdt z uwagi na
charakter rzeczowy umowy konsorcjum lub innej odpowiedniej umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem jego
oferta nie zostata odrzucona i w ramach badania i oceny ofert zostata uznana zgodnie
z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty za drugg w kolejnosci co do korzystnosci,
zaraz po ofercie wykonawcy Budimex. Z kolei wady czynno$ci zamawiajgcego w zakresie
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz jego zaniechania w zakresie wezwania do uzupetnienia
podmiotowych srodkow dowodowych, jak i wady tych Srodkéw pozwalajgce uznag,
ze wykonawca Budimex nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, pozwalajg sgdzic,
ze oferta wykonawcy Budimex winna zosta¢ odrzucona, wzglednie wykonawca ten winien
zosta¢ wykluczony. W takim przypadku oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i to
odwotujgcemu udzielono by zamowienia.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwofania.

Przystepujgcy wykonawca Budimex S.A. ztozyt pismo procesowe wraz ze stanowiskiem

w sprawie wnoszgc o oddalenie odwofania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos§¢ szacunkowa zamédwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.



Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy wycofat w czesci zarzut nr 5, tj. w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty przystepujgcego z uwagi na okolicznosé, iz skoro zamawiajgcy nie przeprowadzit
badania razgco niskiej ceny, brak jest mozliwoéci postawienia zarzutu w tym zakresie oraz

w catosci zarzut nr 1.

Zarzut nr 2.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Wykonawca Budimex ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie zamawiajgcego,
jednakze byty one nieprawidtowe w zakresie zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego
o niekaralnosci nowego cztonka Rady Nadzorczej Budimex — M. M. M. M., obywatela
Hiszpanii, zamieszkatego w Madrycie. W sposob wadliwy przedstawiono w przypadku tej
osoby wylgcznie zaswiadczenie z polskiego Krajowego Rejestru Karnego, bez zatgcznika w
postaci odpowiedzi na zapytanie z Centralnego Rejestru Osdb Skazanych (Registro de
Penados) w ramach Systemu Przekazywania Informacji z Rejestrow Karnych (ECRIS -
European Criminal Records Information System). Spowodowato to, ze zamawiajgcy
zaniechat weryfikacji niekaralnosci tego czionka organu nadzorczego i wykluczenia
wykonawcy Budimex. W przypadku czionkow organdw spotki posiadajgcej siedzibe w Polsce
zamieszkatych za granicg wiasciwym podmiotowym Srodkiem dowodowym jest albo
zaswiadczenie z lokalnego rejestru karnego albo zaswiadczenie z Krajowego Rejestru
Karnego uwzgledniajgce odpowiedz na zapytanie z bazy ECRIS, jesli miejsce zamieszkania
cztonka organu znajduje sie na terenie panstwa cztonkowskiego UE. Stosownie do art. 7 ust.
la u.kr.k. ,Kazdemu obywatelowi Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej oraz kazdej osobie, ktéra mieszka lub mieszkata w jednym
z tych panstw, przystuguje prawo do ztoZzenia do Rejestru wniosku o wystgpienie z
zapytaniem o informacje dotyczacg jego osoby zawartg w rejestrze karnym innego parnstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej, jezeli jest lub byta obywatelem panstwa, do ktérego

kierowane jest zapytanie, lub mieszka albo mieszkata na jego terytorium”. Zgodnie z art. 1a



ust. 1 pkt 3) u.k.rk. przez system ECRIS nalezy rozumie¢ ,zdecentralizowany system
teleinformatyczny oparty na bazach danych rejestrow karnych, stuzgcy do wymiany
informacji pomiedzy organami centralnymi panstw cztonkowskich Unii Europejskiej poprzez
zabezpieczong siec¢ teleinformatyczng’. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 5a) u.k.r.k. do zadanh biura
informacyjnego nalezy ,wystepowanie do organdéw centralnych panstw czionkowskich Unii
Europejskiej, zgodnie z prawem danego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej,
Z zapytaniem o udzielenie informacji z rejestru karnego tego parnstwa o osobie bedgcej jego
obywatelem, w przypadku, gdy osoba ta ztozyta wniosek o udzielenie informacji z Rejestru”.

Przedstawienie zaswiadczenia z polskiego Krajowego Rejestru Karnego wraz z
informacjg w ramach systemu ECRIS jest obligatoryjne na podstawie § 2 ust. 1 pkt 1)
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub odwiadczen, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy z powodu zamieszkiwania p. M. M. M. M. poza terytorium
Polski. Wynika to z faktu, ze polskie przepisy o Krajowym Rejestrze Karnym umozliwiajg
pozyskanie takiej informacji i powinna by¢ ona pozyskana. Moze ona zostaé zastgpiona
wytgcznie zaswiadczeniem z odpowiedniego rejestru karnego w Hiszpanii (Centralnego
Rejestru Osdb Skazanych - Registro de Penados).

W Swietle powyzszego, podmiotowe $rodki dowodowe ztozone przez wykonawce
Budimex w zakresie podstaw wykluczenia na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 2) p.z.p. oraz art.
109 ust. 1 pkt 3) p.z.p. nie zostaty zbadane zgodnie z wymogami prawa, a zamawiajgcy nie
wezwat do ich uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p.

W odpowiedzi na powyzszg argumentacje zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy pomijajgc tres¢ § 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, btednie
wskazuje, ze w przypadku czionkéw organéw spotki posiadajgcej siedzibe w Polsce
zamieszkatych za granicg witasciwym sSrodkiem dowodowym jest albo zaswiadczenie
z lokalnego rejestru karnego albo zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego
uwzgledniajgce odpowiedz na zapytanie z bazy ECRIS, jesli miejsce zamieszkania cztonka
organu znajduje sie na terenie panstwa czionkowskiego UE oraz, ze przedstawienie
zaswiadczenia z polskiego Krajowego Rejestru Karnego wraz z informacja w ramach
systemu ECRIS jest obligatoryjne na podstawie § 2 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia.
Odwotujgcy uzasadniajgc swojg teze wyjasnia, ze powyzszy obowigzek (réwnowaznie
zaswiadczenie
z odpowiedniego rejestru karnego w Hiszpanii) wynika jedynie z faktu umozliwiania przez
polskie przepisy o Krajowym Rejestrze Karnym pozyskanie takiej informacji i dlatego tez,

W jego ocenie, winna zosta¢ ona pozyskana. Tymczasem jak wynika to z § 4 ust. 1 ww.
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rozporzadzenia, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa
w § 2 ust. 1 pkt 1 - sktada informacje z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy,
albo w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez wtasciwy
organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, w zakresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1;

Z powyzszego postanowienia wprost wynika, ze tak jak w przypadku przystepujgcego,
majgcego siedzibe w Polsce (w Warszawie), winien on przedfozy¢ informacje z polskiego
Krajowego Rejestru Karnego, bez wzgledu na obywatelstwo czy miejsce zamieszkania
osoby, ktérej takie zaswiadczenie ma dotyczyc.

Zdaniem przystepujgcego, odwotujgcy bezpodstawnie zgda i wywodzi, aby BUDIMEX
skfadat dokument niewynikajgcy z przepiséw prawa na potwierdzenie niekaralnosci cztonka
Rady Nadzorczej, obywatela Hiszpanii, tam tez zamieszkatego. Odwotujgcy zdaje sie nie
zauwazac, ze zgodnie z obecnie obowigzujgcym rozporzgdzeniem w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych w celu potwierdzenia niekaralnoéci cztonka organu nadzorczego
wykonawcy majgcego siedzibe w Polsce skiada sie informacje z Krajowego Rejestru
Karnego. Ustawodawca nie czyni w tym zakresie jakiegokolwiek rozréznienia, wskazujgc na
koniecznos¢ sktadania innych, dodatkowych dokumentéw przez osoby wchodzgce w sktad
organu nadzorczego, majgce miejsce zamieszkania poza granicami Polski. Decydujace
znaczenie ma miejsce siedziby wykonawcy, a w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe
w Polsce, rozporzgdzenie w takiej sytuacji jednolicie wskazuje w odniesieniu do cztonkéw
organu takiego wykonawcy, na koniecznos$¢ przediozenia informacji z Krajowego Rejestru
Karnego (tozsamy dokument nalezy wiec sktada¢ tak dla cztonkéw organu nadzorczego
majgcych miejsce zamieszkania w Polsce, jak i poza jej granicami).

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, co nastepuije.

Zgodnie z wyrokiem lzby, z dnia 26 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 55/22, ,W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, ze wraz z wejSciem w zycie nowej ustawy Prawo zaméwien
publicznych z dniem 1 stycznia 2021 r., zmienity sie takze akty wykonawcze do tej ustawy.
Z uwagi na to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego bedgce przedmiotem
niniejszej sprawy opublikowane zostato juz pod rzgdami nowego prawa zamoéwien
publicznych, majg do niego takze zastosowanie reguty wynikajgce z nowych aktéw
wykonawczych do tej ustawy. Nowe zasady zwigzane ze sktadaniem podmiotowych srodkow
dowodowych zostaty opisane w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r, w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020

r. poz. 2415, zwanym dalej: "Rozporzadzeniem”). Ujety w § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
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podmiotowy srodek dowodowy w postaci informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o osobie
lub podmiocie zbiorowym stuzy potwierdzeniu odpowiednio, ze:

1) wykonawca bedgcy osobg fizyczng lub osoba petnigca u wykonawcy funkcje
kierowniczg nie zostata prawomocnie skazana za przestepstwo okreslone w art. 108 ust. 1
pkt 1iart. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP;

2) wykonawca bedacy osobg fizyczng lub osoba petnigca u wykonawcy funkcje
kierownicze nie zostata prawomocnie skazana na kare aresztu za wykroczenie okreslone
w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP;

3) wobec wykonawcy bedgcego podmiotem zbiorowym nie orzeczono tytutem srodka
karnego zakazu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne.

Przepis § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia stanowi odpowiednik § 5 pkt 1 dotychczasowego
rozporzgdzenia uchylonego wraz z wejSciem w zycie nowego prawa. Regulacja ta rézni sie
od poprzedniej przede wszystkim tym, ze okres waznosci informacji z KRK zostat powigzany
z datg jej ztozenia, a nie z terminem skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, jak dotychczas, co w catej rozciggtoéci nalezy odnies¢ do
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (...). Zmiana bowiem
ustawy PZP pociggneta za sobg zmiane zapiséw aktéw wykonawczych do tej ustawy, w tym
rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub odwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, takze w zakresie rodzajow
dokumentéw potwierdzajgcych brak karalnosci w stosunku do wykonawcy jak i osob
wchodzacych w skiad jego organéw zarzadczych, nadzorczych i prokurentow, co oznacza to,
ze w odniesieniu do osoby bedacej cztonkiem Rady Nadzorczej Wykonawcy przepisy
rozporzgdzenia przewidujg, na zasadach ogoélnych, przedtozenie informacji z Krajowego
Rejestru Karnego”.

Zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub
o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast informacji
z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 - sktada informacje
z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, albo, w przypadku braku takiego
rejestru, inny réwnowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sadowy lub
administracyjny kraju,
w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, w zakresie, o ktérym mowa
w § 2 ust. 1 pkt 1.

Z powyzszego postanowienia wprost wynika, ze tak jak w przypadku Przystepujacego,

majgcego siedzibe w Polsce (w Warszawie), winien on przedtozy¢ informacje z polskiego
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Krajowego Rejestru Karnego, bez wzgledu na obywatelstwo czy miejsce zamieszkania
osoby, ktérej takie zaswiadczenie ma dotyczyc.

§ 4 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w zw. z art. 108 ust. 2 PZP w_odniesieniu do czlonkéw

organow, w_tym Rady Nadzorczej, jak w przedmiotowej sprawie, majgcych miejsce

zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej wprost wskazuje na ziozenie

informacii z odpowiedniego rejestru kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, co oznacza,

ze informacja z Krajowego Rejestru Karnego winna by¢é wystawiona przez instytucje
wiasciwg dla miejsca prowadzenia dziatalnosci wykonawcy (siedziby).

W zwigzku z powyzszym zarzut powyzszy uznaé¢ nalezato za bezzasadny.

Zarzut nr 3.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Wykonawca Budimex w ramach przedtozenia wraz z ofertg oswiadczenia wskazanego
w art. 125 ust. 1 p.z.p. (JEDZ), ani przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w
trybie art. 126 ust. 1 p.z.p. nie wykazat, ze nalezycie przeprowadzit tzw. procedure
samooczyszczenia (self-cleaningu) w trybie art. 110 ust. 2 p.z.p. w zakresie zaistnienia
wobec niego przestanek wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) p.z.p. Co
istotne, wykonawca Budimex w sposob nieprawidtowy, sprzeczny z istotg instytuciji
samooczyszczenia zaprzeczyl, iz wystepuje w jego przypadku przestanka wykluczenia
wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p., zwigzana z istotnie wadliwym wykonaniem w
przesztosci zamowien publicznych i to w wielu przypadkach, co wigzato sie z naliczeniem
przez zamawiajgcych wielomilionowych kar umownych Ilub rozwigzaniem umowy o
zamowienie publiczne przed czasem.
W szczegodlnosci, wykonawca Budimex nie przedstawia zadnych dowodéw pochodzacych od
zamawiajgcych, w ktérych zamawiajgcy ci argumentujg naliczenie kar umownych.
Wykonawca zatem nie tylko kwestionuje przestanke swojego wykluczenia sprzecznie z
zasadg samooczyszczenia, ale przedstawia réwniez nieobiektywng, jednostronng wersje
wydarzen, wprowadzajgc zamawiajgcego w btad i podlega wykluczeniu na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8) p.z.p. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz dokonanie obioréw przez
zamawiajgcych, a nawet wystawienie referencji w zakresie nalezytego wykonania
przedmiotu umowy (braku istotnych wad zrealizowanych robét budowlanych) nie oznacza, ze
zamowienie publiczne zostato wykonane nalezycie w zakresie terminu jego realizacji. Zwioka
wykonawcy w wykonaniu przedmiotu umowy jest jednym z kluczowych elementéw jego
nienalezytego wykonania, za ktére w wiekszoséci przypadkéw zostaty wykonawcy Budimex
naliczone kary umowne. Dokonanie odbioru przedmiotu zamowienia (obiektu) na podstawie
art. 647 k.c. stanowi podstawowy obowigzek zamawiajgcego (inwestora), a w razie odmowy

odbioru przy braku wad istotnych robo6t budowlanych inwestor popada w zwitoke wierzyciela
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w rozumieniu art. 486 § 2 k.c. Aktualizacja obowigzku odbioru robo6t powstaje nawet wtedy,
gdy wykonawca pozostawat w zwioce w stosunku do terminu wynikajgcego z umowy.
Wykonawca Budimex nie moze zatem twierdzi¢ zasadnie, ze wykonat nalezycie zaméwienie
w aspekcie terminu wykonania, poniewaz zamawiajgcy wystawit dokumenty odbioru
potwierdzajagce brak wadliwosci robot, bowiem terminowe wykonanie jest innym aspektem
nalezytego wykonania zaméwienia. Jednoczesnie wykonawca Budimex $wiadomie nie
przedstawia jakichkolwiek dokumentéw zamawiajgcych zwigzanych z naliczeniem kar
umownych i zawierajgcych uzasadnienie ich naliczenia. Zamiast tego przedstawia tylko
catkowicie gotostowng argumentacje, pozbawiong jakichkolwiek dowodoéw, ze opdznienie
powstato z przyczyn niezaleznych od wykonawcy Budimex. Jak wskazujg komentatorzy:
.Inicjatywa w zakresie wszczecia procedury samooczyszczenia nalezy co do zasady do
wykonawcy. To podlegajgcy wykluczeniu wykonawca ma byc strong aktywng procedury self-
cleaning, od niego bezposrednio zamawiajgcy powinien dowiedzie¢ sie o podjetych przez
wykonawce dziataniach, ktére majg jednoznacznie zmierza¢ do unikniecia wykluczenia z
postepowania. Samooczyszczenie nie moze zatem zosta¢ przeprowadzone w Sposoéb
dorozumiany.

W dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zdarzaty sie jednak takze
przypadki, gdy uznawano, zZe inicjatorem procedury samooczyszczenia moze byc¢ zardwno
zamawiajgcy, jako podmiot posiadajgcy wiedze o zamiarze wykluczenia danego wykonawcy,
jak i sam wykonawca. Nie zmienia to faktu, ze samg procedure samooczyszczenia ma
przeprowadzi¢ wykonawca | nie jest obowigzkiem zamawiajgcego poszukiwanie czy
domaganie sie dowodow na potwierdzenie przeprowadzenia procedury samooczyszczenia
przez wykonawce” (A. Gawronska-Baran i in., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz
aktualizowany). W przedmiotowym zakresie wskazania wymaga, ze ani wykonawca Budimex
nie przeprowadzit prawidtowo procedury samooczyszczenia, ani zamawiajgcy nie wzywat go
do przedtozenia uzupetniajagcych dowoddw, ani ztozenia wyjasnien (nie miat przy tym takiego
obowigzku). W tym kontekscie nalezy zwréci¢c uwage, iz orzecznictwo KIO wyraznie
podkresla, ze zaprzeczanie przez wykonawce przestance wykluczenia jest sprzeczne z istotg
instytucji samooczyszczenia. W szczegdlnosci, zgodnie z procedurg uregulowang w art. 110
ust. 2 p.z.p. warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest to, ze wykonawca ,naprawit lub
zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie pieniezne”. W
przypadku spetnienia przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. wykonawca winien
zatem zaptaci¢ kare umowng, stanowigcg powszechnie stosowane w zamowieniach
publicznych, efektywne, zryczattowane odszkodowanie za nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego (nie jest zatem przy tym zasadna teza wykonawcy Budimex,

ze naliczona kara umowna nie stanowi odszkodowania w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7)
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p.z.p.).

W przedmiotowym zas przypadku wykonawca dokonat samooczyszczenia w zakresie
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10) p.z.p. w zakresie wprowadzenia w btgd, a wprost
zakwestionowat zaistnienie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p.

Podkreslenia wymaga, iz wykonawca Budimex w razie naliczenia kary umownej przez
zamawiajgcego nie moze sie skutecznie ekskulpowaé z tego zarzutu, twierdzac, ze kara
umowna jest sporna, a nawet ze jest przedmiotem sporu sgdowego. W zasadzie kazda kara
umowna jest sporna i nie mozna bazowa¢ w ocenie tak istotnej przestanki wykluczenia,
podwazajgcej rzetelnos¢ wykonawcy i rekojmie prawidtowego wykonania zamdéwienia na
subiektywnej ocenie wykonawcy zasadnosci naliczenia kary umownej. Tym bardziej,
ze w przypadku kar umownych za zwtoke w warunkach dtugoterminowych, ztozonych
kontraktéw budowlanych opdznienia majg zwykle charakter wspétbiezny, zalezny od stron
i niezalezny od nich i tylko specjalistyczna analiza terminowa moze doprowadzi¢ do
potwierdzenia lub zaprzeczenia okolicznosci czy wykonawca byt w zwtoce. W literaturze
opisuje sie roznorodne metody przeprowadzania tego typu specjalistycznych analiz.
Wyjasnienia wykonawcy Budimex, wskazujgce na to, ze wszystkie opoOznienia, za ktore
naliczono mu kary umowne, sg przez niego niezawinione, sg nie tylko mato wiarygodne, ale
tez nie stanowig dowodu, ze w istocie tak byto i nie byto zadnych opdznien wspotbieznych,
zawinionych przez wykonawce Budimex. Wykonawca Budimex nie przedstawia przy tym
zadnych dokumentéw pochodzacych od zamawiajgcych, ktére uzasadniajg naliczenie kar
umownych za zwiloke. Tematykg braku dopuszczalnosci zaprzeczenia przestankom
wykluczenia w ramach samooczyszczenia zajmowata sie kompleksowo KIO w wyroku z dnia
16 czerwca 2021 r. KIO 1219/21.

Z ,Informacji o przeprowadzeniu przez Wykonawce procedury self- cleaningu w zwigzku
z przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp” (dalej: ,Informacja”) oraz dowodéw zatgczonych do
tego pisma, przedtozonych wraz z ofertg i o$wiadczeniem JEDZ wynika, iz wbrew wymogom
procedury samooczyszczenia wykonawca Budimex nie zadoscuczynit szkodzie wynikajgcej
z nienalezytego wykonania zamowienia, bowiem nie uiscit naliczonych kar umownych
i konsekwentnie podwaza ich zasadno$¢. Tym samym nie moze skorzysta¢ z dobrodziejstwa
procedury self-cleaningu. Podkre$lenia wymaga, iz zgodnie z przedstawionymi informacjami
wykonawca Budimex zostat wykluczony z postepowania na podstawie przepisu art. 109 ust.
1 pkt 10 p.z.p. w nastepujgcych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego:

A. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-10 Bydgoszcz- Torun odcinek 1 od wezfa
Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowo wraz z rozbudowg DK 25", Zamawiajgcy:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, decyzja o

odrzuceniu oferty wykonawcy z dnia 8 lutego 2022 r.,
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B. ,Budowa obwodnicy Morawicy i Woli Morawickiej w ciggu drogi krajowej nr 73,
Odcinek 1l Morawica - Wola Morawicka (realizacja w systemie Projektuj i Buduj)”,
Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach, decyzja o
odrzuceniu oferty wykonawcy z dnia 23 marca 2022 r.,

C. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz-Torun, odcinek 2 od wezta
Emilianowo do wezta Solec”, Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy, decyzja o odrzuceniu oferty wykonawcy z dnia 24 marca 2022 r.

Wykonawca zostat wykluczony z ww. przetargéw, bowiem zatait w formularzu JEDZ,
iz w ramach umowy zawartej z Urzedem Miasta Tarnowa, pn.: ,Budowa Centrum
Przygotowan Paraolimpijskich — Przebudowa Hali Sportowo -Widowiskowej Jaskotka przy ul.
Traugutta 3a”, w toku realizacji, ktorej zamawiajgcy w zwigzku z naruszeniem przez Budimex
S.A. warunkow umowy — z tytutu zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy, w dniu 5.06.2019 r.
naliczyt wykonawcy kare umowna.

We wskazanej wyzej Informacji wykonawca Budimex tak przedstawia uzasadnienie
i sposéb przeprowadzenia przez siebie self-cleaningu, ktére zostanie przytoczone in extenso
(...).

W Swietle powyzszej Informacji, wykonawca Budimex ewidentnie potwierdza, ze dokonuje
procedury samooczyszczenia tylko w odniesieniu do przestanki wprowadzenia w btgd na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) p.z.p., a w odniesieniu do przestanki nienalezytego
wykonania zamowien na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. juz samooczyszczenia nie
dokonuje, bowiem kwestionuje zastosowanie wobec siebie tej przestanki. Twierdzi, ze to
zamawiajgcy powinien przeanalizowaé jej spetnienie, jednakze nie wykazuje, ze dokonat
samooczyszczenia.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy zaprzecza, iz wobec wykonawcy Budimex nie
zachodzg przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i 10) p.z.p., bowiem
wykonawca Budimex prezentuje fakty zwigzane z nienalezytym wykonaniem zamowien
publicznych wybiérczo, nie prezentuje dowoddéw w zakresie stanowiska zamawiajgcych co
do naliczenia kar umownych, a cata argumentacja wykonawcy Budimex moze w sposob
istotny wprowadza¢ zamawiajgcego w btad i mie¢ wptyw na wynik niniejszego przetargu.

W odniesieniu do zamowienia zwigzanego z wprowadzeniem w bigd i wykluczeniem z
tego tytutlu we wskazanym uprzednio przetargach, dla zadania pn.: ,Budowa Centrum
Przygotowan Paraolimpijskich — Przebudowa Hali Sportowo -Widowiskowej Jaskotka przy ul.
Traugutta 3a” wykonawca w Informacji wyjasnia (...).

Skoro zatem opdznienie (ktdremu wykonawca Budimex nie przeczy) powstato wytgcznie
z przyczyn od niego niezaleznych, to miat obowigzek przedstawi¢ dowody w zakresie
zasadnosci naliczenia kary umownej przez zamawiajgcego, wzglednie dowoddow

przeciwnych. Dlaczego wykonawca nie przedstawia pisma zamawiajgcego w przedmiocie
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naliczenia kar umownych, ktére zawieratoby uzasadnienie w tym wzgledzie? Twierdzenia
wykonawcy Budimex o braku zawinienia w zakresie opdznienia sg catkowicie gotostowne, a
wystawione referencje nie podwazajg, ze umowa nie zostata wykonana w terminie z winy
wykonawcy. Mogty wystepowaé opdznienia wspoétbiezne, zawinione przez wykonawce
Budimex, stanowigce podstawe do naliczenia kary umownej. Referencje dotyczg zas
wytgcznie braku wadliwosci robot, a nie zwloki w ich realizacji: ,Generalny Wykonawca
Budimex S.A. wykonat prace zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, wytycznymi nadzoru
inwestorskiego, projektanta i Inwestora z nalezytg starannosSciag w sposob nie budzgcy
zastrzezen co do jakosSci”’. Jak mozna zrozumie¢ z Informacji, zamawiajgcy nadal dochodzi
kary umownej przed sadem, zatem pomimo wystawienia referencji, uwaza jg za zasadnie
naliczong. Nie zmienia powyzszej oceny zawarta w referencjach standardowa formutka, iz
"Przy realizacji w/w obiektu firma wywigzywata sie z obowigzkéw Generalnego Wykonawcy
w Sposob rzetelny i kompetentny". Zapis ten nie przesgdza, ze nie doszio do zwtoki z winy
wykonawcy, a realizacja obowigzkow mogta by¢ rzetelna i kompetentna, a pomimo to
opozniona w sposob zawiniony. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz naliczona kara umowna
jest znaczna w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, co oznacza, ze naruszenie
byto bardzo powazne i uzasadnia zastosowanie przestanki wykluczenia na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. Odwotujgcy ponownie podkresla, ze przeciwne twierdzenia
Budimexu, nie mogg zastgpi¢ dowodow. Nastepnie wykonawca Budimex wskazuje w
Informacji, ze (-..)- Wykonawca zatem konsekwentnie,
w stosunku do wszystkich wymienionych sytuacji zidentyfikowanych w ramach audytu i
systemu raportowania kwestionuje zaistnienie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7)
p.z.p. i nie dokonuje w tym zakresie jakiegokolwiek samooczyszczenia w rozumieniu art. 110
ust. 2 p.z.p.

W zakresie zamowienia w zakresie rozbudowy Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania
Odpadow w Ostrowie Wielkopolskim Wykonawca wyjasnia (...).

W szerokich wyjasnieniach Budimex przytacza (by¢ moze) cytaty z dokumentow.
Ponownie jednak wykonawca Budimex nie przedstawia jakichkolwiek pism zamawiajgcego
w przedmiocie skorzystania z gwarancji oraz rekojmi, ani naliczenia odszkodowania. Nie
przedstawia tez dowodow, jakoby nawierzchnia ulegta uszkodzeniu z winy zamawiajgcego.
Podkreslic nalezy, iz zarzucenie zamawiajgcemu Kkorzystania z obiektu niezgodnie
z gwarancjg jest niezmiernie czestg strategig obronng wykonawcéw, co powinno uruchomic
szczegolng czujnos¢ GDDKIA w niniejszym przetargu w odniesieniu do rzetelnosci
wykonawcy Budimex i rekojmi nalezytego wykonania przez niego zamowienia. Tezy
wykonawcy Budimex sg w tym zakresie catkowicie gotostowne, a dokumenty odbiorowe nie
wykluczaja, ze po ich wystawieniu doszto do uszkodzenia nawierzchni w wyniku wad w niej

tkwigcych w dacie odbioru, a ktore ujawnity sie dopiero pdznie;.
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Podobnie, w odniesieniu do inwestycji w zakresie Zaktadu Brachyterapii wykonawca
Budimex wskazuje, ze (...). Réwniez i w przedmiotowym przypadku wykonawca w peni
kwestionuje, ze odpowiada za jakiekolwiek opdznienie, twierdzac, ze odpowiada za nie
wytgcznie zamawiajgcy, albo ze sg to okolicznosci catkowicie niezalezne od stron (...).

Analogicznie jak w pozostatych przypadkach, wykonawca nie przedstawia pisma
zamawiajgcego wraz z uzasadnieniem naliczenia kary umownej, catkowicie gotostownie
przypisujac catg wine za opd6znienie zamawiajgcemu albo okolicznosciom od wykonawcy
niezaleznym, co jest wrecz nieprawdopodobne, by nie nastgpity zadne opdznienia
wspotbiezne, za ktére odpowiada wykonawca. Rzekomo zalezne od zamawiajgcego
przyczyny opoéznienia takze budzg watpliwosci co do zasadnosci ich podnoszenia. Co zas
sie tyczy wskazanych przyczyn rzekomo niezaleznych od wykonawcy, to sg to takie
przyczyny, ktére stanowig ryzyko wykonawcy i wykonawca Budimex winien im aktywnie
przeciwdziataé, o ile nie majg charakteru nadzwyczajnego. Normalne wahania rynkowe,
trudnosci w dostepie do sity roboczej, czy materiatdbw, stanowig standardowe ryzyko
gospodarcze. Odwotujgcy zwraca uwage na okres tych rzekomych probleméw — jeszcze
przed pandemig. W tym =zakresie réwniez brak jest podstaw do ekskulpowania sie
wykonawcy Budimex. W Zzadnej mierze powyzszych konstatacji nie podwaza wystawienie
protokotu odbioru robot, bowiem jak juz wskazano, ten dotyczy przede wszystkim ich
wadliwosci (wady wystepowaty), a nie terminu wykonania zamowienia. Innymi stowy ocena
zamawiajgcego juz nawet w oparciu o wskazane twierdzenia, powinna prowadzi¢ do
uznania, ze wykonawca Budimex podlega wykluczeniu, bowiem nie wykazat, Ze nie ponosi
winy uzasadniajgcej kare umowng, a jednoczesnie zaprzeczyt podstawom swojej
odpowiedzialnoéci i nie dokonat samooczyszczenia.

W odniesieniu z kolei do zamowienia w zakresie Inwestycji pn. ,Budowa Mazowieckiego
Szpitala Wojewoddzkiego Drewnica” wykonawca wyjasnia, iz (...). Analogicznie jak
w pozostatych przypadkach, wykonawca Budimex nie przedstawia Zzadnych pism
zamawiajgcego w zakresie zasadnosci naliczenia kar umownych za zwioke. Z protokotu
korncowego odbioru inwestycji z 7 wrzesnia 2018 r. jasno wynika, iz , Termin zakoriczenia
Inwestycji objetej Umowg nr 1/2015 z dnia 24 lutego 2015 zostat opdzniony o 156 dni.
Zakres odpowiedzialno$ci za opOznienie pozostaje sporny pomiedzy Stronami”. Wykonawca
Budimex nie oferuje zadnego kontr dowodu w tym zakresie, a jedynie catkowicie gotostownie
twierdzi, ze do opodznienia doszto bez jego winy. Nastepnie, w toku postepowania
przetargowego wykonawca Budimex ztozyt jeszcze informacje wraz z dowodami w zakresie
trzech przypadkéw mogacych sie kwalifikowaé jako przestanka wykluczenia na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. Najpowazniejszym przypadkiem, swiadczgcym o ziszczeniu sie
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p., jest naliczenie bardzo wysokiej kary umownej w

kwocie az (...) zt w zakresie realizacji kontraktu pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie w formule
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pod klucz” bloku energetycznego w Oddziale Zamawiajgcego Elektrownia Turow’.
Wykonawca Budimex realizowat przedmiotowe zaméwienie w ramach Konsorcjum firm w
skladzie: (...). Jak wyjasnia wykonawca (...). W istocie jedynym i mato wiarygodnym
twierdzeniem ekskulpujgcym wykonawcy jest to, ze nie uczestniczyt bezposrednio w
robotach objetych nienalezytym wykonaniem z uwagi na rzeczowy podziat w ramach
konsorcjum (nota bene wyjasnienia wykonawcy w tym miejscu, w ktérym doktadnie
rozgranicza roboty wykonane przez siebie od robét wykonanych przez innych konsorcjantow
zaprzeczajg mozliwosci powotywania sie wykonawcy Budimex na catos¢ doswiadczenia
nabytego w ramach konsorcjum, co stanowi tre$¢ zarzutu nr 1). Jednoczesnie wykonawca
Budimex do pisma nie zatgczyt jakichkolwiek dowodéw, zastaniajgc sie poufnoscig rozméw z
uwagi na bezpieczenstwo energetyczne. Nie przedstawit takze umowy konsorcjum, ktora
rzekomo miataby potwierdzaé podziat rzeczowy miedzy wykonawcami. JeSli jednak
takowego podziatu rzeczowego nie byto, to znaczy,
ze wykonawca Budimex realizowat zaméwienie w catosci, w sposob niepozwalajgcy
wyodrebnié poszczegdlnych czesci (w szczegdlnosci uczestniczyt w nadzorze i zarzgdzaniu
kontraktem), jak tez nabyt doswiadczenie w tym zakresie w catosci. Podstawowe watpliwosci
budzi réwniez teza, jakoby Budimex wykonat jedynie ,roboty budowlane oraz niektére
pomocnicze uktady technologiczne, ktérych praca nie wplywa w sposob krytyczny na
dyspozycyjnos¢ Bloku”. Powyzsze oznacza, ze wykonawca Budimex moze potencjalnie
wprowadza¢ zamawiajgcego w btad, przedstawiajgc swodj udziat w inwestycji w sposob
nieodpowiadajgcy rzeczywistosci. Wyjasnienia wykonawcy sg w tym zakresie niezwykle
enigmatyczne i pozbawione merytorycznej tresci, jak i jakichkolwiek dowoddéw. Wysokos¢
kary umownej winna zas$ u zamawiajgcego wzbudzi¢ podejrzenia co do rzetelnosci
wykonawcy Budimex. Niewatpliwie, przedmiotowy przypadek winien bezwzglednie byc¢
podstawg uznania przez zamawiajgcego, jak i KIO, ze zachodzi wobec wykonawcy Budimex
przestanka wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p., a wykonawca nie dokonat
samooczyszczenia, gdyz kwestionuje przestanki swojej odpowiedzialnosci i nie
zadoscuczynit szkodzie zamawiajgcego.

W literaturze i orzecznictwie jasno wskazano, ze wdanie sie przez wykonawce w spor co
do kar umownych moze zagrazaé¢ prawidtowosci wykonania przezeh zamowien w przysztosci
i wskazuje na brak gotowosci do odciecia sie od przesztych zachowan w ramach procedury
samooczyszczenia. Jednoczesnie we wskazanych wyzej przypadkach nie doszio do
zawarcia ugody miedzy wykonawcg Budimex a zamawiajgcym. We wskazanych zatem
przypadkach wykonawca Budimex nie dokonat skutecznie samooczyszczenia i podlega w
tym zakresie wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p.

Stanowisko zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy pragnie wskaza¢ na rozbieznosci i niescistosci zawarte w tresci zarzutu
sformutowanego przez odwotujgcego powodujgce jego nieczytelnosé i faktyczny brak
mozliwosci odczytania rzeczywistego zakresu zaskarzenia. Na stronie 4 odwofania
odwolujgcy zarzuca naruszenie przez zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy
p.z.p, ktére miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynik postepowania (...), natomiast dalsza tres¢
zarzutu (strona 4
i 5 odwotania) nie wskazuje (poza ograniczonym zakresem, o ktérym mowa ponizej) jakie
czynnosci zamawiajgcego doprowadzity do naruszen szeregu przepisow wskazanych przez
odwolujgcego w zakresie wskazanym przez odwotujgcego w pkt. 3 odwotania (zdanie
pierwsze). Na stronie 5 odwotania wykonawca starajgc sie powigza¢ wskazane podstawy
naruszenia z okoliczno$ciami niniejszej sprawy wskazuije (...).

Ze wskazanego powyzej fragment zarzutu odwotujgcego nie sposob jednoznacznie
odczyta¢ jakiego zakresu naruszen dotyczy, zamawiajgcy moze domniemacé, iz chodzi
wytgcznie o nieskuteczne przeprowadzenie procedury samooczyszczenia przez wykonawce
Budimex w zwigzku z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP a wiec naruszenia art. 110 ust.
2 i3 PZP w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP czego odwotujgcy podajgc podstawy
prawne naruszen ustawy PZP nie wskazuje. Na koniecznos¢ prawidtowej konstrukcji
zarzutow, ktére powinny zawiera¢ wskazanie naruszonego przepisu Prawa zamowien
publicznych oraz wskazanie czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz
zarzut to okreslona okolicznosé, na ktérg powotuje sie odwotujgcy w zwigzku z zachowaniem
sie zamawiajgcego, ktore zdaniem wnoszgcego odwotanie prowadzi¢ moze do naruszenia
konkretnych przepisow, wielokrotnie wskazywata Izba, przyktadowo w wyroku z dnia 31 lipca
2012r, sygn. KIO 1495/12.

Wobec powyzszego w przedmiotowym stanie faktycznym nie sposéb uzna¢ za
prawidtowg konstrukcje zarzutu dokonang przez odwotujgcego, ktéra sprowadza sie do
wymienienia wszelkich mozliwych artykutéw bez wskazania ich faktycznych powigzan, gdyz
za takie nie mozna uzna¢ proby przyporzadkowania wzajemnych powigzan naruszen
artykutdbw wskazanych przez odwotujgcego, wystepujacych nastepczo (obok siebie) oraz
brakiem powigzania domniemanych naruszen przepisow Pzp 2z czynnosciami lub
zaniechaniami zamawiajgcego. Przyktadowo wskazane przez odwotujgcego naruszenie art.
109 ust. 1 pkt 7). 8) i 10) p.z.p. w. zw. z art. art. 109 ust. 3 p.z.p. bez jakiegokolwiek
wskazania przez odwotujgcego sposobu naruszenia tych przepiséw przez zamawiajgcego na
etapie wniesienia odwotania czyni ten zarzut catkowicie nieskutecznym i uniemozliwia
odniesienie sie zamawiajgcemu do potencjalnego naruszenia (dodaé nalezy, iz w tym
przypadku, jak
i w zakresie innych naruszen artykutdw odwotujgcy nie odnosi sie do nich takze

w uzasadnieniu) z uwagi na chociazby mnogos¢ potencjalnych naruszen, ktérych moze
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dopusci¢ sie zamawiajgcy w zwigzku z tymi artykutami (zamawiajgcy moze zastosowac art.
109 ust. 3 do przypadkow, o ktérych mowa w art. 109 ust. 8 i 10 lub stosujgc art. 109 ust. 3
w sytuacji, o ktérej mowa w art. 109 ust. 7 dokona¢ nieprawidiowej oceny
nieproporcjonalnosci braku wykluczenia wykonawcy). Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 14
marca 2022r. sygn. KIO 508/22: ,Nie jest rolg Izby domys$lanie sie, co do istoty zarzutow -
zarzuty majg by¢ sformutowane w sposob jasny i nie budzgcy watpliwosci. Nie mogg one by¢
skutecznie rozszerzone w toku posiedzenia czy rozprawy. Skoro Odwotujgcy BBC nie podjat
nawet minimalnego wysitku w celu uzasadnienia przyczyn, dla ktérych uznat dziatanie
Przystepujgcego ECM za niezgodne z przepisami Pzp to Izba musiata oddali¢ przedmiotowy
zarzut”.

Drugg i zarazem ostatnig prébg wskazania czynnosci zamawiajgcego skutkujgcym
naruszeniem szeregu przepisdbw wskazanych przez odwotujgcego jest stwierdzenie (...),
ktére catkowicie nie daje zamawiajgcemu mozliwosci do jednoznacznego okreslenia jakiego
naruszenia okreslonego na wstepie zarzutu nr 3 dotyczy. Ponadto w ocenie zamawiajgcego
niezrozumiate jest stwierdzenie ,nie przeprowadzit w ogdle procedury samooczyszczenia
w zakresie z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p.” w sytuacji gdy zakres procedury samooczyszczenia
reguluje art. 110 ust. 2 Pzp, natomiast w zakresie jedynego konkretnego art. wskazanego
przez odwotujgcego tj. art. 109 ust. 1 pkt 8) p.z.p, odwotujgcy nie wskazuje jakich wyjasnien
wskazane naruszenie dotyczy, praktycznie nie poruszajac tej kwestii w tresci uzasadnienia
przedmiotowego zarzutu (nie wspominajgc juz o innych niezbednych przestankach
mozliwosci zastosowania tego przepisu wynikajgcych wprost z jego tresci, ktore odwotujgcy
powinien udowodnié, tymczasem w treSci odwotania catkowicie je pomija). Tresc
uzasadnienia w Zzadnej mierze nie koresponduje z treScig postanowionych przez
odwotujgcego zarzutdw (strony 4-5). W tresci uzasadnienia odwotujgcy uzasadnia wytgcznie
brak przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w sytuacji wykazania przez Budimex
S.A. przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. oraz lakonicznie fakt nieskutecznego
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w zwigzku z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt
10 Pzp.

W zakresie nieskutecznego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w zwigzku
z przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, odwotujagcy na stronach od 20 do 22 wskazuje (...).

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w sposdb niemajacy uzasadnienia w stanie
faktycznym sprawy fgczy samooczyszczenie dokonane przez Budimex S.A. w zwigzku
Z naruszeniami art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP z samooczyszczeniem zwigzanym z naruszeniem
art. 109 ust. 1 pkt 7). Niewatpliwie taki zwigzek istnieje w niniejszej sprawie, niemniej nie
w zakresie wskazanym przez odwotujgcego. Odwotujgcy powigzuje skutecznos¢ dokonania
procedury samooczyszczenia dokonanej przez Budimex S.A. w zwigzku z naruszeniem art.

109 ust. 1 pkt 10 z naruszeniem art. 109 ust. 1 pkt 7 tymczasem taki zwigzek nie wynika
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z przepisow ustawy Pzp, a zatem kazde samooczyszczenie dokonane do konkretnej
przestanki wykluczenia powinno sie rozpatrywaé¢ indywidualne w zakresie wynikajgcym
z przepisu ustawy. Nie powielajgc okolicznosci i podstaw samooczyszczenia wskazanych
przez Budimex S.A. w piSmie ,Informacja o przeprowadzeniu przez Wykonawce procedury
self- cleaningu w zwigzku z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp” nalezy zauwazy¢,
ze odwotujgcy w ogdble nie odnidst sie do czynnosci dokonanych przez Budimex S.A.
przeprowadzonych zgodnie art. 110 ust. 2 Pzp oraz dowodow potwierdzajgcych dokonanie
tych czynnosci wskazanych w powyzszym pismie. Nie sposob uzna¢ za probe uzasadnienia
swoich twierdzen stwierdzenia odwotujgcego: ,iz wbrew wymogom procedury
samooczyszczenia Wykonawca Budimex nie zadoscuczynit szkodzie wynikajgcej
Z nienalezytego wykonania zamowienia, bowiem nie uiscit naliczonych kar umownych
i konsekwentnie podwaza ich zasadno$c¢. Tym samym nie moze skorzysta¢ z dobrodziejstwa
procedury self-cleaningu” w sytuacji, gdy samooczyszczenie dotyczyto przeczacej
odpowiedzi na wskazane pytanie z czesci lll sekcja C JEDZ.

Poza powyzszym, pozostata tres¢ uzasadnienia koncentruje sie wytgcznie w zakresie
braku przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w zwigzku z wystgpieniem przestanek
z art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p. (co jak wskazano powyzej nie wynika z tresci zarzutu).

Wskazywane przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania naruszenia majg zwigzek
z uksztattowang w ostatnim czasie linig orzeczniczg KIO w zakresie wlasciwego wypetniania
Czes¢ lll, Sekcja C dokumentu JEDZ. Dotychczas wykonawcy opierajgc sie Instrukcji
Wypehienia Jednolitego Dokumentu Zaméwienia JEDZ dostepnej na stronie internetowej
Urzedu Zamowien Publicznych, gdzie przy pytaniu: Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bagdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczeéniejszg umowa? instrukcja wskazuje, ze ,W tym
miejscu formularza wykonawca skfada oswiadczenie odnos$nie nieprawidfowosci w zakresie
realizacji przez niego wczes$niejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy
koncesiji
w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w Sprawie zamowienia lub umowy
koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,

wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Uwzgledniajgc
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tre$¢ przepisu nie wskazuje sie tu umow, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz wskazane
w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje”
uznawali,

iz powinni wpisywac tylko takie przypadki, ktére uznajg, ze majg znaczenie w kontekscie
umozliwienia zamawiajgcemu dokonania weryfikacji, czy wobec wykonawcy zachodzg
przestanki wykluczenia, okreslone przez zamawiajgcego w SWZ. Powyzsze znajdowato
takze odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO np. w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2020 r.,
KIO 2117/20, w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2020 r., KIO 2535/20, w wyroku KIO z 5
listopada 2020 r., KIO 2706/820, a takze w wyroku z dnia 17 lipca 2020 r., KIO 1013/20.

Jednakze w wyniku zmiany linii orzeczniczej KIO zmienita sie takze interpretacja sposobu
wypetniania dokumentu JEDZ przez wykonawcow (o ktorej wspomina Budimex S.A., gdyz
w zwigzku z tg zmiang dokonuje procedury samooczyszczenia), co catkowicie zostato
pominiete przez odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym w chwili obecnej, zgodnie z najnowszg linig orzecznicza, lzba
odpowiadajgc na pytanie jakie okolicznosci zobowigzujg wykonawce do udzielenia
odpowiedzi "TAK" w dokumencie JEDZ na pytanie dotyczace podstawy wykluczenia
okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. wskazuje, iz aby wykluczenie wykonawcy na
jego podstawie byto mozliwe - muszg wystgpic¢ tgcznie nastepujgce przestanki: wykonawca w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, wskazane wyzej okolicznosci nastgpity z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, okolicznosci te doprowadzity do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien
z tytutu rekojmi za wady. Natomiast ostatnim elementem, jaki musi wystgpi¢, by mozna byto
wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., jest okolicznos¢, ze
wskazane wyzej przestanki wystgpity z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

A wiec aby dokona¢ wykluczenia na podstawie powyzszej przestanki zamawiajgcy musi
wykazaé, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Nie obejmuje to przyczyn, za ktére zadna ze stron umowy
nie odpowiada, zwtaszcza noszgcych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem
0s0b trzecich.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby, wykonawca winien przekaza¢ zamawiajgcemu
przypadki nie wykonywania, nienalezytego wykonywania lub dtugotrwatego niewykonywania
istotnych zobowigzan wynikajacych z wczesniejszych uméw w sprawie zamowienia
publicznego tak aby zamawiajgcy mogt ocenié, czy w przypadku odwotujgcego zachodzg
przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust, 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Orzecznictwo

motywuje to tym, ze o ile przestanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania
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oraz wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy majg charakter obiektywny, o tyle
okolicznosé, czy nastgpito to z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy ma juz charakter
ocenny. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy uznac¢ za btedny zarzut wynikajgcy z tresci
uzasadnienia odwotujgcego, iz wykonawca pomimo wskazania przypadkéw nienalezytego
wykonania umowy nie dokonat procedury samooczyszczenia, gdyz odpowiadajgc
pozytywnie na tre$¢ pytania zawartego w czesci lll sekcja C JEDZ, zgodnie z powyzszg
interpretacjg Izby wykonawca, jezeli zachodzg wobec niego takie sytuacje powinien udzieli¢
szczegotowych informacji na ten temat tak, aby zamawiajgcy moégt dokonaé oceny w
zakresie trzeciej przestanki wykluczenia co w niniejszym postepowaniu wykonawca -
Budimex uczynit
a zamawiajacy dokonat pozytywnej oceny jego wyjasnieh. Wobec tego, zarzut odwotujgcego
o0 koniecznosci dokonania procedury samooczyszczenia w kazdym przypadku gdy
wykonawca wskazuije i opisuje nienalezyte wykonanie umowy nie znajduje zadnych podstaw
prawnych.

Nalezy podkreslic, ze 2z zgodnie rozkladem ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym obowigzek wykazania wszystkich przestanek wykluczenia spoczywa na
odwotujgcym (art. 535 Pzp). W omawianej sprawie odwotujgcy poza wytgcznie subiektywng
oceng wyjasnien Budimex oraz cigglym wskazywaniu, iz nie dokonano procedury
samooczyszczenia, nie przedstawit zadnych twierdzen i dowodow uzasadniajgcych
wykluczenie.

Jak wskazano powyzej odwotujgcy podnosi, ze Budimex nie objgt procedurg
samooczyszczenia okolicznosci i skutkéw nienalezytego wykonania wskazanych
zobowigzan. Catkowicie pomijajgc i nie odnoszac sie merytorycznie do okolicznosci przez
niego przytoczonych przedstawiajgcych sporny charakter roszczen, z ktérymi wystepujg
zamawiajgcy. W ocenie zamawiajgcego w tych okolicznosciach podejmowanie jakichkolwiek
czynnosci lub procedur nie miato podstaw, a podjecie jakichkolwiek czynnosci naprawczych
w tym zakresie - w obliczu trwajgcego miedzy stronami sporu - mogtoby by¢é uznane za
przyznanie sie do winy.

Jak wskazuje sie w doktrynie wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia
wszystkich okredlonych w tym przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane
dowolnie. Jezeli umowa zostata niewykonana lub wykonana nienalezycie z przyczyn innych
niz lezgce po stronie wykonawcy, nie mozna uznac, ze wykonawca jest nierzetelny i istnieje
ryzyko nienalezytego wykonywania przez niego umowy, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku
prowadzonego postepowania. Trzeba przy tym pamietaé, ze zgodnie z art. 433 Pzp do
klauzul niedopuszczalnych w zamdwieniach publicznych zalicza sie odpowiedzialnosé

wykonawcy za opoOznienie (a nie zwioke) oraz za okolicznodci, za ktére wylgczng
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odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. Ponadto nie kazde nienalezyte wykonanie bedzie
stanowito podstawe do wykluczenia, lecz tylko takie, ktére wskazuje na utrate rzetelnosci
wykonawcy, a wiec nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie albo
diugotrwate nienalezyte wykonywanie zobowigzanh (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 109.).

Ponadto odwotujgcy w tresci uzasadnienia odwotania porusza w nieznacznym stopniu
kwestie zwigzang z wypetnieniem sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, jednakze nie
popiera swoich twierdzen zadnymi dowodami dokonujgc wylgcznie subiektywnej oceny
wyjasnien wykonawcy Budimex, podwazajgc ich tres¢, wskazuje jedynie na potencjalng
mozliwo$¢ ich naruszenia przez wykonawce podajgc przyktadowe okolicznosci, ktére w
ocenie odwotujgcego mogg zachodzi¢ na kontrakcie, co w jego ocenie jest wystarczajgcym
do uznania, iz w stosunku do Budimex zaszta przestanka skutkujgca koniecznoscig

zastosowania normy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W ocenie Izby, analizujgc tre$¢ odwotania, zarzutem odwotujgcego jest de facto
naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Budimex, gdyz wykonawca ten w sposéb
nieprawidiowy przeprowadzit procedure samooczyszczenia (cyt. z odwotania ,We
wskazanych zatem przypadkach Wpykonawca Budimex nie dokonat skutecznie
samooczyszczenia i podlega w tym zakresie wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7)
p.z.p.”).

Zarzut powyzszy nalezato uznaé za bezzasadny z jednej podstawowej przyczyny —
przystepujgcy Budimex w ramach przedmiotowego postepowania  procedury
samooczyszczenia nie przeprowadzat, stgd zarzut ukierunkowany na wadliwg ocene
dokonang przez zamawiajgcego nie miat zarowno podstaw faktycznych jak i prawnych.
Okolicznosci przedmiotowej sprawy prowadzg co najwyzej do wniosku, iz Budimex, co do
zasady kwestionuje fakt naliczenia kar umownych oraz ich wysokos¢ w innych
postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy wystawili odpowiednie noty obcigzeniowe.
Jednoczesnie, w odniesieniu do niektorych z nich, Budimex legitymuje sie referencjami
wystawionymi przez tych zamawiajgcych, kitore potwierdzajg prawidtowg realizacje zadania
inwestycyjnego — pod katem warstwy techniczno-budowlanej. Odwotujgcy zas wskazuje,
ze sam fakt naliczenia kar umownych stanowigcych, w ocenie odwolujgcego, substytut
odszkodowania, winien doprowadzi¢ do wniosku, iz Budimex winien sie¢ samooczy$ci¢ w tym
zakresie, a w przypadku wadliwej czynnosci, zamawiajgcy powinien wykluczy¢é wykonawce

z przedmiotowego postepowania.
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Zdaniem Izby, aby méc oceni¢ prawidiowosé dokonanej czynnosci to musi ona mieé
miejsce. Skoro Budimex nie przeprowadzit postepowania z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, to
i ocena w tym zakresie nie moze by¢ dokonana. Samoistne wywodzenie przez
odwotujgcego, stawianie okreslonych tez, bez powotywania stosownych wnioskow
dowodowych w tym zakresie musiato powodowaé oddaleniem tego zarzutu.

W powyzszym zakresie lzba w catosci podziela stanowiska prezentowane przez
zamawiajgcego i przystepujgcego, uznajgc je za wiasne. Niemniej za przystepujacym
podnies¢ nalezy, iz wyjasnienie Budimex sktadane w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp
(dalej jako ,Wyjasnienie”) majg zas za zadanie wypetnienie cigzagcego na wykonawcach
obowigzku informacyjnego umozliwiajgcego zamawiajgcemu ocene podstaw do wykluczenia,
nie stanowig jednak samooczyszczenia. Przedstawianie wyjasnien o takiej tresci i zakresie
odpowiada oczekiwaniom wyartykutowanym w ramach wyroku o sygn. KIO 449/22, w
ramach ktéorego BUDIMEX byt strong, co sygnalizowane bylo zresztg w ramach pism
przedstawionych przez Przystepujacego.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 28.02.2022 r., sygn. akt KIO 315/22 ,Skfad
orzekajgcy, podziela przy tym stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO 3467/21, iz
wykonawca wypetniajgc cz. Ill JEDZ w zakresie odpowiedzi na pytanie "Czy wykonawca
Znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczeSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktoérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczes$niejszg umowg?" winien zaznaczy¢
odpowiedz TAK | przedstawi¢ stosowne informacje, jes$li byt strong umowy w sprawie
zamowienia publicznego ktora zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone
zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczeS$niejszg
umowag, czyli w zakresie wystgpienia przestanek obiektywnych z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Natomiast kwestia, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy ma charakter ocenny i ta ocena nie nalezy do wykonawcy
lecz do Zamawiajgcego - zeby byta mozliwa do przeprowadzenia konieczne jest podanie
odpowiednich informacji przez wykonawce.”.

Odwotujgcy zdaje sie celowo pomija¢é stanowiska orzecznicze, mimo, ze sg one
powszechnie znane, stanowigc podstawe dla wypracowanej i akceptowanej przez GDDKIiA
$ciezki dziatania przez wykonawcéw funkcjonujgcych na rynku. W konsekwencji odwotujgcy
wykazuje sie niezrozumieniem relacji istniejgcej pomiedzy przepisami art. 110 ust. 2 Pzp
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp a przyznaniem przez wykonawce w JEDZ, Zze znalazt sie¢
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdZz inne

poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg. Samo oswiadczenie w JEDZ,
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ze takie sytuacje miaty miejsce, nie tworzy podstaw do wykluczenia i tym samym
samooczyszczenia. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazuje wyraznie, ze podlega
wykluczeniu wykonawca, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo ditugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito m.in. do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania. Aby przepis ten moégt by¢é wiec zastosowany (i koniecznym bytoby
wdrozenie samooczyszczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp) wszystkie przestanki
w tym przepisie wymienione musiatlyby zostac spetnione tgcznie, co w przypadku wykonawcy
BUDIMEX nie mialo miejsca, do czego odnosit sie on w tresci przedktadanych w toku
postepowania dokumentéw
i oSwiadczen.

W konsekwencji, rozwazenia odwotujgcego zaprezentowane w ramach uzasadnienia
odwotania sg catkowicie bezprzedmiotowe. Krytyka samooczyszczenia na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp nie moze odnie$¢ jakiegokolwiek skutku — wykonawca nie przeprowadzat
bowiem samooczyszczenia na tej podstawie, nie bedgc w konsekwencji zobowigzanym do
przedktadania dowodéw (udawadniania) okolicznosci narzuconych trescig art. 110 ust. 2
ustawy Pzp. Przystepujgcy zlozyt samooczyszczenie wylgcznie w zwigzku z podstawg
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Tym samym ewentualna ocena czy BUDIMEX
,nalezycie przeprowadzit procedure samooczyszczenia”’, czego chce odwotujgcy na str. 15
odwotania, moze dotyczy¢ tylko ztozonego przez BUDIMEX samooczyszczenia. Tymczasem
odwotujgcy w zaden sposob do owego samooczyszczenia nie referuje, nie podaje
jakichkolwiek argumentéw, w szczegoélnosci odnoszgcych sie do art. 110 ust. 2 Pzp
okreslajgcego wymagania samooczyszczenia, w oparciu, o ktére to argumenty
przedmiotowe samooczyszczenie mogtoby zostaé uznane za niewystarczajgce. Podkresli¢
przy tym nalezy, ze przystepujacy w JEDZ i zatgczonych do niego informacjach i
dokumentach poinformowat zamawiajgcego, ze znalazt sie w sytuacji, gdy umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem i gdy naliczono mu kary
umowne. Przystepujgcy szczegodtowo i rzetelnie wyjasnit zamawiajgcemu okolicznosci tych
spraw, umozliwiajgc tym samym zamawiajgcemu samodzielng i niezalezng ocene przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. BUDIMEX wypetnit w ten sposdb obowigzki
notyfikacyjne wzgledem zamawiajgcego w tym zakresie. Konsekwentnie w ramach
skladanych oswiadczen BUDIMEX wskazywat takze, ze nie zachodzg wzgledem niego
przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Jezeli zatem nie zachodzi
podstawa do wykluczenia BUDIMEX
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to tym samym nie ma podstaw do

sktadania przez BUDIMEX samooczyszczenia.
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Jesli jednak odwotujgcy ocenit ze poszczegdlne kary umowne notyfikowane przez
wszystkich przestanek zdefiniowanych w ramach art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp to winien
przedstawi¢ szczegdtowg argumentacie i dowody wskazujgce na ich wypetnianie,
uwzgledniajgc, ze omawiany przepis, bedac regulacjg o charakterze skutkowym, sankcje
wykluczenia przewiduje wiec w sytuacjach, w ktérych konsekwencja w postaci
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi byta nastepstwem okreslonego zachowania wykonawcy,
tj. sytuaciji, w ktorej
Zz przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy (...). Sam fakt naliczenia kary umownej nie determinuje
bowiem mozliwo$ci uznania, ze wypetnione sg wszystkie przestanki zdefiniowane w art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp, a taki znak rownosci zdaje sie czyni¢ odwotujgcy wskazujac w ramach
uzasadnienia odwotania przyktadowo, ze: ,naliczona jara umowna jest znaczna w stosunku
do wartosci przedmiotu zamodwienia, co oznacza, ze naruszenie byto bardzo powazne
i uzasadnia zastosowanie przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) p.z.p”.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w niniejszej sprawie odwotujgcy nie podjgt nawet proby
dowodzenia, ze przystepujgcy podlega wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, nie
przedstawia bowiem jakichkolwiek rzeczowych argumentéw (a tym bardziej dowoddw)
majgcych Swiadczy¢ o rzekomej nieprawidtowosci w oswiadczeniach sktadanych przez
przystepujgcego, opisujgcych okolicznosci faktyczne kazdej ze spraw swiadczacych o braku
wystapienia ,przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy” w odniesieniu do poszczegdlnych
zdarzen.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze przystepujacy BUDIMEX nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, tj. w historii dziatalnosci spotki nie wystgpity sytuacje,

ktére wypetniatyby tgcznie wszystkie przestanki wymienione w tresci ww. przepisu.

Zarzut nr 4.

Odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 17 maja 2022 r. zwrécit sie do wykonawcy Budimex
0 wyjasnienie czy oferta ztozona przez ww. wykonawce uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SWZ, w tym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, Specyfikacjach na
Projektowanie oraz WWIORB, a takze wprost poprosit o potwierdzenie, ze w cenie oferty
wykonawca uwzglednit wszystkie koszty zwigzane z realizacjg czynno$ci wypunktowane
w w/w piSmie zamawiajgcego. Wykonawca ztozyt wyjadnienia pismem z dnia 31 maja 2022

r., jednakze po ich przeanalizowaniu zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2022 r. w celu
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rozwiania wszelkich watpliwosci zwrdcit sie do wykonawcy o udzielenie dalszych wyjasnien
co do ceny wskazanej w ofercie, w szczegdlnosci co do ceny wykonania nasypow.
Wykonawca odpowiedziat na powyzsze pismem z dnia 17 czerwca 2022 r. Tres¢ ztozonych
przez wykonawce wyjasnien nie rozwiata jednak watpliwosci zamawiajgcego, ktéry w dniu 28
czerwca 2022 r. zwrécit sie do wykonawcy z prosbg o udzielenie wyjasnieh po raz trzeci
i ponowne dogtebne przeanalizowanie ceny oferty.

Nieudzielanie przez wykonawce wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty powoduje,
ze zamawiajgcy podejmuje decyzje na podstawie wiedzy, jakg dysponuje, bez wyjasnien
wykonawcy. Zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci oferty, jezeli jest to
konieczne w celu dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepisow
ustawy Pzp (zob. wyroki z dnia 3 stycznia 2012 r., KIO/UZP 1327/09, z dnia 5 listopada 2009
r., KIO/UZP 1443/09, z dnia 13 pazdziernika 2010 r., KIO/UZP 2145/10).

Odwotujgcy w wiekszoéci pokrétce wyjasni swoje zarzuty w odniesieniu do konkretnych
pytan. Wskaza¢ przy tym trzeba, Ze niezaleznie od oceny zasadnosci czynnosci
Zamawiajgcego nie zostata ona zaskarzona, a wiec wykonawca Budimex byt obowigzany do
udzielenia odpowiedzi. Pytania zamawiajgcego dotyczace zgodnoéci tresci oferty z SWZ,
zatem brak odpowiedzi (w odréznieniu od ewentualnych zastrzezen do tresci odpowiedzi)
nakazuje przyja¢, ze wykonawca Budimex nie podjgt préby wyjasnienia watpliwosci
Zamawiajgcego, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig SWZ.

W wyjasnieniach z dnia 31 maja 2022 r.

Pytanie nr 6 - Prosimy o szczegofowe przedstawienie ryzyk i zagrozen, jakie zostaty
zatozone w Ofercie zarowno dla etapu opracowywania dokumentacji projektowej, jak
i prowadzonych na ich podstawie robét budowlanych oraz Srodkow zaradczych okreslonych
przez Wykonawce na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego danych, wfasnego
dos$wiadczenia Wykonawcy oraz obserwacji i monitoringu rynku, wizji lokalnej w terenie
majgcych wyeliminowac te ryzyka.

W odpowiedzi wykonawca de facto zanegowat zasadnos$¢ pytania, jednak wskazat przy
tym, ze (...).

Odwotujgcy wskazat, ze czym innym sg s$rodki zaradcze, czym innym za$ dziatania
zaradcze jak je opisuje wykonawca Budimex. Zamawiajgcy pyta bowiem o to, w jaki sposob
wykonawca Budimex zapobiegnie materializacji ryzyka, otrzymuje za$ odpowiedz, ze jezeli
juz dojdzie do materializacji ryzyka, to bedzie na biezgco reagowat.

W dalszej czesci pytania zamawiajgcy wskazuje, iz w dokumencie ,Wykaz Ptatnosci"
(TOM IV SWZ) warto$¢ pozycji punkt Il. ,Dokumenty Wykonawcy", podpunkt 11.1
s~Dokumenty Wykonawcy" wynosi (...) zt netto. Prosimy o wyjaSnienie, w jaki Sposob
Wykonawca w swojej Ofercie uwzglednit wymagania Zamawiajgcego w omawianym zakresie

Jjednoczesnie osiggajgc przedstawiong wartos$c¢ pozycji.
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Tymczasem odpowiedz wykonawcy Budimex informuje jedynie, ze uwzglednit wszystkie
dokumenty — do czego przeciez byt zobowigzany na podstawie Prawa zamoéwien
publicznych, nie wskazuje w zaden sposob, jak tego dokonat.

W pytaniu nr 7 wykonawca Budimex nie odpowiedziat, czy i jakie zespoty angazuje na
etapie budowy, nie kwestionujgc zasadnosci pytania. Co wiecej, wykonawca w ogdle nie
odniést sie do czesci pytania dotyczgcej wezta ,Lubycza Krolewska”, gdzie zamawiajgcy
wskazuje na potrzebe wykonania dokumentacji w szerszym zakresie (na przyktad Koncepcji
Programowe)).

W zakresie pytania nr 9, ktére sprowadza sie do analizy ryzyka zatrudniania
podwykonawcoéw wykonawca Budimex w ogdle nie odpowiedziat na pytanie, jego odpowiedz
w zadnym stopniu nie dotyczy ryzyk zwigzanych z podzleceniem umowy.

W zakresie pytania nr 21, w ktérym zamawiajgcy dopytuje o przewidziane odstepstwa i
ich wptyw na harmonogram (termin na uzyskanie decyzji ZRiD), wykonawca Budimex
zignorowat zupetnie cze$¢ dotyczacg wptywu na harmonogram, ktérego dotrzymanie
przeciez musi by¢ celem zamawiajgcego, szczego6lnie w obliczu naliczania temu wykonawcy
kar umownych za nieterminowos$¢.

W zakresie pytania nr 36 z odpowiedzi nie wynika, jaki potencjat kadrowy bedzie
w dyspozycji wykonawcy Budimex w celu osobistego wykonania czesci zamdwienia, co jest
o tyle istotne, ze wykonawca ten prowadzi duzg ilo$¢ robdt, czes$¢ z nich konczac
nieterminowo. Stad tez zasadne jest tu pytanie zamawiajgcego.

Z kolei w zakresie pytania 41 o ile wykonawca Budimex wskazat na zrodia pozyskiwania
mieszanki, o tyle nie podat kluczowych parametrow wytwérni, do czego byt zobowigzany.

W zakresie pytania 43 wykonawca Budimex nie potwierdzit ani nie wyjasnit, czy jest w
stanie naby¢ materiaty w cenach przyjetych do kalkulacji oferty.

W wyjasnieniach z dnia 17 czerwca 2022 r., niezaleznie od pozostatych kwestii
zamawiajgcy powzigt watpliwoS¢ zwigzang z przyjeciem rozwigzan minimalizujgcych
zjawiska krasowe. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze koszty zwigzane z wystepowaniem takich
zjawisk moga by¢ liczone w dziesigtkach miliondw ztotych. Tymczasem wykonawca Budimex
w odpowiedzi, pomimo pytania zamawiajgcego nie potwierdzit, iz wzigt pod uwage inng
dokumentacje niz pkt 1.1 PFU. Dodatkowo wykonawca Budimex nie wskazal, jakie dziatania
minimalizujgce ryzyko zamierza podjg¢. Odwotujgcy zwraca uwage na Dokumentacje
Geologiczno-Inzynierskg, gdzie w pkt 5.1 Budowa geologiczna stwierdzono, iz: W gtebokich
otworach dla stupa WN w km 1+710 (OR9) i w km 8+160 (OR9) stwierdzono wystepowanie
zjawisk krasowych, ktére objawiajg sie poprzez wystepowanie pustek w obrebie masywu,
w ktérych mogg wystepowac wody podziemne, czesciej jednak jako liczne pustki wypetnione
materiatem gliniastym (...) W wyniku przeprowadzonych badan, w podanych nizej

lokalizacjach stwierdzono wysoki poziom wdéd podziemnych zwigzany z ryzykiem
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wystepowania podtopien i podmoktosci: na odcinku 9 w km 2+400-2+670 oraz km 7+078,
14+250, 15+300-17+240 oraz na drogach dojazdowych: DD-12L w km 4+320, DD-13L w km
1+450-1+600, 2+630 — 2+930. Wysoki poziom wod jest jednym z objawow zjawisk
krasowych, zatem pominiecie ryzyka w tym miejscu, co wprost przyznat wykonawca Budimex
prowadzi do niezgodnosci tresci oferty z SWZ i skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia. Co
wiecej,

w odpowiedzi nr 46 z dnia 31 maja wykonawca Budimex wskazat, ze przewidziat
zabezpieczenie/przebudowe drenazu, nalezy jednak zwréci¢é uwage, ze w pytaniu
zamawiajgcy wprost odwotuje sie do zjawisk krasowych, przy czym Dokumentacja
Geologiczna Inzynierska wskazuje ryzyka zjawisk krasowych na wiekszej ilosci miejsc.

Stanowisko zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podniost, iz btednie odwotujgcy wskazuje, ze przystepujgcy nie udzielit
wyjasdnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, pomijajgc, ze wyjasnienia te zostaty ztozone,
jednakze w ocenie zamawiajgcego nie byly wystarczajgco skonkretyzowane, dlatego tez
przystepujgcy zostat wezwany do ich uzupetnienia i dopiero na podstawie kompleksowych
wyjasdnien, ktore rozwigzaly watpliwosci zamawiajgcego, dokonat on oceny zgodnosci
ztozonej przez przystepujgcego oferty z SWZ.

Odniesienie sie do konkretnych pytan zawartych w piSmie zamawiajgcego z dnia 17 maja
2022 r. wskazanych przez odwotujgcego:

1) pytanie nr 6:

a) zamawiajacy wskazuje, ze przystepujgcy w swoim pismie z dnia 31 maja 2022 r.,
stanowigcym odpowiedZz na pismo zamawiajgcego z dnia 17 maja 2022 r., przedstawit
szereg ryzyk i planowanych srodkow zapobiegawczych obnizajgcych prawdopodobienstwo
ich wystgpienia, ktére ujgt w swojej ofercie (m.in. odpowiedzi na pytania nr 8, 11, 12, 13, 24,
29, 30, 34 czy 43; wskazujgc m.in. wewnetrzne procedury spoétki, w tym konkretne
dokumenty
i Instrukcje, organizowanie cyklicznych spotkan w ramach wewnetrznej koordynaciji i nadzoru
prac projektowych, wielostopniowe sprawdzanie rozwigzan projektowych ze wzgledu na
posiadang strukture organizacyjng, zatozenie czasowego buforu bezpieczenstwa poprzez
dziatania wyprzedzajgce w stosunku do terminéw wynikajgcych ze $ciezki krytycznej,
zaangazowanie witasnego biura projektowego do koordynacji i weryfikacji prac przy
przygotowaniu dokumentacji projektowej oraz pozyskiwaniu niezbednych decyzji i pozwolen,
posiadanie zawartych umoéw ramowych ponad 300 w zakresie ustug jak i dostaw réznych
asortymentéw materiatow). Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie nr 6 wskazat, iz uwzglednit
(przyjat i wycenit) ryzyka opisane w dokumentacji przetargowej, w tym okreslone w PFU
i Warunkach Kontraktu (m.in. w Subklauzuli 1.9, 8.5, 8.6, 18), co potwierdza zgodnos¢ oferty

z SWZ. Wskazat takze, ze w celu zminimalizowania ryzyk zamierza skierowac do realizacji
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najlepszy doswiadczony personel projektowy, ktérego doswiadczenie gwarantuje wysokag
jakos¢ oraz terminowo$¢ wykonywanych prac. W ocenie zamawiajgcego informacje
przedstawione przez wykonawce Budimex w ramach wyjasnien do oferty winny by¢
traktowane catosciowo (kompleksowo), a nie w sposodb wyrywkowy, jak ma to miejsce
w odwotaniu, w ten tez sposdb zamawiajgcy dokonat oceny zgodnosci oferty
przystepujgcego z SWZ. Wychodzac wiec z ww. zatozenia, btednie wskazuje odwotujgcy,
jakoby przystepujacy nie wskazat na srodki zaradcze, a jedynie na dziatania.

b) odnoszac sie do drugiej czesci pytania (Dokumenty Wykonawcy) przystepujgcy
w zatgczniku nr 6 do pisma z 31 maja 2022 r. wykazat koszt przygotowania poszczegoélnych
opracowan projektowych zwigzanych z realizacjg Kontraktu, wykazujgc tym samym sposéb
oszacowania wartosci czesci oferty pod pozycja 11.1 Wykazu Pfatnosci, co catkowicie
pomija odwotujgcy w tresci swojego odwofania, ograniczajgc sie jedynie do samej
odpowiedzi przystepujgcego, z ktérej wynika, ze uwzglednit on wszystkie dokumenty jakie
jest zobowigzany przygotowa¢ zgodnie z Subklauzulg 5.2. SWK oraz pkt 2.2.1, 2.2.2 PFU,
co czyni niezasadnym zarzut odwotujgcego dotyczacy braku wykazania przez
przystepujgcego w jaki sposob uwzglednit on wszystkie dokumenty.

2) Pytanienr7:

Przystepujacy w odpowiedzi na pytanie nr 7 zawartej w piSmie z dnia 31 maja 2022 r.
potwierdzit, Zze bedzie dysponowat branzowymi zespotami projektowymi, gdzie skfad
osobowy bedzie dostosowany do zakresu prac. Dodatkowo, analogicznie jak wczes$niej -
przy pytaniu nr 6, nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedziach przystepujgcego na pytania nr 8 i
34 wskazat réwniez, ze posiada stosowne procedury dot. zarzgdzania projektem, swoje
wiasne biuro projektowe weryfikujgce prace projektantéw opracowujgcych dokumentacje
oraz osobe Koordynatora sprawujgcego nadzor nad prowadzeniem prac projektem i
prowadzgcego staty monitoring ich realizacji m.in. wzgledem ustalonych harmonogramow.
Przystepujgcy potwierdzit w odpowiedzi na pytanie nr 34, ze w celu terminowego osiggniecia
Kamienia Milowego nr 1 i 2 zalozyt odpowiednig ilos¢ poszczegdlnych zespotow
umozliwiajgcg wykonanie dokumentacji z dotrzymaniem terminbw kamieni milowych
okreslonych przez zamawiajgcego. Sktad osobowy poszczegdlnych zespotéw projektowych
bedzie zawierat personel o odpowiednich kwalifikacjach dla danej branzy i bedzie
dostosowany do potrzeb projektu, przy czym przystepujgcy w odpowiedzi na pytanie 34
wskazujgc szczegotowo na terminy dokonania poszczegdlnych czynnosci, wykazat, ze
planujgc ilos¢ zespotdw projektowych, uwzglednit w zakresie prac projektowych opracowanie
Koncepcji Programowej, projektu budowlanego oraz materiatdbw niezbednych do ztozenia
whniosku o0 uzyskanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia
dla potrzeb rozbudowy przedmiotowego odcinka drogi ekspresowej S17 polegajgcej na

budowie w jej ciggu wezta drogowego ,Lubycza Krélewska”.
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PowyZzsze oznacza, ze przystepujgcy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego udzielit
zamawiajgcemu odpowiedzi na zadane pytanie, ktére pozwolity na kompleksowa,
z uwzglednieniem wszystkich wymogow, ocene jego oferty pod katem zgodnosci z SWK.

3) Pytanie nr 9:

Odwotujgcy zarzuca, ze w przypadku odpowiedzi na pytanie nr 9 zawarte w pismie
Zamawiajgcego z dnia 17 maja 2022 r., przystepujgcy w ogole nie odpowiedziat na pytanie,
gdyz jego odpowiedz nie dotyczyta ryzyk zwigzanych z podzleceniem umowy.

Wykonawca na etapie postepowania przetargowego nie jest zobligowany do okreslenia
jaki zakres przedmiotu zamoéwienia zostanie zlecony podwykonawcom (metodyka i
identyfikacja ryzyk wynika poniekad z rodzaju zleconego asortymentu robét, co wynika z
treSci pytania). Za wilasciwe nalezy uznaé zatozenie, Zze roboty wykonawca planuje
realizowac po czesci sitami wlasnymi (obligatoryjnie te, co do ktérych zamawiajgcy zastrzegt
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce), a w cze$ci za pomoca
podwykonawcéw. Daje to mozliwos¢ sprawnego realizowania robdt i odpowiedniego
reagowania w przypadku problemow
z podwykonawcami (odpowiednio mniejszy zakres podwykonawstwa pozwala fatwiej znalez¢
podmiot zastepczy badz przejecie wykonania tego zakresu sitami wtasnymi). Jednoczesnie
zgodnie z odpowiedzig przystepujacego na pytanie 34 zawarte w piSmie zamawiajgcego
z dnia 17 maja 2022 r. wskazat on, ze ,Zaktadamy dokonanie wyboru podwykonawcow
i dostawcow oraz czeSciowg mobilizacje sprzetu jeszcze przed wydaniem decyzji ZRID,
a takze odpowiednie przyspieszenie mobilizacji srodkoéw oraz otworzenie frontow robot
w pierwszych miesigcach realizacji w stopniu zapewniajgcym osiggniecie Kamienia
Milowego nr 3”. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze ryzyka zwigzane z zakresem umowy
planowanym do podzlecenia w zakresie wykonania prac projektowych, opisanie metodyki ich
identyfikacji
i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia zostaty szczegdtowo opisane w odpowiedzi
przystepujgcego na pytanie nr 8 zawarte w piSmie zamawiajgcego z dnia 17 maja 2022 r.

Majgc na uwadze powyzsze, odpowiedzi przystepujgcego nalezy uzna¢ za wystarczajgce
zas zarzut odwotujgcego, nie uwzgledniajgcy uprawnienia wykonawcow do podzlecania prac
podwykonawcom w toku realizacji umowy oraz odpowiedzi przystepujgcego na pytanie 8 za
niezasadny.

4) Pytanie nr 21:

Odnoszgc sie do zarzutu odwotujacego dotyczgcego zignorowania przez przystepujgcego
cze$¢ pytania zamawiajgcego dotyczagcg wptywu odstepstwa na harmonogram, zamawiajgcy
ponownie wskazuje, ze odpowiedzi udzielane przez przystepujgcego winny by¢ odczytywane
kompleksowo. W tym przypadku przystepujagcy w odpowiedzi na pytanie nr 11 wskazat

sposoby dziatania w zakresie prac projektowych uwzgledniajgce tryby i procedury m.in.
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organdw administracji publicznej, ktére to wydajg decyzje o odstepstwie od przepisow
technicznobudowlanych, zakfadajagc w zwigzku z tym czasowy bufor bezpieczenstwa
poprzez dziatania wyprzedzajgce w stosunku do termindw wynikajgcych ze sciezki
krytycznej. Przystepujgcy nadto w odpowiedzi na pytanie 21 wskazat jakie konkretne
odstepstwa przewidziat do uzyskania przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie w
odpowiedzi na pytanie nr 34 widnieje wskazanie dotyczace osiggniecia Kamienia Milowego
nr 1 (wniosek o wydanie decyzji ZRiD). Co wymaga takze podkreslenia, zgodnie z
Warunkami Kontraktu Subklazula 8.3 ,W terminie 21 dni od Daty Rozpoczecia, Wykonawca
przedfozy Inzynierowi oraz Zamawiajgcemu szczegotowy Harmonogram dla etapu prac
projektowych [...J’ przy czym ,Data Rozpoczecia” oznacza date zawarcia Umowy przez obie
Strony. Zatem wykonawca (przystepujacy) nie jest zobowigzany do posiadania na tym etapie
szczegdtowego planu dziatania w zakresie projektowania inwestycji; pytanie zas
zamawiajgcego dotyczyly przedstawienia sposobu i harmonogramu dziatan zwigzanych z
koniecznoscig uzyskania odstepstwa od przepiséw techniczno-budowlanych oraz analizy
wplywu uzyskania odstepstwa na terminowe uzyskanie decyzji ZRID, nie za$ szczegdtowego
opisania wplywu odstepstw na harmonogram, ktérego przedfozenia wymaga zamawiajgcy
dopiero w terminie 21 dni od dnia zawarcia Umowy.

5) Pytanie nr 36:

W celu weryfikacji potencjatu kadrowego przystepujgcego, jaki zamierza on skierowa¢ do
osobistego wykonania czesci zamowienia zamawiajgcy uwzglednit zaréwno jego odpowiedz
na pytanie nr 36 (w ktorym to przystepujgcy wskazuje na Oddziat Ustug Sprzetowych,
specjalistyczne zespoty bitumiczne), ale takze odpowiedzi na pytania nr 34 (zapewnienie
odpowiedniej liczby zespotdéw dla osiggniecia Kamieni Milowych), nr 35 (w ktérej wskazano
konkretne liczby osdb zaangazowanych do wykonywania robot drogowych, mostowych
i branzowych z podziatem na kadre fizyczng, operatorow i kierowcow, kadre inzyniersko-
kierowniczg i obstuge wytwoérni mas bitumicznych, w tym laborantéw) i nr 37 (odnoszacy sie
do statego personelu). Nadto mobilizacja wykonawcy zgodnie z twierdzeniami zawartymi
w pismie z dnia 31 maja 2022 r, rozpocznie sie przed uzyskaniem decyzji ZRID, a wiec okoto
1,5 roku po ewentualnym zawarciu umowy, w momencie, gdy w wiekszosci gotowe bedg juz
projekty wykonawcze wraz z czescig przedmiarowg, co pozwoli na precyzyjne okreslenie
niezbednych zasobow do realizacji robdét budowlanych, w tym kluczowych czesci
zamowienia. W ocenie zamawiajgcego dane przedstawione przez przystepujgcego
pozwalajg pozytywnie oceni¢ potencjat wykonawcy oraz zweryfikowaé¢ zgodnos¢ jego oferty
z SWK, a stopien szczegodtowosci przedstawionych informacji jest odpowiedni dla obecnego
etapu przedsiewziecia.

6) Pytanie 41:
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Odwotujgcy zarzuca, ze przystepujgcy nie podat kluczowych parametréw wytworni
mieszanek mineralno-asfaltowych i betonowych, podczas gdy wprost wskazat na
najwazniejszy parametr WMB (wytwoérni mas bitumicznych), a wiec jej wydajnos¢ (min. 200
t/h), poprzez podanie wartosci minimalnej. Pozwala to na uznanie zarzutu odwotujgcego za
bezprzedmiotowy.

7) Pytanie 43:

Odwotujgcy zarzuca, ze przystepujacy nie potwierdzit ani nie wyjasnit, czy jest w stanie
naby¢ materiaty w cenach przyjetych do kalkulacji, podczas gdy wprost wskazat on na
podpisane umowy ramowe (zatgczajgc przykladowe do sktadanych wyjasnien) oraz,
ze dysponuje ponad 300 umowami ramowymi zaréwno w zakresie ustug, jak i dostaw
réznych asortymentéw. Dodatkowo przystepujgcy wskazat na postanowienia waloryzacyjne,
redukujgce do pewnego stopnia ryzyko kosztowe wykonawcy. Wykonawca wykazat zatem,
iz skalkulowat w ofercie ryzyko wzrostu cen oraz mozliwego braku dostepnosci na rynku
gtbwnych materiatdbw do realizacji zamdwienia, co w ocenie zamawiajgcego wyjasnia
nabycie przez przystepujgcego materiatdbw w cenach przyjetych do kalkulacji oferty, co z
kolei oznacza, ze jego oferta zgodna jest z SWZ.

Odniesienie sie do wyjasnien przystepujgcego z dnia 17 czerwca 2022 r. dotyczacych
rozwigzan minimalizujgcych zjawiska krasowe.

W ocenie odwotujgcego przystepujacy nie wskazat, jakie dziatania minimalizujgc ryzyko
zamierza podjg¢ oraz nie potwierdzit, ze wzigt pod uwage inng dokumentacje niz pkt 1.1
PFU, podczas gdy przystepujgcy wskazat wprost, ze ,Wykonawca potwierdza, ze na etapie
Sktadania ofert wzigt pod uwage dane zawarte w dokumentach przekazanych przez
Zamawiajgcego (w tym. PFU - pkt 1.2, podpunkt 2) i na etapie przygotowania oferty nie
stwierdzif, na podstawie przekazanych danych, koniecznoSci wzmocnienia podfoza
gruntowego w zwigzku ze zjawiskami krasowymi w innych lokalizacjach [...]".

Zgodnie z pkt 1.2 PFU ,Wykonawca zrealizuje przedmiot zamdwienia na podstawie
ponizszych dokumentow, przekazanych przez Zamawiajgcego: [...]| zatem wykonawca
o$wiadczajgc, ze uwzglednit w ofercie dokumenty przekazane przez zamawiajgcego
(Dokumentacja Geologiczno-Inzynierska, Opinia geotechniczna, dokumentacja badan
geofizycznych), potwierdzit tym samym jej zgodnosé z SWZ. Jednoczes$nie w odpowiedzi na
pytanie nr 75 przystepujgcy oswiadczyt, ze uwzglednit w ofercie postanowienia pkt 15.8 Tom
| SWZ. Nalezy przy tym wskazaé, ze cytowane w odwotaniu fragmenty Dokumentacji
Geologiczno-Inzynierskiej stanowig odrebne punkty podsumowania tegoz opracowania
i dotyczg osobnych kwestii warunkéw gruntowych. Zauwazenia wymaga, ze Dokumentacja
Inzyniersko-Geologiczna zostata dodatkowo doprecyzowana m.in. przez badania
geofizyczne (metoda grawimetryczna), w ktérym to opracowaniu skonfrontowano

,2udokumentowane formy krasu wg Dokumentacji Geologiczno-Inzynierskiej z wynikami
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pomiarow geofizycznych, grawimetrycznych i elektrooporowych”. W zwigzku z powyzszym
istnieje wysoce prawdopodobne jest jakoby teza odwotujgcego zostata oparta bgdz na
przypuszczeniach, bgdz na wagskim fragmencie dokumentacji badan podfoza gruntowego
ujetego w SWz
i dostepnych tam innych danych. Samo stwierdzenie ryzyka niepoparte rzetelng analizg
udostepnionych opracowan i informacji tam zawartych nie moze zosta¢ uwzglednione za
zastugujgce na uznanie. Co wymaga podkreslenia, inwestycja prowadzona jest w systemie
Projektuj i Buduj, co oznacza, ze do obowigzkéw wykonawcy nalezy opracowanie
dokumentacji projektowej, przyjecie rozwigzan zgodnych z PFU oraz obowigzujgcymi
przepisami prawa i zasadami wiedzy technicznej (zapewniajgcych przy tym funkcjonalnos¢
i bezpieczenstwo uzytkowania), jednakze przyjete rozwigzania projektowe na etapie
przetargu nie ograniczajg wykonawcy do wprowadzenia kolejnych rozwigzan, zgodnych z
przepisami prawa, wymaganiami zamawiajgcego oraz przekazang przez niego
dokumentacjg, ktére mogg zosta¢ wprowadzone na etapie projektowania.

Podzielajgc w petni stanowiska prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego,
Izba wskazuje, co nastepuje.

Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita, iz charakter prowadzonego postepowania ma
zasadniczy wptyw na ocene sktadanych wyjasnien oraz mozliwo$¢ stwierdzenia, ze tres¢
oferty jest sprzeczna z trescig SWZ. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz na etapie postgpowania -
po ztozeniu ofert, w systemie ,zaprojektuj-wybuduj” zamawiajgcy ma ograniczony zasoéb
wiedzy co do metodologii i zatozen, jakie przyjgt wykonawca do realizacji przedmiotu
zamowienia. Jednakze w trakcie procedury badania ofert zamawiajgcy ma prawo do zgdania
od wykonawcow ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty. Oczywistym jest, ze
obszar wyjasnien doznaje pewnego ograniczenia, a co za tym idzie zamawiajgcy zawsze
moze dojs¢ do przekonania, ze udzielona przez wykonawce odpowiedz, jest wystarczajgca,
nawet jezeli jest bardzo ogodlna, ale jednoczesnie potwierdza wszystkie zatozenia przyjete
przez zamawiajgcego do realizacji catego przedmiotu zamowienia. Stawianie przez
odwotujgcego zarzutdw wzgledem niepetnych wyjasnieh pozostaje irrelewantne wzgledem
oceny dokonanej przez zamawiajgcego, gdyz to zamawiajgcy, ktoéry jest autorem pytan
posiada wiedze czy odpowiedz udzielona przez wykonawce jest wystarczajgca, w sposob
dostateczny wyjasnia wszystkie watpliwosci zamawiajgcego. Nadto podnie$¢ nalezy, iz w
postepowaniu prowadzonym w systemie ,zaprojektuj-wybuduj”’ utrudnione jest jednoznaczne
stwierdzenie
0 niezgodnosci tresci oferty z SWZ, gdyz jest to etap wstepny, ktéry charakteryzuje sie
(w postepowaniu) duzg dozg ogdlnosci, precyzowang dopiero na etapie projektowania
i realizacji inwestycji. Odwotujgcy nie wykazat, ze przystepujacy ztozyt takg oferte. Nie jest

réwniez wskazane, nakazywanie zamawiajgcemu dalsze wyjasnianie tresci oferty, gdyz to

36



zamawiajgcy jako dysponent pytan, jest wtadny stwierdzi¢, czy i w jakim zakresie odpowiedzi
wykonawcy sg wystarczajgce i zupetne. Ocena dokonywana przez odwotujgcego jest jedynie
jego subiektywnym ogladem na stan sprawy, jednakze nie wystarczajgcym do uznania
zarzutu za zasadny.

Wybrany przez zamawiajgcego sposob wykonania zamoéwienia, kiedy dopiero na etapie
wykonania kontraktu strony uzgodnig ostateczny ksztatt realizacji celu udzielenia
zamowienia publicznego, powoduje dodatkowg trudnos¢ i czyni przeprowadzenie badania
ofert pod katem zgodnosci z warunkami zamowienia, procesem wymagajgcym niezwykle
rozwaznego podejscia. Zamawiajgcy musi bowiem uwzgledni¢ sam sposob zdefiniowania
przedmiotu zamowienia, ktoéry pozostawia wykonawcy znaczng elastycznos¢ w tym, jak
zostang zrealizowane ustalone warunki zamowienia. Na obecnym etapie opieramy sie na
programie funkcjonalnouzytkowym, czyli brak jest bardzo szczegoétowych opracowan
koncepcyjnych odnoszgcych sie do planowanej inwestycji, a z drugiej strony mozliwos¢
odrzucenia oferty wykonawcy z powodu niezgodnosci z warunkami zaméwienia wymaga
jednoznacznego, klarownego wskazania, z ktorg trescig dokumentacji postepowania oferta
wykonawcy jest sprzeczna. Zastosowanie wobec oferty art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.,
niezaleznie od przyjetej formuty realizacji umowy, wymaga wskazania przez zamawiajgcego,
z jakimi ustalonymi elementami dokumentacji postepowania oferta jest niezgodna.
Odrzucenie oferty na tej podstawie stanowi szczegdlny przypadek dysonansu pomiedzy
trescig oferty (ktérej integralng czescig sg udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i
brzmieniem dokumentacji postepowania. Punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnosci
oferty z trescig SWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji
postepowania sporzgdzonej w danym postepowaniu. (...). Nie wystarczy wiec stwierdzi¢
niezgodnosci oferty
z niewyartykutowanymi w SWZ intencjami zamawiajgcego lub oczekiwanym przez niego
sposobem rozumienia dokumentacji postepowania, ktérego w niej nie ujawniono. Jezeli
zamawiajgcy nie jest w stanie wprost wskazac tresci dokumentacji zamowienia, z ktérg
oferta jest sprzeczna, takie odrzucenie jest wadliwe. (...) Zamawiajgcy moze zastosowac
sankcje
w postaci odrzucenia oferty wytgcznie wtedy, gdy jest w stanie wykazac¢, co w ofercie
wykonawcy nie jest zgodne z warunkami zamdwienia i w jaki sposob ta niezgodnosé
wystepuje - w konfrontacji z klarownie wskazanymi wymaganiami SWZ (vide: wyrok z dnia
21 marca 2022 r., sygn. akt KIO 543/22).

Zarzut nr 5.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
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W ocenie odwotujgcego tres$¢ korespondencji pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg
Budimex prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosé co do
prawidtowosci skalkulowania przez wykonawce Budimex ceny podanej w ofercie. Dla
kwalifikacji danej czynnosci znaczenie ma bowiem jej rzeczywiste dokonanie, nie zas
abstrakcyjne wskazanie podstaw prawnych. Wykonawca Budimex winien zatem ztozyé
wyczerpujgce wyjasnienia w tym zakresie juz w odpowiedzi na pierwsze pismo
zamawiajgcego. Powyzsze nie powinno stanowi¢ zadnych trudnosci, zwazywszy, ze
wykonawca co do zasady dysponuje petng dokumentacjg prowadzgcg do ustalenia ceny
wskazanej w ofercie. Z tego wzgledu w ocenie odwotujgcego zachowanie wykonawcy
polegajgce na unikaniu rzetelnego udzielenia odpowiedzi na pytania zamawiajgcego nie
tylko nie zastuguje na aprobate, lecz réwniez winno skutkowa¢ okreslonymi sankcjami
prawnymi jako sprzeczne z interesem publicznym. Takg sankcjg jest obowigzek odrzucenia
oferty zawierajgcej razgco niskg cene. W konsekwencji uznac nalezy, ze stosownie do tresci
art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. na zamawiajagcym spoczywat obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy Budimex (zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia).

Odwotujgcy wskazuje, ze z tresci pytan zamawiajgcego wprost wynika badanie ceny.

Na wypadek, gdyby Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego co do kwalifikacji
wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien jako wezwania do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, odwotujgcy podnosi, ze zamawiajgcy sprzecznie z prawem
zaniechat zastosowania tej procedury.

Stan faktyczny niniejszego postepowania, w szczegoélnosci analiza przedtozonej
korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg Budimex prowadzi do wniosku,
ze zakres watpliwosci powzietych przez zamawiajgcego byt tego rodzaju, ze miat istotne
znaczenie dla realizacji przedmiotu zaméwienia. Wprost bowiem z korespondencji wynika,
ze zamawiajgcy uwaza i dwukrotnie informuje wykonawce Budimex, iz uwaza koszt
jednostkowy wykonania nasypdéw za istotnie zanizony. Odwotujgcy wskazuje, iz jezeli
przyja¢, ze pytania zamawiajgcego nie majg na celu wyjasnienia tej kwestii w ramach
procedury badania ceny, to nie potrafi zrozumieé¢, dlaczego tej procedury nie stosowano,
skoro zaoferowanie witasciwej ceny (jak nizej) prowadzitoby za zamiany kolejnosci ofert
odwotujgcego i wykonawcy Budimex. To konstatacja prowadzi do koniecznosci odrzucenia
oferty Budimex w przypadku potwierdzenia zarzutu ze wzgledu na fundamentalne
naruszenie zasady uczciwej konkurencji prowadzgce do wypaczenia wynikéw postepowania.

Gdyby zamawiajgcy wezwat wykonawce Budimex do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224
p.z.p., to w przypadku stwierdzenia ich niekompletnosci (tak jak to miato miejsce w
niniejszym stanie faktycznym), zamawiajgcy bytby zobowigzany odrzuci¢ oferte po

odpowiedzi na pismo zamawiajgcego datowane 9 czerwca 2022 r. nie zas ponownie wzywaé
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wykonawce do sktadania kolejnych wyjasnien i ich uzupetnien. Co istotne, odwotujgcy
wskazuje, ze w swietle przepiséw prawa zamowien publicznych, zamawiajgcy miat nie tylko
powinnos¢, lecz obowigzek wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 224 p.z.p.

Odwotujgcy wskazuje, ze w toku trzech skladanych zamawiajgcemu odpowiedzi, po
pierwsze, wbrew tresci pytania 15 wykonawca Budimex nigdy nie udzielit odpowiedzi co do
sposobu kalkulacji kosztu. Po drugie, zapytany powtérnie wykonawca Budimex ponownie nie
wskazat kalkulacji, ktéra tym razem miata podawaé takze wyliczenia pozostatych kosztéw
dotyczgcych robot ziemnych (na przyktad transportu). Co wiecej, w odpowiedzi stwierdzit,
ze cena ujmowata jedynie koszt wykonania nasypéw, nie uwzgledniata wykopu. Tymczasem
w zatgczonej w odpowiedziach z dnia 17 czerwca tabelce pisze o ,nasypie z dokopu” i
»nasypie z dowozu”, przy czym koszty transportu materiatu z wykopu przypisat w catosci do
wykopu na co nie ma uzasadnienia. Po trzecie, ostatecznie, w odpowiedzi z dnia 30 czerwca
wykonawca Budimex stwierdzit, ze podajgc w drugiej odpowiedzi pozycje ,zasypki’, miat na
mys$li zasypki drogowe, to jest uzupetnienie nasypu na krawedziach drogi do spodu
konstrukcji pobocza czy tez uzupetnienie nasypu do rzednej umozliwiajgcej humusowanie
pasa rozdziatu. Takiego zastrzezenia brak w odpowiedzi z 17 czerwca. Stwierdzit tez, ze
kwota 17,1 min jest ,kosztem robot ziemnych dotyczgcym wytgcznie wznoszenia nasypow w
ramach branzy drogowej (zgodnie z odpowiedzig na pytanie zamawiajgcego nr 15) nie
obejmuje on robét ziemnych zwigzanych z innymi elementami oferty np. wznoszeniem
obiektow inzynierskich”. Tymczasem pierwsze pytanie 15 w ogole nie zawierato takiego
ograniczenia a nasyp wykonany dla wzniesienia obiektu inzynierskiego pozostaje nasypem
drogi ekspresowej, ktéra przechodzi po nasypie i po obiektach inzynierskich.

W przekonaniu odwotujgcego powyzsze jedynie potwierdza naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow, bowiem odwotujgcy na skutek kolejnych wezwan zamawiajgcego
istotnie zmienia tre$¢ swojej odpowiedzi, nigdy przy tym w catosci nie odpowiadajgc na
watpliwosci zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego swiadczy¢ to tez moze o niedozwolonej
negocjacji i zmiany tresci oferty. Przechodzgc do samej zaoferowanej ceny, to zgodnie
z oswiadczeniem wykonawca Budimex w ramach przedmiotowego zadania w ramach robot
ziemnych mamy 1 162 348 m3 gruntu z wykopow do wbudowania w nasyp. Pozostata
niewielka brakujgca do wykonania nasypow ilo§¢ 13 392 m3 zostanie dowieziona z
zewnatrz.

W powyzszym bilansie wykonawca Budimex nie uwzglednit istotnego elementu otdz,
zgodnie z parametrami gruntdéw zalegajgcych pod budowanym odcinkiem drogi ekspresowej
zawartymi w Dokumentaciji Geologiczno-inzynierskiej (DGI) oraz Dokumentacji Badan
Podioza Gruntowego (DBPG) wynika, ze z 1 162 348 m3, mozna wbudowac¢ w nasyp bez

stabilizowania spoiwami hydraulicznymi lub bez innych metod ulepszania maksymalnie 70%

39



materiatu z wykopu wedtug najbardziej optymistycznych szacunkéw. A zatem watpliwosci
Zamawiajgcego sg jak najbardziej uzasadnione. Jako doswiadczony, wykonawca Budimex
winien zaznaczy¢, ze nie wszystkie grunty pochodzace z wykopu mozna zastosowaé do
budowy nasypow bezposrednio. Z uwagi na uwarunkowania geologiczne okreslone
w Dokumentacji Geologiczno-Inzynierskiej oraz Dokumentacji Badan Podioza Gruntowego
udostepnionych przez zamawiajgcego znaczna czes¢ gruntéw z wykopu moze byé
wykorzystana do budowy nasypow dopiero po ulepszeniu. Na analizowanym odcinku
wystepujg bardzo ziozone warunki geotechniczne w rozumieniu typow i rodzajow
gruntow/skat do uzyskania z wykopu dla potrzeb prowadzenia robét ziemnych. Mozna te
utwory pogrupowaé, jak nastepuje (dla kazdej z nich podano szacunkowy udziat % w
wykopie): (...).

Jesli chodzi o wyzej wymienione utwory to zaréwno grunty mineralne drobnoziarniste, jak
i zwietrzeliny gliniaste nalezy uznac za materiaty bezposrednio nieprzydatne do wbudowania,
ze wzgledu miedzy innymi na kryterium wysadzinowosci (analizowane grunty nalezg do
mato, bardzo wysadzinowych oraz watpliwych). Tym samym utwory te po ich uzyskaniu z
wykopow wymagajg odpowiedniego uzdatnienia/ulepszenia, poprzez np. stabilizacje
spoiwami hydraulicznymi. Méwimy tacznie o okoto 31% materiatu pozyskanego z wykopu
(zaleznie oczywiscie od ostatecznie przyjetego do analiz technicznych przebiegu niwelety).
Jednoczesnie, nalezy doda¢, ze w przypadku analizowanych gruntéw koniecznosc¢ ich
uzdatnienia moze wynika¢ nie tylko z faktu ich wysadzinowosci w postaci nieuzdatnionej, ale
jednoczesnie grunty to po wbudowaniu w nasyp bez ulepszenia, nie dajg gwarancji
uzyskania wymaganych parametréw odbiorowych na stropie warstwy — przede wszystkim w
zakresie modutu E2 z badania pityta sztywng. Stagd wielko$¢ 31% jest najbardziej
optymistycznag, nie za$ wielkoscig, ktdrg miatby przyja¢ rozsadny wykonawca. Majgc na
uwadze, ze ogolnie cena ulepszenia gruntu jest zblizona do ceny nasypu z dokopu, niemniej
ulepszanie jest istotne
z punktu widzenia zarowno wykonawcy jak i zamawiajgcego, reprezentujgcego interes
publiczny z uwagi na oszczednosci kosztéw utylizacji gruntéw niw przydatnych do
wbudowania. Dla celéw poréwnawczych zastosowano cene z wyliczenia witasnego.
Realistyczny koszt wykonania nasypow, jest o ok 7,9 miliona wyzszy niz przewidywany
koszty wykonawcy Budimex.

Stanowisko zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzuca, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie artykutu 224 ust. 1 Pzp. W pierwszym wiec rzedzie zamawiajgcy
wskazuje na btedng konstrukcje zarzutu odwotujgcego, zawierajgcg sprzecznosci w jego
treSci poprzez jednoczesne zarzucanie przez odwotujgcego zaniechanie wezwania

przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, a z drugiej strony
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wskazywanie na dwukrotne wezwanie do ich zlozenia w zakresie razgco niskiej ceny. W
sytuacji bowiem, kiedy - w ocenie odwolujgcego - miato miejsce (2-krotne) wezwanie
przystepujgcego do zlozenia wyjasnien tresci jego oferty w przedmiocie ceny w zakresie
kosztow wykonania nasypéw, co sam podkresla odwotujgcy, nie mozna jednoczesnie méwié
0 zaniechaniu wezwania do ztozenia takich wyjasnien przez zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu prowadzenia przez zamawiajgcego niedozwolonych negocjacii
Z przystepujagcym w przedmiocie ceny w zakresie kosztow wykonania nasypow, nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéw lub oswiadczen. 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,
zas
w my$l art. 187 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcow
uszczegoétowienia, wyjasnienia i ulepszenia tresci ofert oraz przedstawienia informacji
dodatkowych, z tym Ze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz
zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ. Dopuszczalne jest wiec
ponowne wezwanie wykonawcy do uszczegétowienia, wyjasnienia i ulepszenia tresci ofert
oraz do przedstawienia informacji dodatkowych, co miato miejsce w przypadku ponownego
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien do udzielonych przez niego odpowiedzi na
pytanie mi.in. nr 15 i 48. Powyzsze potwierdza takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22 stycznia 2022 r., KIO 3693/21, zgodnie z ktérym: Tylko pierwotne ztozenie wyjasnien
konkretnych, rzetelnych, odpowiadajgcych na tres¢ wezwania zamawiajgcego, a nadto
popartych dowodami, umozliwia zamawiajgcemu zwrocenie sie do wykonawcy
0 przedstawienie uzupetniajgcych wyjasnien. Roéwniez wprost z art. 128 ust. 4 Pzp wynika,
ze zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w postepowaniu. W sytuacji wiec
koniecznosci doprecyzowania, uszczegétowienia odpowiedzi na pytania zamawiajgcego,
dopuszczalne jest ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do
tego samego zagadnienia, co z kolei nie oznacza automatycznie prowadzenia z nim
niedozwolonych negocjacji tresci oferty.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu nr 5 wskazuje, ze tre$¢ korespondencji pomiedzy
Zamawiajgcym a przystepujgcym prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosé
co do prawidtowosci skalkulowania przez przystepujgcego ceny podanej w ofercie, a z tresci
pytan Zamawiajgcego wprost wynika badanie ceny, pomimo ze Zamawiajgcy pismem z dnia

17 maja 2022 r. zwrécit sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty na
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podstawie art. 223 ust. 1 Pzp. W ocenie zamawiajgcego nie ziscity sie przestanki do
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, o ktoérych
mowa w art. 224 ust. 1 i 2 Pzp, dlatego tez tak jak podstawa prawna, tak tez tres¢ pytan
Zamawiajgcego nie odnosita sie, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, do prawidtowosci
skalkulowania ceny podanej w ofercie w zakresie kosztéw wykonania nasypow. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze tre$¢ pytan zamawiajgcego (zawartych w pismie z dnia 17 maja 2022
r.) dotyczgcych nasypéw drogi ekspresowej dotyczyta odpowiednio:

Pytanie nr 15: Z jakich materiatbw wykonawca zamierza wykona¢ nasypy drogi
ekspresowej S17 (z wykopu/z dokopu)? Prosimy o podanie zatozonej technologii
wznoszenia nasypow oraz o podanie kosztu przyjetego w ztozonej ofercie wraz z podaniem
sposobu jego kalkulaci;

Pytanie nr 48: Czy i w jaki sposob wykonawca uwzglednit w ofercie koszty zwigzane
z ewentualnym ulepszeniem gruntu nie nadajgcego sie do bezposredniego wbudowania np.
w gérng warstwe nasypu i doprowadzenia go do stanu zgodnego z warunkami
technicznymi?

Przystepujacy udzielit tez konkretnych odpowiedzi na zadane pytania w pisSmie z dnia 31
maja 2022 r., jednakze zamawiajgcy w ramach uszczegotowienia odpowiedzi
przystepujgcego wystgpit pismami z dnia 9 i 28 czerwca 2022 r. o ich doprecyzowanie (o
udzielenie dodatkowych wyjasdnieh dotyczgcych tresci ztozonej oferty), przy czym w pismie z
dnia 9 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca przystat wyjasnienia do tresci
ztozonej oferty, o ktére zostat poproszony, jednakze zastrzegt, ze po przeanalizowaniu
przestanych odpowiedzi i wyjasnien, w celu rozwiania wszelkich watpliwosci, nalezy odnie$¢
sie do kwestii zawartych w przedmiotowym pismie. | tak, zamawiajgcy odwotujgc sie do
odpowiedzi przystepujgcego na pytanie nr 58 wskazat, ze majgc na uwadze fakt, iz
rozwigzania projektowe w zakresie odwodnienia drogi sg sSciSle powigzane z
uksztattowaniem niwelety drogi ekspresowej, co rzutuje z kolei na rozwigzania projektowe
pozostatych drég objetych zamowieniem (m.in. profile podtuzne), za istotne nalezy uznac
réwniez stanowisko wykonawcy przedstawione w odpowiedzi na pytanie nr 15 do oferty,
ktére dotyczy kosztéw robdt ziemnych (nasypdw drogi ekspresowej). Zwazywszy na
powyzsze zamawiajgcy wnosi o przedstawienie dodatkowych wyjasnienr wykonawcy oraz
jednoznaczne wskazanie czy w ramach kwoty okreslonej w ofercie wykonawca uwzglednit
ryzyko zwigzane z ewentualng koniecznoscig zmiany ww. zatozen ofertowych jakie przyjeto
dla potrzeb zaprojektowania i budowy systemu odwodnienia drogi, co w konsekwencji moze
wptyng¢ znaczgco na korekte zatozen ofertowych w zakresie profilu podiuznego drogi
ekspresowej (roboty ziemne), o ktérych wykonawca wspomina w odpowiedzi na pytanie do
Oferty nr 15 i 49?7 Idac dalej, zamawiajgcy - w zwigzku z informacjami zamieszczonymi w

zatgczniku nr 6 do pisma wykonawcy znak: ADHW/61/2022 z dnia 31.05.2022r. - wyraza
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watpliwoé¢ co do prawidlowosci oszacowania kosztow wykonania nasypow drogi
ekspresowej. Zgodnie ze wskazaniem wykonawcy ,Przyjety w ztozonej ofercie koszt
wznoszenia nasypow (w tym GWN, zasypki) wynosi: 17 116 835 zt, Srednia cena
jednostkowa wykonania nasypu: 14,56 z/m3", co w ocenie zamawiajgcego jest wartoscig
istotnie zanizong (cho¢by w stosunku do danych wynikajacych z baz cenowych
Sekocenbud), zwlaszcza gdy cena jednostkowa, zgodnie z podang przez wykonawce
informacjg, obejmuje réwniez zasypki oraz w-we GWN. Zamawiajgcy jednoczesnie zwraca
uwage, ze wykonawca udzielajgc wyjasnien na pytanie do oferty nr 48 wskazat dodatkowo,
ze: ,Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit koszty zwigzane z ewentualnym ulepszeniem
gruntu nienadajgcego sie do bezposredniego wbudowania np. w gorng warstwe nasypu.
Zamierza ulepszac grunt poprzez m.in. stabilizacje spoiwami, aby doprowadzi¢ go do stanu
zgodnego z warunkami technicznymi zgodnie z WWIORB D.02.03.01. Ostateczne
rozwigzania oraz technologie bedag wynikaty
z finalnych rozwigzan projektowych". Majac na wzgledzie opisane okolicznosci zamawiajgcy
wnosi 0 szczegolowe okreslenie sposobu skalkulowania ceny jednostkowej wykonania
nasypow jak wyzej (w tym - dla przejrzystego przedstawienia kalkulacji - podanie wyliczen
pozostatych kosztow dotyczgcych robdt ziemnych, w tym wykonania wykopu, transportu mas
ziemnych itd.).

W odpowiedzi na powyzsze w pisSmie z dnia 17 czerwca 2022 r. wykonawca przedstawit
koszty, o ktérych mowa ww. pytaniu:

Cena jednostkowa wskazana w poprzednim piSmie wykonawcy tj. 14,56 PLN/m3
obejmowata jedynie koszt wykonania nasypow, nie uwzgledniata natomiast kosztow
wykonania wykopu (pozyskania materiatu na nasyp z wykopu i jego transportu w miejsce
wykonania), co obrazuje zestawienie tabelaryczne powyzej. Wykonawca przygotowujgc
niwelete trasy gtdwnej zaprojektowat niwelete pozwalajgcg na maksymalne zbilansowanie
robét ziemnych w ramach odcinka, tak aby konieczno$¢ dowozu materialu na nasypy
z zewnetrznych zrodet zostata zminimalizowana. Kolejno pismem z dnia 28 czerwca 2022 r.
zamawiajgcy wezwat wykonawce, w zwigzku z udzielong przez niego odpowiedzig w piSmie
z dnia 17 czerwca do wskazania, czy w przedstawionej cenie ofertowej oraz wskazanych
w wyjasnieniach cenach jednostkowych asortymentéw robdt, zostaty uwzglednione
wszystkie wymagania okreslone w dokumentach zamdéwienia, co przystepujgcy potwierdzit
i uszczegoOtowit w swoim piSmie z dnia 30 czerwca 2022 r., powotujgc sie m.in. na
maksymalne zbilansowanie robét ziemnych w ramach odcinka, tak aby transport materiatu w
ramach placu budowy zostat maksymalnie ograniczony.

Majgc na uwadze wyzej opisane odpowiedzi przystepujgcego na wezwania do wyjasnien
tresci ztozonej oferty, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze nie sposdb podzieli¢ tezy

wskazanej w odwotaniu stwierdzajgcej jakoby przystepujacy ,nigdy nie udzielit odpowiedzi co
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do sposobu kalkulacji kosztu". Przystepujacy wskazat bowiem zarowno szacowang ilo$¢
nasypu przewidziang do wykonania w ramach trasy gtéwnej przedmiotowego odcinka drogi
ekspresowej S17, jak rowniez odpowiednig cene jednostkowg. Tym samym wskazat on
sposob kalkulacji poprzez ujawnienie danych wyjsciowych - zatozen kosztorysowych.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w zwigzku z twierdzeniem odwotujgcego, ze ,koszty
transportu materiatu z wykopu przypisat w catosci do wykopu na co nie ma uzasadnienia”,
albowiem metoda kalkulacji/kosztorysowania robo6t budowlanych, a takze wycena
skladowych elementéw danego ich asortymentu (w tym przypadku robét ziemnych), moze
by¢ ksztattowana w sposéb dowolny, wedle uznania autora oferty, ktéry sporzadza dany
kosztorys dla wtasnych potrzeb (ma by¢ dla niego praktyczny, zazwyczaj dostosowany do
zasad funkcjonowania danego przedsiebiorstwa, wewnetrznych metod rozliczania
realizowanych robdot, w tym z uwzglednieniem wspétpracy z podwykonawcami). W
kosztorysowaniu robét najwazniejsze jest uwzglednienie wszystkich sktadnikéw
determinujacych cene, nie za$ pozycja kosztorysu, ktéra uwzglednia dany czynnik (np.
transport). Z tego tez wzgledu zamawiajgcy w piSmie z dnia 9 czerwca 2022 wskazat, ze
»WNosi o szczego6towe okredlenie sposobu skalkulowania ceny jednostkowej wykonania
nasypow (w tym - dla przejrzystego przedstawienia kalkulacji - podanie wyliczen pozostatych
kosztow dotyczgcych robdt ziemnych, w tym wykonania wykopu, transportu mas ziemnych
itd.).”. W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy przedstawit m.in. koszt wykopu wraz z
transportem, co pozwolito na ocene wartosci robét ziemnych uwzglednionych w ofercie, w
tym w zakresie pozycji nasypu, ktérego to pytanie zrodtowe (nr 15) dotyczyto.

W odniesieniu do wyjasnien przystepujgcego zawartych w pismie z dnia 30 czerwca 2022
r. odnoszacych sie do ,zasypki’ ujetej wedle udzielonych informacji w cenie nasypu
(stwierdzenie takie widnieje w zatgczniku nr 6 do pisma wykonawcy z dnia 31 maja 2022r.)
zauwazenia wymaga, ze rozwiaty one watpliwosci zamawiajgcego, w zakresie ustalenia, czy
podany koszt robot zwigzanych z wznoszeniem nasypow drogi ekspresowej nie uwzglednia
zasypek obiektow inzynierskich, co do ktorych wymagania dotyczgce stosowanego materiatu
sg istotnie bardziej rygorystyczne, zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie, Norma techniczna PN-
S-02205:1998 Drogi samochodowe. Roboty ziemne. Wymagania i badania. (pkt 2.11
Zasypki obiektéw inzynierskich), niz w przypadku nasypu drogowego. Bardziej rygorystyczne
wymagania dotyczgce zasypek obiektow inzynierskich wynikajg takze ogdlnych zasad
wiedzy technicznej i powszechnie stosowanej praktyki inzynierskiej, co potwierdza
dodatkowo dokument WWIORB M-11.01.04 Zasypki przyobiektowe oraz liczne
dokumentacje projektowe zwigzane z prowadzong przez GDDKIA budowg drég w Polsce w

systemie projektuj i buduj.
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Zaznaczenia wymaga rowniez, ze zatgczony do dokumentu SWK (TOM 11 SWZ) wzér
Tabeli Rozliczeniowej (TRoz) w zakresie obiektéw mostowych, ktéra de facto stanowi
uszczegotowienie Wykazu Ptatnosci i stuzy do celéw oszacowania wartosci i zaawansowania
Robét, takze uwzglednia nasypy w tejze branzy (podobnie jak na zrealizowanych juz
zadaniach GDDKIA miato to miejsce w przypadku dokumentu ZPRS).

Nie sposob przychyli¢ sie takze do twierdzenia odwotujgcego, ze ,Wykonawca Budimex
nie uwzglednit istotnego elementu otéz, z 1 162 348 m3, mozna wbudowac¢ w nasyp bez
stabilizowania spoiwami hydraulicznymi lub bez innych metod ulepszania maksymalnie 70%
materialu z wykopu wedtug najbardziej optymistycznych szacunkéw”, bowiem przystepujgcy
w odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego nr 48 oswiadczyt (pismo z 31 maja 2022r.):

Ad. 48 Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit koszty zwigzane z ewentualnym
ulepszeniem gruntu nienadajgcego sie do bezposredniego wbudowania np. w gérng warstwe
nasypu. Zamierza ulepszac grunt poprzez m.in. stabilizacje spoiwami, aby doprowadzi¢ go
do stanu zgodnego z warunkami technicznymi zgodnie z WWIORB D.02.03.01. Ostateczne
rozwigzania oraz technologie bedg wynikaty z finalnych rozwigzan projektowych.

Rowniez w piSmie z dnia 30 czerwca 2022 r. przystepujacy wyjasnit, ze:

Ponadto pragniemy wyjasni¢, ze Oferent w swojej Ofercie uwzglednit wykonanie gérnych
warstw nasypowych (GWN) z materiatow pochodzgcych z wykopu stabilizowanych spoiwami
hydraulicznymi, co pozostaje w zgodzie z WWIORB D-02.03.01- Roboty ziemne. Wykonanie
nasypow. Takie zatozenie jest ze wszech miar wifasciwe i nie tylko ze wzgledoéw
technicznych, ale réwniez ekonomicznych.

Dodatkowo podkreslenia wymaga fakt, ze wykonawca w odpowiedzi na pytanie nr 36
(pismo z dnia 31 maja 2022 r.; tres¢ pytania: Jakimi zasobami (sprzetowe, kadrowe)
zamierza dysponowa¢ Wykonawca, aby zagwarantowac osobiste wykonanie kluczowych
czesci zamowienia w zadeklarowanym w Ofercie terminie?) poinformowat m.in. o tym,
ze: ,Wykonawca dysponuje wfasng wyspecjalizowang jednostkg organizacyjng,
wyodrebniong w strukturach firmy jako Oddziat Ustug Sprzetowych (oUs). [...] Jednoczes$nie
w zasobach OUS znajdujg sie nowoczesne zasoby sprzetowe umoZliwiajgce realizacje
nawet najbardziej skomplikowanych projektow zwigzanych z wykonaniem nawierzchni, w
tym w szczegdlno$ci: mobilne wytwoérnie mas bitumicznych o duzych wydajno$ciach z
mozliwo$cig automatycznego dozowania réznych dodatkéow (w tym np. granulatu
asfaltowego, Srodkow adhezyjnych
i stabilizatorow do SMA), mobilna linia do produkcji stabilizacji i betonu klas niskich,
rozkfadarki do mieszanek mineralno-asfaltowych (rozScietacze), podajniki posrednie MMA,
walce zageszczajgce, rowniarki, tadowarki, jednostki transportowe oraz inne zasoby
sprzetowe niezbedne do osobistego wykonania kluczowych cze$ci zamodwienia (zatgcznik nr

7).”, zas przy piSmie z dnia 30 czerwca 2022r. dookreslit, ze: ,Kolejnym czynnikiem majgcym
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znaczgcy wptyw na fakt, Zze ceny wykonania robot ziemnych sg nizsze od cen
prezentowanych w bazach cenowych Sekocenbud jest wfasna, rozbudowana baza
sprzetowa Wykonawcy, ktora zostata wykazana w zataczniku nr 7 do Wyjasnien udzielonych
w dniu 31 maja 2022 r. oraz posiadanie wtasnego Oddziatu Ustug Sprzetowych, ktoéry
dysponuje wysoko wykwalifikowanymi kadrami nadzoru i nowoczesnym sprzetem do robét
zZiemnych, co przekfada sie na osiggane duze wydajnosci dzienne co wprost przektada sie
na oferowang cene.” Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20
grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztoéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (ilekro¢ w
rozporzadzeniu jest mowa 0): ,cenie jednostkowej - nalezy przez to rozumie¢ sume kosztéw
bezposredniej robocizny, materiatdow i pracy, sprzetu oraz kosztow poSrednich i zysku,
obliczong na jednostke przedmiarowg robot podstawowych”.

Nie ulega wiec watpliwosci, iz posiadanie wlasnej bazy sprzetowej istotnie obniza czynnik
cenotwérczy jakim jest koszt pracy sprzetu (w przeciwienstwie do najmu, bgdz umoéw
podwykonawczych, gdzie wystepuje dodatkowo narzut ze strony najemcy/podwykonawcy).
Zauwazenia wymaga, ze o wykorzystaniu wtasnej bazy sprzetowej wykonawca informowat
réwniez odpowiadajgc na pytanie nr 52 (pismo z 31 maja 2022 r.).

Majgc na uwadze powyzsze, tym w szczegolnosci fakt, ze nie zaistniaty w omawianym
przypadku przestanki, o ktorych mowa w art. 224 Pzp, a wyjasnienia przystepujgcego
dotyczgce rozwigzan projektowych sg zgodne z dokumentami kontraktowymi, nalezy uznac¢
zarzut odwotujgcego dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg
cene, z wyzej wskazanych powodow, za nieudowodniony, a tym samym niezasadny.

Izba w catoSci podziela argumentacje prezentowang przez zamawiajgcego
i przystepujgcego, dodatkowo wskazujgc, co nastepuje.

Izba wskazuje, ze podobnie jak w przypadku zarzutu nr 4, okolicznos¢, iz z odpowiedzi na
pytania zamawiajgcego odwotujgcy wywodzi okreslone okolicznosci nie oznacza
jednoczesnie, ze zachodzg podstawy do wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie RNC. Odwotujgcy stawiajgc przedmiotowy zarzut winien dgzy¢é do wykazania,
ze element, ktéry w jego ocenie zostat zanizony (kosztowo) przez wykonawce w kontekscie
ceny catkowitej oferty nie pozwala na zrealizowanie zamdwienia za cene podang w ofercie z
uwzglednieniem odpowiedniego zysku. Tymczasem odwotujgcy skupia sie jedynie na pozyciji
w rankingu, ktéra nie jest elementem badania przez zamawiajgcego. W kontekscie roznicy
cenowej miedzy ofertami odwotujgcego i przystepujacego wynoszacej jedynie ok. 0,8%
stwierdzi¢ nalezy, iz brak jest podstaw do twierdzenia, Zze oferta przystepujgcego moze
zawieraé RNC, brak jest zatem podstaw do wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien

w tym trybie.
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Jak stusznie wskazat przystepujacy, zarzut skonstruowany przez odwotujgcego w tym
zakresie nie zawiera wiec wykazania podstawowego elementu warunkujgcego w ogole
mozliwo$¢ wdrozenia dyspozycji art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji bez dalszej
analizy winien podlega¢ oddaleniu. Odwotujacy w zadnym miejscu wniesionego odwotania
nie odniost sie bowiem do catkowitej ceny ofertowej przystepujgcego, nie wskazujgc na jej
rzekomo nierealistyczny charakter, podczas gdy mozliwosé kwestionowania czesci
skladowych ceny jest scisle skorelowana witasnie z wykazaniem nieprawidtowosci ceny
catkowitej, co jest szczegolnie istotne zwlaszcza w przypadku wynagrodzenia ryczattowego,
z ktorym mamy do czynienia w przedmiotowym przypadku. Powyzsza zasada zostata
wypracowana na gruncie konsekwentnych stanowisk orzeczniczych w tym zakresie, ktore
jednoznacznie wskazujg, ze o razgco niskiej cenie danego elementu mozna mowic
wowczas, jedli ta wycena przektada sie na zanizenie ceny catkowitej oferty czynigc ja
nierealistyczng
(tak np. wyrok KIO z dnia 21.12.2018 r., sygn. akt KIO 2516/18 czy wyrok KIO z dnia
24.11.2017 r., sygn. akt KIO 2361/17). W sposob dobitny zasade te wyartykutowata Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16.09.2019 r. (sygn. akt KIO 1669/19, KIO 1679/19, KIO
1682/19), w ramach ktérego wskazane zostato, ze: ,Ewentualne zanizenie ceny elementu
oferty (verba legis istotnej czesci sktadowej), w tym ceny jednostkowej, moze mieé
znaczenie istotne wéwczas, gdy wywiera wptyw na catg cene oferty w ten sposdb, ze
wykonanie
z nalezytg starannoscig zaméwienia za cene wskazang w ofercie wydaje sie niemozliwe.
Natomiast nawet jesli — jak jest w okolicznosciach sprawy — poszczegdine ceny jednostkowe
sg niskie, ale nie znajduje to przetozenia na cene oferty oraz mozliwos¢ wykonania catej
umowy, brak jest podstaw do wyjasniania tej ceny”. Podobnie réwniez KIO i SO w
najnowszym orzecznictwie, tj. w ramach wyroku KIO z dnia 26.02.2021 r. (sygn. akt KIO
28/21, 32/21) czy SO w Warszawie w wyroku z dnia 31.08.2021 r. (sygn. akt XXIIl Zs 42/21).

Co za tym idzie, przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene lub koszt
moze by¢ w istocie wytgcznie zanizenie ceny catkowitej (tak: Prawo zamowien publicznych,
Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021), ktére w przedmiotowym przypadku nie
miato miejsca, a odwotujgcy nie podjgt nawet proby dowodzenia w takim kierunku, nie
nawigzujgc do tego aspektu w zadnym miejscu uzasadnienia odwotania. W przedmiotowym
przypadku, cena catkowita zaoferowana przez odwotujgcego nie odbiega bowiem w
znaczacy sposob od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert czy od wartosci szacunkowej
zamoOwienia, bedac w zasadzie zbiezng z zatozeniami cenowymi poczynionymi przez
samego odwotujgcego, co wyklucza réwniez obowigzek po stronie zamawiajgcego,

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zarzut nr 6.

Odwotujgcy wskazal, co nastepuije.

Zgodnie z zapisami PFU (p. 1.1.3.3, Tabela nr 1.1) pokonanie przeszkod: rzeka
Wierzniczka, ciek ,bez nazwy”, szlak migracji zwierzgt duzych DG 111957L ma by¢
zrealizowane poprzez budowe wiaduktu w ciggu drogi ekspresowej WS-28. Parametry
funkcjonowania przeszkod zgodnie z przywotanym punktem PFU powinny byé zgodne
z Decyzjg o s$rodowiskowych uwarunkowaniach Regionalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska w Lublinie sygnatura WO0$.4200.1.2011.LP z dnia 8.04.2016 r. podtrzymang
Decyzjg GDOS nr DOOS-0all.4200.16.2016.PD.23 z dnia 30.11.2018 r. oraz zgodne z
zapisami PFU pkt 1.1.3.1 oraz 1.1.3.2.

Obiekt DG 111957L w miejscu kolizji z projektowang S19 stanowi granice dwoch réznych
rodzajéw pokrycia terenu: lasu mieszanego - na pétnoc od DG i terendbw podmokitych — na
potudnie od DG. Tymczasem analiza rozwigzania wykonawcy Budimex wskazuje,
ze wymagane jest przesuniecie drogi gminnej w ten sposob, by przechodzita przez teren
podmokty. Poniewaz odetnie ona jego czesci od rzeczki, w trakcie prac podmokly teren
i zwigzane z tym grunty stabonosne wymaga¢ bedag zabiegdéw geotechnicznych takich jak
wymiana do warstw gruntéw nosnych lub innych zabiegdéw, dojdzie do trwatej zmiany
stosunkéw wodnych a nawet osuszenia tego terenu (nieobjetego trwatymi zmianami wedtug
Koncepcji Programowej). Zatem zaproponowane przez wykonawce Budimex rozwigzanie,
w ramach ktérego DG 111957L zostanie przesunigta w kierunku doliny rzeki Wierzniczki, jest
niezgodne z zapisami DSU: 1.2.12) Wszystkie prace inwestycyjne (wykopy, nasypy itp.)
nalezy prowadzi¢ w taki sposob, aby nie doprowadzi¢ do trwatej zmiany stosunkow wodnych
w obrebie obszaru inwestycji, a w szczegodlnosci w obrebie dolin rzecznych oraz torfowisk.

Zmiana przebiegu DG 111957L polegajgca na przesunieciu jej w Kkierunku rzeki
Wierzniczki doprowadzi do trwatej zmiany stosunkoéw wodnych na terenie objetym pracami
oraz w zasiegu oddziatywania wod rzeki Wierzniczki. DG 11957L w obecnym stanie jest
wyrazng granicg ksztattujgcg stosunki wodne wynikajgce z oddziatywania wdd rzeki
Wierzniczki, na co wskazujg odmienne rodzaje pokrycia terenu po obu jej stronach.

Podsumowujgc, odwotujgcy wskazuje, ze oferta wykonawcy Budimex jest wadliwa na
poziome technicznym, na poziome kalkulacji ceny, na poziomie wykazania warunkéw udziatu
i na poziome istnienia przestanek wykluczenia.

Stanowisko zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu brak odrzucenia oferty przystepujgcego wobec jej
niezgodnosci z PFU na skutek trwatego zaburzenia stosunkéw wodnych na skutek budowy
obiektu WS-28. Odwolujgcy wskazuje, ze zaproponowane przez przystepujacego
rozwigzanie, w ramach ktérego DG 111957L zostanie przesunieta w kierunku doliny rzeki

Wierzniczki jest niezgodne z zapisami DSU: 1.2.12. , w zwigzku z czym doprowadzi do
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trwatej zmiany stosunkéw wodnych na terenie objetym pracami oraz w zasiegu
oddziatywania wod rzeki Wierzniczki. Odwotujgcy formutujgc ww. zarzut nie wskazat na czym
miataby polegac¢ ,trwata zmiana stosunkéw wodnych” w rejonie obiektu ws-28, ktéra wedtug
odwotujgcego potencjalnie moze by¢ wywotana zastosowaniem rozwigzan przystepujacego
(o ktérych mowa w jego pismie z dnia 17 czerwca 2022 r.). Z kolei zapis zawarty w decyzji o
$rodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia (DSU), ktéry jest cytowany i
podnoszony

w odwotaniu, ma na celu zapobiezenie sytuacjom zwigzanym z realizacjg robét budowlanych
a skutkujagcym zmiang warunkéw wodnych na obszarze przylegtym do inwestycji, tzn. w jegj
obrebie. Rozwigzanie zaproponowane przez przystepujgcego, polegajgce na przesunieciu
pod obiektem WS-28 przebiegu drogi gminnej w kierunku rzeki Wierzniczki spowoduje,
ze odlegto$¢ miedzy nimi zmieni sie z ok. 67 m (na podstawie rozwigzan z niewigzace;j
wykonawcow Koncepcji Programowej - TOM V SWZ) na ok. 42 m (przyjete rozwigzania
koncepcyjne na etapie przetargu nie ograniczajg wykonawcy do wprowadzenia kolejnych
rozwigzan, zgodnych z przepisami prawa, wymaganiami zamawiajgcego praz przekazang
przez niego dokumentacjg). Nalezy wskazaé¢ przy tym, iz przeptyw wod pod obiektem
pozostaje niezaktdcony. Majgc na uwadze powyzsze jak rowniez fakt, iz wykonawca
przedstawit jedynie rysunki poglagdowe obiektu WS-28, nie sposéb na podstawie
posiadanych w ten sposob danych z wysokim prawdopodobieAstwem wyrokowa¢ o
ewentualnym zaburzeniu stosunkéw wodnych w obrebie obszaru inwestycji majgcym
negatywny wpltyw na tereny przylegte. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze teza wskazana w
odwofaniu oparta jest na przypuszczeniach dotyczgcych technologicznych rozwigzan dot.
wykonania drogi gminnej w lokalizacji przyjetej przez Budimex, albowiem wykonawca takich
informacji nie przedstawiat w trakcie udzielania wyjasnien do tresci oferty, zas wskazane w
odwotaniu przyktady pozbawione sg jakiejkolwiek analizy technicznej. Dodatkowo zwréci¢
uwage nalezy na to,
ze teren zlokalizowany pod obiektem WS-28, niezaleznie od przyjetego rozwigzania,
podlegat bedzie ingerencji w trakcie realizacji zadania inwestycyjnego cho¢by z uwagi na
potrzebe wykonania posadowienia podpér przedmiotowego obiektu inzynierskiego
(wykonanie posadowienia bezposredniego/posredniego, wykonanie wykopéw pod
fundament).

Przesuniecie drogi gminnej wedtug zatozen przystepujgcego w kierunku cieku o ok. 25 m
spowoduje zlokalizowanie jej w okolicach przekroju geotechnicznego WD28/C (ponizej plan
sytuacyjny), ktéry zgodnie z dokumentacjg geologiczno-inzynierskg w przeciwienstwie do
przekroju WD-28/D (jeszcze blizej rzeki) nie stwierdza wystepowania w-wy torfu (T). Zgodnie
z DGI na przekroju WD-28/C mamy 20 cm w- gleby oraz nizej piaski drobnoziarniste w stanie

luzZnym. Majgc zatem na uwadze powyzsze oraz fakt, iz droga gminna wedtug pisma
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Burmistrz Lubyczy Krolewskiej, znak RGK.7226.13.2019 z dn. 19.07.2019 r., to droga klasy
D,

z nawierzchnig gruntowg (stad kategoria ruchu prawdopodobnie bedzie najnizsza - KRI),
nalezy stwierdzi¢, iz nawet poziom swobodnego zwierciadta wod gruntowych wykazany na
gtebokosci ok. 0,6 m pod poziomem terenu nie powinien wymagaé istotnych dziatan w
zakresie wzmocnienia podtoza gruntowego przy przebudowie ww. drogi, wbrew
twierdzeniom odwotujacego.

Reasumujgc zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na brak wskazania na czym
miataby polegac ,trwata zmiana stosunkéw wodnych”, odwotujgcy nie wskazuje konkretnych
zalozeh jakie przyjeto przy jego formutowaniu, chociazby analizy technicznej, a takze nie
wykazat on zwigzku przyczyno-skutkowego pomiedzy przyjetymi przez przystepujgcego
rozwigzaniami projektowymi a zaburzeniem stosunkéw wodnych.

Izba wskazuje, iz zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. Jak wykazat bowiem
zamawiajgcy i przystepujacy rozwigzanie przyjete przez Budimex nie narusza postanowien
obowigzujgcej na inwestycji Decyzji Srodowiskowej w zakresie dotyczgcym braku trwatego
zaburzenia stosunkéw wodnych. Przesuniecie i usytuowanie drogi gminnej (gruntowej)
zostato zaprojektowane w ten sposdb, iz nie narusza wymagania z Decyzji w sposob trwaty.
Nadto zwrdci¢ nalezy uwage na etap postepowania i system, w jakim prowadzone jest
postepowanie, ktére wyklucza na obecnym etapie stawianie jednoznacznych tez zwigzanych
Z projektowanymi rozwigzaniami.

Przyjmujgc stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego za prawidtowe, wskazac¢ nalezy,
iz odwotujgcy kilkukrotnie wskazuje, ze istniejgca droga DG 111957L w obecnym stanie,
stanowi granice dwéch réznych rodzajow pokrycia terenu: lasu mieszanego i terenow
podmoktych, co odwotujgcy wyprowadza zapewne z tresci mapy do celdéw projektowych,
zatgczonej do Koncepcji Programowej. Odwotujgcy pomija w tym zakresie jednak
szczegOtowg dokumentacje udostepniong przez zamawiajgcego w postaci Badan Podtoza
Gruntowego, ktoéra to wskazuje, ze w obrebie istniejgcej drogi DG 111957L znajdujg sie
piaski drobnoziarniste, a droga ta nie stanowi granicy budowy geologicznej podtoza
gruntowego.

Odwotujgcy wskazuje, ze przesuniecie drogi DG 111957L bedzie determinowato, ze
droga ta w nowym przebiegu bedzie przechodzita przez teren podmokty i grunty stabonos$ne
wymagajgce zabiegéw geotechnicznych takich jak wymiana gruntu, ktéra spowoduje trwatg
zmiane stosunkdéw wodnych. Tymczasem, wynikajgcy z tresci wyjasnien przystepujgcego
przebieg drogi DG 111957L w zestawieniu z danymi wynikajacymi z Dokumentacji Badan
Podioza Gruntowego z Koncepcji Programowej wskazuje, ze korpus drogi zostanie
posadowiony na piaskach drobnych, ktére sg gruntami przepuszczalnymi oraz poza

obszarem wystepowania torfow. Co za tym idzie, proponowana lokalizacja drogi DG
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111957L nie bedzie przebiega¢ przez grunty stabonosne wymagajgce jakichkolwiek
zabiegow geotechnicznych, co oznacza, ze zarzut odwotujgcego w tym zakresie co do samej
zasady jest bezzasadny.
Co wiecej, catos¢ robét budowlanych zwigzanych z budowg DG 111957L, bedzie
prowadzona ponad ustabilizowanym poziomem wodonosnym (ponad poziomem wod
gruntowych),

co determinuje brak naruszenia stosunkéw wodnych w tym obszarze.

W ramach wyjasnien tresci oferty, przystepujacy w zadnym miejscu nie deklarowat
przeciwnych zatozen, ktére wskazywatyby na jego zamiar wykonywania jakichkolwiek
zabiegow geotechnicznych w rejonie planowanej lokalizacji drogi DG 111957L, czy tez
zamiar prowadzenia robot z naruszeniem wod gruntowych. Co za tym idzie, odwotanie
bazuje w tym zakresie wytgcznie na dywagacjach odwotujgcego i jego wlasnych zatozeniach

wykonawczych, nie majgcych umocowania w tresci oferty przystepujacego.

Whioski dowodowe powotane przez odwotujgcego, tj. Komunikat PGE Gornictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A. z 10 lipca 2014 roku, raport biezgcy Budimex SA numer
56/2014, wydruk artykutu z Gazety Krakowskiej z dnia 9 pazdziernika 2018 roku, wydruk
artykutu z portalu tarnéw.net 9 pazdziernika 2019 roku, lzba uznata za dowody, ktére nie
potwierdzajg okolicznoéci, na ktére zostaly powotane, tj. wprowadzenia zamawiajgcego
w btad, gdyz informacje wskazane w ww. dowodach =zostaly ujawnione przez
przystepujgcego w wyjasnieniach sktadanych zamawiajgcemu w tym postepowaniu — bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowodd stanowigcy kalkulacje wiasng odwotujgcego, dotyczgcg wykonania nasypow,
stanowi jedynie dowdd na okolicznosé, w jaki sposdb odwotujgcy kalkuluje koszty wykonania
zamowienia w tym zakresie — dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowody z wyciggu z DGI oraz rzut z gory obiektu DG 111957L (WS-28), stanowig jedynie
zobrazowanie koncepcji jakg przyjat odwotujgcy w celu argumentacji zarzutéw odwotania, nie
potwierdzajg okolicznosci, na ktore zostaty powotane.

Dowody powotane przez przystepujgcego, tj. umowa konsorcjum z dnia 19 lipca 2013
roku (d-1) oraz wycigg z umowy konsorcjum (d-4) — zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa,
nie byly brane pod uwage z uwagi na brak wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, a
co za tym idzie nie przekazanie tego dowodu stronom postepowania (odwotujgcemu).

Dowdd (d-2) zaswiadczenie z KRK wraz z zaswiadczeniem z rejestru ECRIS, potwierdza
okolicznosci zwigzane z wykazaniem braku karalnosci osoby (...).

Dowdéd (d-3) noty obcigzeniowe — potwierdzajg stanowisko przystepujgcego

i zamawiajgcego o naliczeniu odpowiednich kar umownych przystepujgcemu Budimex.
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Dowadd (d-5) wyciag z kontraktu nr GEK/ELT/0644/2013 — potwierdza jedynie okolicznosci
w nim wskazane, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowdd (d-6) zestawienie pytan o odpowiedzi — potwierdza jedynie okolicznosci w nim
powotane — bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowdd (d-7) plan sytuacyjny proponowanego przebiegu drogi DG 111957L wraz
Z przekrojem geologicznym z naniesionym proponowanym przebiegiem drogi DG 111957L —
potwierdza prawidtowo$¢ rozwigzania przyjetego przez przystepujgcego.

Dowdd (d-8) opinia techniczna dotyczgca przebiegu drogi DG 1119571 — przyjeta zostata
jako stanowisko strony (dokument prywatny), ktére to stanowisko potwierdza prawidtowosc¢

rozwigzania przyjetego przez przystepujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575

ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...,
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