sygn. akt: KIO 2140/20

WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Czionkowie: Emilia Garbala

Malgorzata Matecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce China State Construction Engineering Corporation Limited z siedziba
w Pekinie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa -
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad prowadzacy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Metrostav
Polska S.A., Metrostav a.s. z siedzibg w Bielsku-Bialej, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego China State Construction Engineering Corporation
Limited z siedzibg w Pekinie, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej
przez odwotujagcego China State Construction Engineering Corporation Limited
z siedzibg w Pekinie, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego China State Construction Engineering
Corporation Limited z siedzibg w Pekinie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
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China State Construction Engineering Corporation Limited z siedzibag
w Pekinie, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Katowicach na rzecz odwotujgcego China State
Construction Engineering Corporation Limited z siedzibg w Pekinie kwote 23
600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset zitotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 2140/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego, ktoérego przedmiotem jest ,Budowa drogi S1 Kosztowy -
Bielsko-Biata. Odcinek | wezet ,Kosztowy II” (z weztem) - wezet ,,O8wiecim” (bez wezta)”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 11 pazdziernika 2019 r., pod nr 2019/S 197-477357.

Dnia 21 sierpnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty.

Dnia 31 sierpnia 2020 roku wykonawca China State Construction Engineering Corporation
Limited z siedzibg w Pekinie (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu, polegajgcych na: wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, odrzuceniu
jego oferty, zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22d ust. 2 i 3 Pzp, poprzez bezprawne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunkéw w zakresie zdolnosci do nalezytego wykonania zamdwienia,
pomimo ze odwotujgcy spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu oraz
wykazat brak podstaw do wykluczenia, jest nalezycie przygotowany do wykonania
zaméwienia, a ponadto zamawiajgcy nie wykazat innych przedsiewziec
gospodarczych odwotujgcego, moggcych mie¢ negatywny wptyw na realizacje
zamoéwienia,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22d ust. 2 i 3 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1i 3
Pzp, art. 22 ust. 1 -1 b Pzp, art. 25 ust. 1 Pzp, a takze art. 36 ust. 1 pkt. 5-6 oraz
art. 38 ust. 4 Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania w oparciu
o bezprawne przyjecie o mozliwosci kontroli zdolnosci wykonawcy (w tym jego
wiarygodnosci) w oderwaniu od tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(»S.i.w.z."), w szczegolnosci ustanowionych w s.iw.z. warunkéw udziatu
w postepowaniu i wymaganych zdolnosci, co razgco narusza takze =zasade
przejrzystosci, rownego traktowania i uczciwej konkurencji, a takze proporcjonalnosci,
prowadzac do zmiany wymogow postepowania w stosunku do odwotujgcego i jego

oferty po terminie sktadania ofert,



3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, jako niezgodnej
z trescig s.iw.z.,, pomimo ze odpowiada ona w petni wymogom s.iw.z.,
a zamawiajgcy nie wskazat, z jakimi postanowieniami s.i.w.z. i w jakim zakresie tres¢
oferty jest niezgodna,

4. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, art. 25 ust. 1
Pzp, a takze art. 36 ust. 1 pkt 10, art. 36b ust. 1-1 a) Pzp oraz art. 38 ust. 4 Pzp,
poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w oparciu o0 bezprawne przyjecie,
ze odpowiedzi odwotujgcego sktadane po terminie sktadania ofert na pytania
zamawiajgcego wykraczajgce poza wymogi S.i.w.z., co do tresci oferty: (i) sg
niezgodne z trescig s.i.w.z., a ponadto (ii) ze mogg stanowi¢ podstawe odrzucenia
oferty odwotujgcego, co poskutkowato takze razgcym naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci,

5. art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niewystarczajgce
uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego
oferty, w szczegdlnosci poprzez niewskazanie w uzasadnieniu warunku udziatu
w postepowaniu, ktérego spetnienie nie zostato przez odwotujgcego wykazane,
niewskazanie przedsiewzie¢, w ktére zaangazowane miatyby byC zasoby
odwotujgcego, a takze poprzez niewskazanie tresci s.iw.z. ani tresci oferty
pozostajgcych ze sobg w niezgodnosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoéci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art.
179 ust. 1 Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp, wynikajgcego z btednego
rozstrzygniecia postepowania. Interes odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia jest
jednoznaczny z uwagi na fakt, iz gdyby zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte oraz zdolnosci
odwotujgcego, to - biorgc pod uwage, iz oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza
w postepowaniu a ponadto jest jedyng ofertg mieszczacg sie w budzecie zamawiajgcego,
prowadzitoby to do uzyskania zamowienia przez odwotujgcego. Reasumujgc, gdyby nie
zaskarzone czynnoSci zamawiajgcego, to wiasnie odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamowienie. Odwotujgcy podniost, ze pierwotnie zamawiajgcy pozytywnie ocenit oferte
odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze doznaje szkody w szczegdlnosci w postaci utraty

mozliwosci zawarcia umowy o zamowienie publiczne, utraty przychoddw i zysku z tytutu jej



wykonywania. Dodatkowo ponosi szkode w postaci poniesienia kosztéw uczestnictwa
w postepowaniu, w tym kosztéw przygotowania oferty.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, odwotujgcy wskazat, iz ztozyt oferte w postepowaniu
i zostata ona oceniona jako najkorzystniejsza, w zwigzku z czym zamawiajgcy w dniu
24 lutego 2020 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia dokumentow i oswiadczen na podstawie
art. 26 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty w dniu 12 marca 2020 r.
Jednakze zamawiajacy, w poézniejszym czasie, wystosowat do odwotujgcego szereg
wezwan: wezwanie z dnia 22 kwietnia 2020 r. do ztozenia wyjasnien (odpowiedz z 4 maja
2020 r.), wezwanie z dnia 8 maja 2020 r. do ztozenia wyjasnien z dnia 4 maja 2020 r.
(odpowiedz zostata udzielona 15 maja 2020 r.), wezwanie z dnia 3 czerwca 2020 r. na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp (odpowiedz zostata udzielona 15 czerwca 2020 r.).

W ww. pismach zamawiajgcy wymagat przedstawienia informacji znaczaco
wykraczajgcych poza wymagang przez s.i.w.z. tres¢ oferty oraz wymagane oswiadczenia
i dokumenty.

Odwotujgcy wskazat, iz w catosci kwestionuje prawidtowos$é czynnosci wykluczenia go
Z postepowania i odrzucenia jego oferty wywodzac, iz jest catkowicie nieuzasadniona oraz
narusza szereg przepisow Pzp. Wykluczenie i odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito
Z naruszeniem zasady przejrzystosci i zwigzania trescig s.i.w.z., ktéra nie podlega zmianom
po terminie sktadania ofert (art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 4 Pzp). Zamawiajgcy jest podmiotem
zobowigzanym do stosowania ustawy (art. 2 pkt 12 Pzp) oraz odpowiedzialnym za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania (art. 15 ust. 1 Pzp). To zamawiajgcy jest
autorem s.iw.z., bedac jednoczesnie (podobnie jak inni uczestnicy postepowania)
zwigzanym jej trescig. Obecha postawa zamawiajgcego jest jaskrawie arbitralna i obiegajgca
od ustalonych zasad postepowania. Skoro zdaniem zamawiajgcego, badanie zasobow
sprzetowych, kadrowych, zaplecza technicznego i organizacyjnego, czy tez ,zalozeh,
warunkéw i innych elementéw istotnych wykonania przedmiotu zamowienia” jest na tyle
istotne, ze legto u podstaw wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia oferty, to powstaje
pytanie, dlaczego zamawiajagcy nie uksztattowat odpowiednio do tego celu warunkéw i tresci
s.i.w.z. Zamawiajgcy miat cate spektrum mozliwosci, z ktérych nie skorzystat, przyktadowo
nie wymagat: dokumentéw wskazanych w §2 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze 2zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z 26.7.2016 r (,rozporzadzenie”) na potwierdzenie
zdolnosci technicznej takich jak: wykaz narzedzi, wyposazenie zaktadu lub urzgdzen
technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego wraz
z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami, opis urzadzen technicznych oraz
Srodki organizacyjno-techniczne zastosowane przez wykonawce w celu zapewnienia jakosci

oraz opis zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy, wykaz systemow zarzgdzania
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tancuchem dostaw i Sledzenia tancucha dostaw, ktére wykonawca bedzie mogt zastosowac
w celu wykonania zamowienia, wykaz sSrodkéw zarzgdzania Srodowiskowego, ktore
wykonawca bedzie mogt zastosowac w celu wykonania zamowienia, oSwiadczenie na temat
wielkosci sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy oraz liczebnos$ci kadry kierowniczej
w ostatnich 3 latach, oswiadczenie na temat wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych kadry
kierowniczej wykonawcy; wykaz osob (z wyjatkiem kierownika budowy), skierowanych do
realizacji zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami.

Zamawiajgcy nie postawit jakichkolwiek kryteriow oceny ofert jak organizacja, kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg miec
znaczgcy wplyw na jakos¢ wykonania zamdéwienia (art. 91 ust 2 pkt 5 Pzp). Nie zazadat
réwniez jakichkolwiek dokumentéw merytorycznych, w tym dokumentéw potwierdzajgcych,
ze oferowane roboty odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego (np.
kosztorysy, koncepcje, plany, projekty, rysunki, modele, wzory) — §13 rozporzadzenia.

Tymczasem obecnie zamawiajgcy wyklucza odwotujgcego i odrzuca jego oferte na
podstawie warunkow, ktérych dokumentacja postepowania nie zawiera i ktérych nawet
obecnie nie sposob skonkretyzowac, a tym bardziej zweryfikowac¢. Oprécz lakonicznych
stwierdzeh o braku profesjonalnego, starannego przygotowania do realizacji przedmiotu
zamoéwienia przez wykonawce, Odwotujgcy nadal nie wie jakich warunkéw nie spetnit. To
warunki udziatu w postepowaniu majg na celu obiektywng weryfikacje czy wykonawca daje
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Wzglednie zaoferowana cena, noszaca
znamiona razgco niskiej, moze uzasadnia¢ podejrzenia w tym kierunku. Zadna
z okolicznosci nie jest podnoszona przez zamawiajgcego wobec odwotujgcego. Nie mozna
takze poming¢ sposobu zadawania pytan przez zamawiajgcego. W duzej mierze miaty
charakter otwarty Ilub formutowany na zasadzie potwierdzenia pewnych okolicznosci.
W konsekwencji wysnuwanie na tej podstawie wnioskdw o rzekomym ,nie udowodnieniu”
czy ,nie wykazaniu” nie ma podstaw prawnych. Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu nie
zakwestionowat spetnienia przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Skoro zatem zamawiajgcy nie odnosi sie w uzasadnieniu wykluczenia, do ktéregokolwiek
z dokumentéw ztozonych na wykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ani
ich nie kwestionuje, to juz z tego powodu nie moze mie¢ miejsca wykluczenie na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, skoro wszystkie warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione,
ani nie zaszla przestanka do wykluczenia z postepowania.

Odwotujgcy podniost, iz zamawiajgcy odwotujgc sie do art. 22d ust. 2 i 3 Pzp, zdaje sie

upatrywaé podstaw wykluczenia w jakich$ innych ,zdolnosciach do nalezytego wykonania
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zamoéwienia” niz  wskazanych w s.iiw.z. i ogloszeniu, szeroko pojetego,
nieskonkretyzowanego profesjonalizmu, wiarygodnosci czy przygotowania organizacyjnego
i logistycznego odwotujgcego. W toku oceny oferty odwotujgcego zamawiajacy catkowicie
odszedt od przyjetych przez siebie zasad okreslonych w s.iw.z. oraz Pzp. Zamawiajgcy
pominagt przy tym kluczowy aspekt - a mianowicie catkowitg arbitralnos¢ i uznaniowosc takiej
oceny i dokonanej w jej wyniku decyzji. Przy takim podejsciu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce z kazdego postepowania. Zamawiajgcy powoltuje sie na sformutowanie
,W szczegolnosci” uzyte w art. 22 ust. 1la oraz 22d ust. 3 Pzp. Systematyka ustawy Pzp
i wskazane wyzej przepisy (w tym art. 22d ust. 1, art. 22, art. 25 Pzp) nie pozostawiajg
jednak watpliwosci, ze tres¢ art. 22d ust. 3 Pzp odnosi sie do ,zdolnoéci wykonawcy do
nalezytego wykonania umowy” w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, dajgc
wskazowke, co do zakresu mozliwych warunkow udziatu w postepowaniu. Przepis ten nie
przyznaje zamawiajgcemu prawa do arbitralnosci w ocenie potencjatu wykonawcy. Zresztg
Zamawiajgcy popada tu w sprzecznos$é, skoro jako podstawe wykluczenia wskazuje jednak
art. 22 ust. 1 pkt 12 Pzp, ,w zwigzku” z art. 22d ust. 2 Pzp (zatem wykluczenie musi by¢
oparte o niespetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, obowigzujgcych i znanych
wykonawcom). Expressis verbis art. 22d ust. 3 Pzp potwierdza wrecz, ze zamawiajgcy moze
wymagac¢ od wykonawcoéw wskazania ,w ofercie” wymaganych informacji. Bezpodstawne
jest takze upatrywanie podstaw wykluczenia w art. 22d ust. 2 Pzp. zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postgpowania, uznaé, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobdw technicznych lub zawodowych
wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw
na realizacje zamowienia. W szczegdlnosci, jak wynika z powszechnego pogladu, ,Przepis
ten [art. 22d ust. 2 Pzp] nie moze stanowi¢ samodzielnej przestanki wykluczenia [...],
wykluczenie nie moze nastgpi¢ w oderwaniu od opisu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zasoby techniczne i zawodowe to nie jakiekolwiek zasoby, ale te, ktérych
dysponowania zamawiajgcy wymagat w s.iw.z. i ogtoszeniu.”. Potwierdza to de facto
czynnos¢ zamawiajgcego, oparta o norme art. 24 ust. 1 pkt 12 ,w zwigzku” z art. 22d ust. 2
Pzp (a wiec nie samodzielnie). Zamawiajgcy ponownie popada tu w sprzecznos¢, odwotujgc
sie do rzekomej dopuszczalnosci badania nieskonkretyzowanej rzetelnosci, wiarygodnosci
czy zatozen i organizacji w oderwaniu od postawionych warunkow.

Po drugie, zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu wykluczenia zadnych innych
przedsiewzie¢, w ktére sg zaangazowane zasoby techniczne lub zawodowe odwotujgcego,
ani tego jak zaangazowanie w nie moze negatywnie wptywac na realizacje umowy w sprawie
zamowienia publicznego, czy tez tego, jaki jest pomiedzy nimi zwigzek adekwatny
przyczynowo- skutkowy. Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy nie opart swojej decyzji na

zadnych konkretnych okolicznosciach, dowodach, wskazujgcych, ze zasoby wykonawcy
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bedg niedostepne w czasie realizacji umowy, ze wzgledu na ich zaangazowanie w inne
przedsiewziecie, co powoduje realne zagrozenie zaistnienia szkody. Taka sytuacja nie ma
bowiem miejsca.

Odwotujgcy wskazat, iz w toku postepowania zamawiajgcy zadat odwotujgcemu szereg
pytan dotyczacych najrozniejszych aspektow. Tylko nieliczne pytania dotyczyty
dokumentéw/oswiadczen wymaganych w s.i.w.z.

Odwotujgcy w dobrej wierze, odpowiadat na wskazane pytania, podkreslajgc przy tym,
ze podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko, wyrazone w odpowiedzi z dnia 4 maja
2020 r., iz oferta wykonawcy ztozona w postepowaniu jest w petni zgodna z trescig s.i.w.z.
oraz zawiera wszelkie niezbedne informacje wymagane przez zamawiajgcego na etapie
postepowania. Odwotujgcy wykazat réwniez spetnianie wszystkich warunkoéw udziatu
w postepowaniu postawionych przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, jako podstawe wezwania wskazywat art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, nie
wskazujgc przy tym ,innych przedsiewzie¢ gospodarczych”, ktére mogtyby mie¢ negatywny
wptyw na realizacje zamédwienia. Pytania zamawiajgcego dotyczyly przy tym gtdéwnie
zasobow sprzetowych i kadrowych, w odniesieniu do ktérych nie byty formutowane zadne
warunki udzialu w postepowaniu, oprécz osoby proponowanej do petnienia funkcji
Kierownika Budowy (przy czym odwotujgcy potwierdzit petng dostepnosé osoby
dedykowanej do petnienia funkcji Kierownika Budowy). Zamawiajgcy mogt, poprzez
odpowiednie postanowienia s.i.w.z., zadaé w ramach oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedstawienia przez wykonawcéw bardziej szczegotowej listy osob
wyznaczonych do realizacji zamowienia, a takze listy narzedzi czy sprzetu, zgodnie
z przepisami ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Nie uczynit tego jednak. Podobnie nie wymagat tego typu informacji w tresci
oferty (ani tez innych informaciji, o ktére prosit w ramach wezwania do ztozenia wyjasnien).
Nie jest zatem dopuszczalne na obecnym etapie postepowania modyfikowanie tresci s.i.w.z.,
poprzez rozszerzanie wymogoéw wzgledem postanowien obowigzujgcych w terminie
skfadania ofert (bytoby to sprzeczne z art. 38 ust 4 ustawy Pzp).

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy podkreslit, ze przekazywane informacje stuzyty
wytgcznie zarysowaniu zamawiajgcemu wstepnych zatozeh i koncepcji, podlegajacym
odpowiednim uzgodnieniom i adaptacjom, zgodnie z postanowieniami umowy,
a w odpowiednim zakresie, takze zaleznych od efektéw prac projektowych. Specyfika
projektow prowadzonych w formule ,projektuj i buduj” wigze sie z tym, ze ,gotowe
i kompleksowe rozwigzania wykonawca bedzie zobowigzany przedstawi¢c zamawiajgcemu

do zatwierdzenia dopiero na wtasciwym etapie realizacji umowy.



Odwotujgcy przypominat takze, ze inwestycja ma charakter ,projektuj i buduj’ (czas
trwania fazy projektowania wyniesie kilkanascie miesiecy), a wymagania, co do jej realizacji
zawarte sg w dokumentach sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamowienia oraz
warunkach umowy FIDIC. Co istotne, zamawiajgcy nie dos¢, ze wykluczyt odwotujgcego na
podstawie rzekomego niespetnienia warunkow nieokreslonych w s.iw.z., to jeszcze na
podstawie tresci uzasadnienia wykluczenia nie sposob ustali¢, jakie te warunki miatby byc.

Zamawiajgcy, co prawda wskazuje kilka inwestycji, w ktérych obecnie bierze udziat firma
TRAKT Sp. z 0.0. sp. k., ktérg odwotujgcy zamierza zaangazowag, jako podwykonawce prac
projektowych. Niemniej w postepowaniu nie ma warunkow udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do projektowania (zaréwno co do wiedzy i doSwiadczenia, jak i 0sob), TRAKT
jest renomowang firmg projektowg z Katowic, zatrudniajgcg 120-osobowy zespdt wysoko
wykwalifikowanych specjalistdow z réznych dziedzin - inzynierowie drogowi, mostowi,
telekomunikacyjni, inzynierii Srodowiska, biolodzy, geodeci, elekirycy. Wskazane przez
Zamawiajgcego projekty potwierdzajg tylko renome i odpowiedni dobdr podwykonawcy.
Lakoniczne stwierdzenie zamawiajgcego, iz ,Zaangazowanie Trakt Sp. z 0.0. sp. k. Biuro
Projektow Budownictwa Komunikacyjnego w tak liczng ilos¢ innych réwnolegle
realizowanych przedsiewzie¢, moze spowodowaé realne zagrozenie tego, ze zasoby te
moga w praktyce nie by¢ dostepne dla Wykonawcy w czasie realizacji przedmiotowego
zamowienia” jest gotostowne i niepoparte jakimikolwiek podstawami. Odwotujgcy w dniu
4 maja 2020 r. przedstawit zamawiajgcemu list intencyjny TRAKT. Ponadto rozmiar
dziatalnosci TRAKT umozliwia skierowanie na zasadzie wytgcznosci odpowiednich zespotow
projektowych, dowdéd: pismo TRAKT.

W ocenie odwotujgcego, bezzasadny jest zarzut zamawiajgcego, co do sprzecznosci
wyjasnieh odwotujgcego, iz zasoby nie bedg wykorzystywane do realizacji innych inwestyciji
(odp. na pyt. 2 z dn. 4.5.2020 r.). Zamawiajgcy probuje rozciggngé zakres hipotezy normy
prawnej z art. 22d ust. 2 Pzp na nieskonkretyzowane zdolnoéci, podczas gdy na etapie
sktadania ofert nalezato wykazac takie zdolnosci, jakich wymagat zamawiajgcy w S.i.w.z.
(tj. odpowiednie doswiadczenie oraz kierownika budowy), czemu odwotujgcy bezspornie
zadoscéuczynit. Zamawiajgcy cytuje niektére (dobrane wybiorczo, str. 4-5 uzasadnienia
wykluczenia) pytania i odpowiedzi wymienione po terminie sktadania ofert. Ponownie,
zadnych ze wskazanych tam kwestii zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw w tresci
s.i.w.z. (np. dostepnego sprzetu, wykazania dostepnosci ,wszystkich” oséb przeznaczonych
do realizacji zamowienia, dostepnosci materiatow, czy zaplecza laboratoryjnego, sposobu
rekrutacji pracownikéw czy podwykonawcow). W tresci uzasadnienia trudno doszukaé sie
zwigzku pomiedzy uzytymi argumentami a trescig art. 22d ust. 2 i 3 Pzp.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy odnidst sie do komentarzy zamawiajgcego:



Odpowiedz na pyt. nr 1 - zamawiajgcy ocenit odpowiedz za 0gding, przy czym nie wyjasnit
np. dlaczego niewystarczajgca jest lista planowanego sprzetu, czy np. list intencyjny
dostawcy i na podstawie jakich obiektywnych kryteriow oceniat ten ,zasob”. Pomija w cytacie
informacje, co do planowanego personelu wraz z szacunkami, co do ilosci zatrudnia¢ osob.

Odpowiedz na pyt. nr 4 - trudno znalez¢ uzasadnienie zarzutu zamawiajgcego. Nie
sposob oczekiwaé od wykonawcy na etapie przetargu (nie znajgc nawet jego wyniku),
ze zatrudni juz ,wszystkie” osoby przeznaczone do realizacji zamdwienia (na odlegtym
etapie wykonania robot).

Odpowiedz na pyt. nr 7 - cytat jest niepetny, a zamawiajgcy pomingt zupetnie list
intencyjny dostawcy maszyn budowlanych i ustug serwisowych do wspétpracy przy tym
zamowieniu.

Odpowiedz na pyt. nr 1a - Na pytanie ,Co wykonawca rozumie przez stwierdzenie:
.Zasoby kadrowe bedg miaty przede wszystkim charakter lokalny” odwotujgcy odpowiedziat
m.in., ze bedg to osoby zrekrutowane w Polsce. Nie sposéb dopatrzyé sie w tym pytaniu
zgdania opisu ,w jaki sposéb, wedtug jakich warunkow, w jakich termiach zostanie
przeprowadzona przedmiotowa rekrutacja”.

Odpowiedz na pyt. nr 1b - cytat pomija niektére odniesienia do informacji na temat
biezgcego (na czas odpowiedzi) stanu zaawansowania przygotowan w zakresie personelu.

Odpowiedz na pyt. nr 1e - ponownie odwotujgcy przedstawit nie tylko (niewymagany)
wykaz sprzetu, to jeszcze w dobrej wierze zadeklarowat zwiekszanie lub zmniejszanie ilosci
poszczegdlnych jednostek w zaleznosci od aktualnych potrzeb, tempa realizacji kontraktu,
zastosowanych rozwigzah projektowych i technologii robé6t oraz zapewnienia jakosci prac.

Odpowiedz na pyt. nr 4 - odwotujgcy przedstawit odpowiedz z odwotaniem do
obowigzujgcych wymogdéw w tym zakresie.

Odpowiedz na pyt. nr 7 - pytanie zamawiajgcego dotyczyto planowanych terminow
uzyskania stosownych pozwoleh/decyzji. Tymczasem zarzuca odwotujgcemu, ze nie podat
szczegotow i zatozen, co do sposobdw realizacji wytwdrni. Trudno wywnioskowaé nawet
poérednio takie zgdanie z tresci zadanego pytania. Niemniej i tu zamawiajgcy pomija,
ze wykonawca poinformowat, iz planuje zrealizowa¢ wtasng mobilng wytwornie mieszanek
mineralno-asfaltowych na terenie budowy, w oparciu o odpowiednie decyzje
o Srodowiskowych uwarunkowaniach oraz decyzje ZRID, jako urzgdzenie zaplecza budowy
(przedstawit tez inne szczegdty, tacznie z pokazaniem uktadu na planie sytuacyjnym).

W ocenie odwotujgcego, jak wida¢ na powyzszych przyktadach, przy braku obiektywnego
miernika (w postaci konkretnego wymogu s.i.w.z., co stanowi podstawowy zarzut
odwotujgcego) arbitralno$¢ oceny zamawiajgcego przejawia sie takze w catkowitej

dowolnosci interpretacji, co do tego, jaki powinien by¢ poziom szczegoétowosci odpowiedzi,
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jak i co do przypisywania wykonawcy odpowiedzialnosci za brak wyjasnienia kwestii, ktore
nie wynikaty z pytania.

Ocena i decyzja zamawiajgcego abstrahuje ponadto od nastepujgcych okolicznosci:

Tres¢ s.i.w.z. zawiera nie tylko konkretne wymogi, co do zakresu szczegétowosci oferty
wykonawcow i przedstawianych wraz z nig informacji i dokumentow, ale takZze reguluje
proces realizacji umowy. Dziatania zamawiajgcego sg sprzeczne z zasadami ustalonymi
przez zamawiajgcego, w tym terminarzem i zakresem przedstawianych uzgodnien
i dokumentacji. Wiekszosc¢ informacji zazgdanych od odwotujgcego, zgodnie z SWK bedzie
przedstawiane w odpowiednich terminach w toku realizacji (np. Subklauzula 8.3 SWK -
Program; Subklauzula 4.9- Program Zapewnienia Jakosci; Subklazula 4.4. SWK - zgtaszanie
podwykonawcéw). Wykonawca na etapie sktadania oferty nie musi mie¢ jeszcze
zakontraktowanych wszelkich zasobdéw dla potwierdzenia wymaganych zdolnosci.
Zamawiajgcy pomija fakt, Zze wszyscy inni wykonawcy (tacznie 9 wykonawcow):
zadeklarowali w pkt 5 formularza ofertowego, iz bedg korzysta¢ z podwykonawstwa
w petnym mozliwym zakresie (z wytgczeniem zakresu zastrzezonego do osobistego
wykonania); oraz wskazali w JEDZ (cze$¢ |l sekcja D), ze podwykonawcy sg jeszcze
nieznani na etapie przetargu/sktadania ofert. Innymi stowy przy deklaracji szerokiego
podwykonawstwa zaden z wykonawcow nie wiedziat jeszcze, z kim bedzie wspotpracowat
w przypadku uzyskania zamowienia. Jest to dopuszczalne i powszechnie przyjete,
co potwierdza chociazby tres¢ rozporzgdzenia ustanawiajgcego standardowy formularz
JEDZ (,0 ile jest to wiadome, prosze podaé wykaz proponowanych podwykonawcow”).

Zamawiajgcy wskazat, ze zrédtem dodatkowych watpliwosci, co do faktycznej zdolnoci
odwotujgcego do wykonania zamowienia jest pandemia CoVID-19. Zamawiajgcy jednak
w zaden sposob nie konkluduje tej kwestii ani nie dokonuje subsumpcji, zatem bez
odpowiedzi pozostaje pytanie czy zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z powodu pandemii
Covid-19. Uzasadnienie jest niepetne. Niemniej razgcym naruszeniem wskazanych wyzej
podstaw prawnych bytaby arbitralna, subiektywna ocena zamawiajgcego, co do tego, ktory
wykonawca ma zdolnos$¢ do przysziej realizacji umowy w czasie pandemii, a ktdry nie.
Odwotujgcy wyjasnit w pismie z 4.5.2020 r., ze dziatalno$¢ operacyjna i produkcyjna spotki
odwotujgcego jest stabilna, a wykonawca dysponuje odpowiednimi osobami upowaznionymi
zarowno w Polsce jak i na terenie UE. Wykonawca stale monitoruje takze regulacje
zwigzane z epidemig, a ponadto angazuje gtéwnie lokalnych partnerow. Odwotujgcy
potwierdzat i podtrzymuje zobowigzanie do nalezytego i terminowego wykonania umowy,
takze mimo obecnej sytuacji. Przypisywanie wykonawcy odpowiedzialnosci za wybuchtg
w toku postepowania pandemie i na tej podstawie wykluczanie go z postepowania, jest
pozbawione podstaw prawych. Na tej zasadzie nalezatoby wykluczy¢ i innych wykonawcow.

Pandemia stanowi zjawisko sity wyzszej, ktorego zakresu lub skutkdw w przysziosci, a takze
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ich wplywu na poszczegdlne stosunki prawne i faktyczne nie sposdb przewidziec.
Potwierdzajg to obowigzujgce przepisy prawa, w tym np. postanowienia ustawy z dnia
2 marca 2020 roku o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych, a takze ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do
oprocentowania kredytow bankowych udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami
COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie ukfadu w zwigzku
z wystgpieniem COV1D-19.

Podobnie zamawiajgcy prowadzi polemike, co do niedoboréw kadrowych na rynku,
opierajgc sie na hipotetycznych, nieweryfikowalnych zatoZzeniach, co do przysziej sytuacii
majgcej miejsce za wiele miesiecy. Odwotujgcy ma odpowiednie rozeznanie na rynku
lokalnym i mozliwosci w tym zakresie, a globalna skala jego dziatalnosci swiadczy na jego
korzysé, gdyz w razie jakichkolwiek problemdw z lokalnym rynkiem bedzie mégt przyktadowo
przenies¢ odpowiednie zasoby (np. z innych projektow realizacyjnych w Europie czy na
Swiecie). Zamawiajgcy argumentowat, ze odwotujagcy nie posiada doswiadczenia w realizacji
,fobét budowalnych w podobnych otoczeniu prawnym, kulturowym i $rodowiskowym”, nie
precyzujgc tego jednak. Warunek udziatu w postepowaniu w zaden sposob nie odnosit sie do
pochodzenia wykonawcy, czy jego doswiadczenia na rynku polskim lub ,podobnym
otoczeniu”. Zamawiajgcy zarzucal, ze odwotujgcy powinien wskazaé jeszcze jakies
(niesprecyzowane) osoby oprdocz kierownika budowy. Zaden inny wykonawca tego nie zrobit.
Zamawiajgcy powotywat sie na fragment IDW, nie zauwazajgc, ze s.i.w.z. precyzuje warunek
jedynie do osoby kierownika budowy.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp ,z uwagi na to, ze wykonawca nie udzielit jednoznacznych, wyczerpujgcych
wyjasnien, tym samym nie potwierdzit zgodno$ci oferty z treScig SIWZ'. Zdaniem
odwotujgcego, decyzja zamawiajgcego nie ma oparcia ani w wymogach s.i.w.z. ani w tresci
oferty. Zamawiajgcy nie wskazat zadnego postanowienia (treéci) s.i.w.z., z ktérym rzekomo
tres¢ oferty jest niezgodna. Zamawiajgcy nie wskazat tez zadnego postanowienia (tresci)
oferty odwotujgcego, ktéra bytaby niezgodna z s.i.w.z. Odrzucenie nastgpito na podstawie
blizej niesprecyzowanych ,watpliwosci zamawiajgcego, co do przyjetych zatozen, warunkow
i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia”. Zamawiajgcy odwotat
sie do ,niewyczerpujgcych wyjasnien”, nie przedstawiajac odpowiedniego uzasadnienia
faktycznego ani prawnego w tym zakresie.

We wczesniejszych pismach, zamawiajgcy powotat sie na art. 87 ust. 1 Pzp,
w odniesieniu do pytan 7-21 z pisma z 22 kwietnia 2020 r. oraz pytan 4-7 z pisma z 8 maja
2020 r. Odwotujgcy w dobrej wierze i dla dobra przysziej wspotpracy odpowiedziat na

wszystkie pytania zamawiajgcego. Wyjasnienia w zaden sposéb nie zmienity tresci ztozonej
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oferty ani nie sg z nig sprzeczne. Odwotujacy zastrzegt przy tym, ze ,podstawg prawng pytan
nr 7-21 nie moze by¢ art. 87 ust 1 Pzp, skoro nie odnoszg sie one do tresci oferty ztozonej
przez Wykonawce, lecz do szczegdtow zwigzanych z etapem realizacji Zamowienia.
Zamawiajgcy nie zgdat bowiem od wykonawcow podawania w treSci oferty takich
szczegdtowych informacji jak np. sposdb organizacji robét, zaplecza, koordynaciji
podwykonawcow, termindw uzgodnien, koordynacji prac na styku z odcinkami, przejecia
placu budowy, postepowania z odpadami, dostepnosci drég, sposobu dziatania w okresie
gwarancji jakosci czy znajomosci przepiséw prawa.” (wyjasnienia z 4 maja 2020 r.).

Aktualne i w mocy pozostajg wigzgce deklaracje odwotujgcego z Formularza ofertowego,
zobowigzujgce do wykonania zamowienia zgodnie z s.i.w.z., stanowigce jego oswiadczenie
woli, formg oraz trescig odpowiadajgce wszystkim wymogom s.iw.z. Gdyby przyjac,
ze wymuszone dalsze wyjasnienia mogg zmieni¢ jasng i precyzyjng tres¢ oferty
odwotujgcego, oznaczatoby to razgce ztamanie zasady niezmiennosci oferty po terminie
sktadania ofert i zakazu negocjacji (art. 87 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy nie zarzuca
wyjasnieniom merytorycznej niezgodnosci, lecz zbyt malg szczegotowosé. Sam wskazuje
w uzasadnieniu, ze aspekty techniczne nie byly przedmiotem jego badania, lecz kwestie
organizacyjno-logistyczne.

Odwotujgcy podnidst, ze inni wykonawcy nie byli wzywani do ,wykazania” okolicznosci
bedgcych przedmiotem pism do odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt wiec takze art. 7 ust. 1
Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, nawet gdyby przyjgc, ze tres¢ odpowiedzi odwotujgcego moze
by¢ oceniana pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to zamawiajgcy nie uzasadnit swojej
negatywnej oceny (oprocz ogdélnego stwierdzenia braku wyczerpujgcego charakteru).
Zamawiajgcy nie odwotat sie do zadnego konkretnego punktu, ani konkretnego wyjasnienia,
nie wyjasnia dlaczego odp. na pytania 7-21 z pisma z 22 kwietnia 2020 r. oraz pytania 4-7
z pisma z 8 maja 2020 r. oraz z jakimi wymaganiami sg niezgodne. Zamawiajgcy nie przyjat
zadnego obiektywnego miernika oceny bowiem w sytuacji braku odpowiednich wymogow
s.i.w.z., co do tresci oferty w zakresie postawionych pytan, takiego miernika po prostu nie
ma. Uzasadnienie w tym zakresie jest merytorycznie puste.

Odwotujgcy podnidst, i zamawiajgcy jedynie dodatkowo wskazat na:

1. brak wskazania podwykonawcow (poza biurem projektowym) - zamawiajgcy w pyt nr
6 zapytat ,czy Wykonawca zawart z podwykonawcami umowy przedwstepne, podpisat listy
intencyjne lub inne podobne porozumienia?”’, na co uzyskat adekwatng odpowiedz:
,wykonawca informacyjnie wskazuje, ze w ramach rozpoznania rynku przeprowadzit liczne
spotkania i rozmowy z podwykonawcami i dostawcami materiatdw budowlanych, pozyskujgc
deklaracje przysziej wspotpracy. Zawart tez szereg umoéw intencyjnych lub podobnych

porozumien z innymi podmiotami, w tym miedzy innymi z przysztym Kierownikiem budowy,
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z planowanym podwykonawcg prac projektowych, czy tez np. w sprawie wspoipracy przy
dostawach sprzetu (z firmg (...) - w zatgczeniu dla przyktadu). Odpowiednie uzgodnienia lub
porozumienia wstepne zostaty takze poczynione z dostawcami materiatow, np. kruszywa,
stali, cementu, asfaltu.”.

2. brak wskazania kluczowego personelu (poza kierownikiem budowy) i sposobu jego
pozyskania - zamawiajgcy nie zgdat listy kluczowych pracownikéw.

3. niewykazanie dysponowania sprzetem - abstrahujgc od braku takiego wymogu,
zamawiajgcy poming Liste sprzetu planowanego do realizacji zamowienia, list intencyjny
dostawcy maszyn (dotgczone do wyjasnien). Co do wytworni mieszanek bitumicznych, to jest
ona zaréwno w wykazie sprzetu, jak i w odpowiedzi na pyt. 16 z 4.5.2020 r. Szczegdtowo
plany, w tym zakresie, odwotujgcy opisat w odp. 7 z 15.5.2020 r.

Zdaniem odwotujgcego, nalezy w petni zgodzi¢ sie ze stanowiskiem UZP, iz ,W Swietle
przepisow ustawy Pzp, trescig oferty jest skonkretyzowany w oparciu o informacje
przedstawione przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zakres
zobowigzania, jakie przyjmuje na siebie wykonawca, w szczegolnosci sposob, termin,
a takze warunki wykonania zamoéwienia publicznego, ktére nie moga podlega¢ modyfikacjom
na pozniejszym etapie. (...) W konsekwencji nie mozna uznag, iz zakres informaciji, o ktérych
mowa w art. 36b ustawy Pzp, tj. nazwy firm podwykonawcéw, moze zostaé¢ uznany za tresc
oferty w rozumieniu 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp. Informacja dotyczaca imion i nazwisk (firm)
podwykonawcow nie posiada waloru tresci oferty, a tym samym brak ww. informacji nie
moze stanowi¢ podstawy do jej odrzucenia”.

Ww. argumenty w Swietle przepiséw prawa nie powinny podlega¢ ocenie pod katem
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nawet gdyby uzna¢ odmiennie, to zamawiajgcy musiatby wskazacé,
ktére doktadnie tresci oferty, z jakim zapisem s.i.w.z. sg niegodne. Tymczasem zamawiajgcy
hipotetycznie dywaguje 0 niedysponowaniu danymi koniecznymi do przygotowania
,odpowiedzialnej i rzetelnej” oferty, naruszajgc ww. przepisy. Ponadto odwotujgcy wskazat,
iz wkluczenie go z postepowania i odrzucenie jego oferty w realiach sprawy stanowi
naruszenie art. 7 ust. Pzp, tj. zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
i proporcjonalnosci. Jednolita ocena spetniania ustanowionych warunkoéw udziatu przez
zamawiajgcego jest waznym przejawem poszanowania zasady rownego traktowania
wykonawcow. Z doswiadczenia na rynku krajowym zamawiajgcy wywiodt jednak nawet dalej
idgcg prerogatywe - nie tylko do zréznicowania sposobu oceny spetniania ustanowionych
warunkow, ale takze do dalej idgcego ograniczenia dostepu odwotujgcego do ubiegania sie
o zamowienie w warunkach uczciwej konkurencji, formutujgc nowe warunki kadrowe
i techniczne do udziatu w postepowaniu, ktérych odwotujgcy w mniemaniu zamawiajgcego
nie spetnia. W uzasadnieniu wykluczenia, zamawiajgcy zwrécit uwage, ze postrzega

odwotujgcego, jako podmiot ,nieznany na rynku polskim i nieposiadajgcego doswiadczenia
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w realizacji robét budowlanych w podobnym otoczeniu prawnym, kulturowym
i sSrodowiskowym”, a takze, Zze ,nie ulega watpliwosci, ze sytuacja Wykonawcy
[Odwotujgcego] jest o wiele trudniejsza niz sytuacja wykonawcéw funkcjonujgcych juz od
pewnego czasu na danym rynku lub wykonawcow lokalnych, z uwagi na brak posiadania
relacji rynkowych, jak réwniez brak wypracowanej i sprawdzonej na danym rynku strategii
logistycznej”.

Motywowany brakiem znajomo$ci firmy odwotujgcego - mimo, ze firma ta stanowi jedng
Z najwiekszych i najbardziej znanych firm budowlanych na swiecie - zamawiajgcy postanowit
0 wykluczeniu odwotujgcego z uwagi na niespetnienie ,szczegodlnych” warunkow,
niewyrazonych w dokumentacji postepowania, ktérych inni, preferowani przez
Zamawiajgcego wykonawcy w $wietle dokumentacji postepowania w ogoéle nie musieli
spehic, by uzyska¢ zamodwienie. ,Zasada rownego traktowania wykonawcow bowiem polega
na traktowaniu wykonawcéw w jednakowy sposéb (bez preferowania jednych
i dyskryminowania innych), co do dostepnosci informacji o postepowaniu, warunkéw udziatu,
wymaganych dokumentéw, czyli na przyktadaniu tej samej miary do kazdego wykonawcy”.
Temu obowigzkowi nie sprostat zamawiajgcy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, zasada rownego traktowania zabrania nie tylko jawnej
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowag, ale rowniez wszelkich ukrytych form
dyskryminaciji, ktére poprzez stosowanie innych kryteriéw rozrézniajgcych powodujg de facto
ten sam skutek. Takim kryterium rozrézniajgcym bedzie ,renoma” danego podmiotu na rynku
krajowym, ktéra nie jest w rownoznaczna z jego rzeczywistg zdolnoscig do realizacji
zamoéwienia i nie moze stanowi¢ podstawy do formutowania dodatkowych warunkéw do
udziatu w postepowaniu w toku procedury. Ponadto natozone na odwotujgcego ,szczegélne”
warunki nie spetniajg wymogow zasady proporcjonalnosci. W tym zakresie odwotujgcy
powotat sie na teze wyroku TSUE z 27.10.2005 r. w sprawie C- 234/03, Contse SA, Vivisol
Srl i Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), uprzednio Instituto
Nacional de la Salud (Insaiud), Zb. Orz. 2005, s. 1-09315), ktéry uznat, ze obowigzek
wykazania przez wykonawce, juz na etapie ubiegania sie o zamdwienie posiadania
lokalnego biura, ktére jest potrzebne do realizacji zamowienia, jest nieproporcjonalny
i stanowi naruszenie nie tylko zasad ustanowionych dla postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego, lecz takze art. 56 TFUE.

Niezaleznie od bezprawnosci decyzji zamawiajgcego i braku umocowania jej w ustawie
Pzp oraz tresci s.iw.z., twierdzenia zamawiajagcego w uzasadnieniu wykluczenia
odwotujgcego sg merytorycznie nieprawdziwe, godzgc w dobre imie wykonawcy, poprzez
zarzucenie braku profesjonalizmu, wiarygodnosci i nieprzygotowania do realizacji inwestyciji.

Odwotujgcy wskazat, ze jest najwiekszg firmg budowlang na Swiecie pod wzgledem

przychoddéw i najwiekszym generalnym wykonawcg pod wzgledem sprzedazy zagraniczne;.
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Jest spotkg publiczng notowang na Szanghajskiej Gieldzie Papieréw Wartosciowych
w Szanghaju. Zajmuje 18 miejsce wsrdd firm z listy Fortune Global 500 i 1 miejsce na liScie
Global Contractors ENR w 2020 roku. Odwotujgcy jest najwiekszg grupg inwestycyjno-
budowlang na Swiecie i z sukcesem zrealizowat projekty w 130 krajach i regionach na catym
Swiecie. Firma zatrudnia ponad 300 tys. pracownikow. W 2019 roku odwotujgcy
wygenerowat okoto 205 mid USD przychodéw. Posiada takze najwyzsze oceny agencji
ratingowych w Swiatowym przemysle budowlanym: oceniana na A przez S&P, A2 przez
Moody's, A przez Fitch. Posiada olbrzymie doswiadczenie m.in. w dziedzinach infrastruktury
miejskiego tranzytu kolejowego, kolei duzych predkosci, duzych mostéw, drog ekspresowych
i autostrad, miejskich kompleksowych korytarzy, portéw i drég wodnych, energii elektrycznej,
kopaln, hutnictwa, przemystu petrochemicznego, lotnisk i wysp nuklearnych. Ma szerokie
doswiadczenie w realizacji projektow o przedmiocie podobnym do stanowigcego przedmiot
zamowienia. Odwotujgcy realizuje projekty infrastrukturalne na catym swiecie, w tym w Azji,
Europie, na Bliskim Wschodzie, w Afryce, Ameryce Pétnocnej i Potudniowej. Co za tym idzie,
odwotujgcy wielokrotnie przygotowywat juz realizacje podobnej inwestycji, w tym w nowych
srodowiskach rynkowych. Ma olbrzymie doswiadczenie i jest w petni swiadom czynnosci,
ktére sktadajg sie na przygotowanie sie do realizacji podobnego zamdwienia.

Odwotujgcy od 2015 roku, jest obecny na runku polskim celem uczestniczenia
w postepowaniach przetargowych, przygotowujgc sie nalezycie do rozpoznania rynku
i zaoferowania najlepszych mozliwych rozwigzan podmiotom publicznym, w tym
zamawiajgcemu. W odniesieniu do przedmiotu sprawy, odwotujgcy skrupulatnie i nalezycie
przygotowat sie do ztozenia oferty w postepowaniu. Dziatania przygotowawcze obejmowaty
w szczegoOlnosci badanie i aktualizacje danych w zakresie dostepnych cen materiatow
i ustug, konsultacje specyfikacji technicznych, warunkéw klimatycznych, wymiana
doswiadczen budowlanych, spotkania i rozmowy i negocjacje z lokalnymi firmami, a takze
wspétpraca w fachowcami Polskimi przebywajgcymi w Chinach. Obecni na miejscu
wyspecjalizowani w tym zakresie menadzerowie wraz z innymi fachowcami opracowywali
plan inwestycji oraz szacowali koszty na podstawie lokalnych warunkéow, wskaznikdw
i danych. Bezposrednio nad przygotowaniem oferty pracowato 15 osob ze strony
odwotujgcego (nie liczgc partneréw zewnetrznych i konsultantéw). Odwotujacy intensywnie
pracowat nad zatozeniami technicznymi i organizacyjnymi, w tym metodg badan
i prowadzenia poszczegolnych prac i robdt, wewnetrznym podziatem zadan,
harmonogramem realizacji inwestycji, planem zarzgdzania. W celu jak najlepszego
przygotowania do realizacji umowy, brat oraz bierze udziat w licznych spotkaniach
i negocjacjach. Przejawem dokfadnosci analizy przedmiotu zamdwienia stanowigcego

przedmiot postepowania, jak i realiow rynku krajowego jest zresztg zaoferowana cena, ktéra
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jest na podobnym poziomie zaréwno do szacunkéw zamawiajgcego, jak i wycen innych
wykonawcow. Sam zamawiajgcy w zaden sposob jej nie kwestionowat.

Odwotujgcy podjat trud oraz koszt inwestycyjny, angazujgc sie nalezycie w odpowiednie
przygotowanie najlepszej oferty, w oparciu o wieloletnie zaangazowanie w rozwdéj na rynku
polskim, profesjonalng strukture organizacyjng, do$wiadczenie w zarzadzaniu projektami
tego typu i wiedze techniczng. Potwierdzajg to dodatkowo udzielone w toku postepowania
odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, konkretne i wyczerpujgce. Odwotujgcy dziatat przy
tym w zaufaniu do zasad postepowania, w tym sposobu przygotowania oferty. Dla
odwotujgcego, niniejszy projekt ma charakter priorytetowy os$wiadczajgc, iz dotozy
najwyzszej starannosci w celu jego nalezytego wykonania. Wysokie standardy obowigzujgce
u odwotujgcego, nie pozwolityby ztozy¢ oferty ,bez pokrycia” i nalezytego przygotowania. Dla
odwotujgcego oczywistym jest, ze ma ona na celu nie tylko wybér jej przez zamawiajgcego,
ale przede wszystkim terminowe i jakosciowe wykonanie przedmiotu zamowienia.

Tymczasem zamawiajgcy subiektywnie spekuluje na temat nieokreslonych zdolnosci
odwotujgcego i ich dostepnosci na etapie robo6t budowlanych, zarzucajgc mu brak
wiarygodnosci i wrézgc nienalezyte wykonanie umowy w przysziosci. Rozwazania w tym
zakresie majg charakter catkowicie hipotetyczny i bezpodstawny. W tych okoliczno$ciach
zarzucanie odwotujgcemu nieprzygotowana do nalezytego wykonania umowy objetej
postepowaniem czy braku starannego i profesjonalnego dziatania, jest pozbawione podstaw

prawnych oraz takze merytorycznie nieprawdziwe.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktdrej wniost o oddalenie
odwofania. Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, jak w informaciji
o wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty, dodatkowo wskazujgc, iz odwotujgcy
w odwotaniu starannie pomija istote tej czynnosci, ktérg szeroko uzasadnit w informac;ji
z 21 sierpnia 2020 zamawiajgcy (strony 1- 6) informacji. Argumentujac, ze spetnit wszystkie
warunki udzialu w postepowaniu wywodzi, iz wystarczajgce dla ich spetnienia jest
zadeklarowanie w zatgczonych do oferty oswiadczeniach i wykazach, iz warunek zostat
spetniony. Takie postrzeganie swojego obowigzku wykazania spetniania warunku odwotujgcy
prezentuje konsekwentnie w toku catego postepowania. W odpowiedziach na prosby
zamawiajgcego o wyjasnienia dotyczgce spetniania tych warunkéw odwotujgcy twierdzit,
ze nie jest obowigzany do sktadania takich wyjasnien i udzielat lakonicznych, zdawkowych
odpowiedzi. Zamawiajacy poprzez kilkukrotne prosby o wyjasnienie dazyt do umozliwienia
odwotujgcemu by sprostat ciezarowi dowodu wykazania, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Niewyczerpujgca treS¢ wyjasnien, a takze zawarte w nich informacje,
iz wykonawca sktadajgc oferte nie jest pewien czy i w jaki sposob spetnia warunki udziatu

w postepowaniu zobowigzaty zamawiajgcego do uznania, ze wykonawca nie wykazat
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spetnienia warunkéw. Nie sposéb bowiem uznaé, ze obowigzek wykazania spetnienia
warunku zostat wypetniony, gdy wykonawca przyznaje, ze dopiero w przysziosci zdecyduje
w jaki sposéb warunek spetnic. W ten sposéb odwotujgcy nie tylko nie podofat ciezarowi
dowodu w zakresie spetniania warunku (co spowodowato ziszczenie sie przestanki
wykluczenia z art. 24 ust 1 pkt 12), ale takze dat wyraz temu, iz podajgc w ofercie informacje
o rzekomym spetnieniu warunku, nie wykazat zgodnie z art. 22d ust. 3, ze jest to rzetelne
(faktyczne) spetnienie warunku.

Zamawiajgcy zweryfikowat takze dostepnos$¢ zasobu projektowego i ustalit ponad wszelkg
watpliwodé, ze jest to zasdéb zaangazowany w inne przedsiewziecia gospodarcze
i niemozliwy do wykorzystania przez odwotujgcego w przypadku uzyskania zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, iz oferta, stanowigc oswiadczenie woli wymaga uwzglednienia
okolicznoéci towarzyszgcych ztozeniu tego oswiadczenia, a w szczegolnosci nie moze
abstrahowaC od rozumienia tego oswiadczenia przez samego sktadajgcego oswiadczenie.
Tym samym jej tre$¢ musi by¢ interpretowana w swietle wyjasnien oferty sktadanych w tym
przypadku przez odwotujgcego. Wyjasnienia te wskazujg, ze odwolujgcy skiadajgc oferte
miat Swiadomos¢, ze nie jest w stanie jej samodzielnie wykonaé, a jednoczesnie nie jest
w stanie zidentyfikowa¢ podwykonawcéw, dostawcow, zrodet zaopatrzenia niezbednych do
wykonania zobowigzania. Niemozliwos¢ wykonania tej oferty w skonkretyzowanym stanie
rzeczy potwierdza fakt, ze jedyny wskazany podwykonawca (projektant) to podmiot, ktéry po
weryfikacji przez zamawiajgcego zostat oceniony, jako niezdolny do wykonania
projektowania w koniecznej skali ze wzgledu na zaangazowanie w inne przedsiewziecia. Jak
wynika ze skfadanych wyjasnien odwotujgcy nie zapoznat sie z wymaganiami
zamawiajgcego, co bylo wymagane zgodnie z s.iw.z. (np. pkt 2 formularza oferty i inne
postanowienia s.i.w.z. przytaczane w informacji z 21 sierpnia), a tym samym ztozenie oferty
bez rozpoznania mozliwosci jej wykonania jest niezgodne z s.i.w.z.

Zamawiajgcy wskazat, ze uzasadnienie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty
liczy 9 stron (odpowiednio 6,5 oraz 2,5 strony). Zaréwno odwotujgcy jak i zamawiajgcy
posiadajg wiedze, ze tak szerokie uzasadnienie nie jest standardem w postepowaniach
0 udzielenie zamodwienia, a wiec juz z samej obszernosci nalezy wyprowadzi¢ wniosek,
0 co najmniej nalezytej starannosci zamawiajgcego w uzasadnieniu swojej decyzji.
Uzasadnienie to zawiera wszystkie informacje wymagane przepisem art. 92 ust 2 i 3, ktérego
naruszenie zarzucono zamawiajgcemu. Wskazuje na podstawy prawne oraz fakty, ktore
spowodowaty koniecznos¢ wykluczenia i odrzucenia. Zarzut odwotfania postugujgc sie
sformutowaniem, iz zamawiajacy ,w szczegodlnosci” nie wskazat uniemozliwia wyczerpujgce
odniesienie sie do nieskonkretyzowanego zarzutu. Zamawiajgcy odniost sie wiec wytgcznie

do konkretnie wskazywanych brakéw uzasadnienia, wnoszgc o pozostawienie bez
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rozpoznania innych ewentualnych brakéw, gdyz nie sposdb wywies¢ ich z zarzutu, co jest
konieczne w Swietle art. 192 ust 7 ustawy Pzp.

Skonkretyzowane braki w uzasadnieniu to:

a) nie wskazanie warunku, ktory nie zostat spetniony,

b) nie wskazanie przedsiewzie¢ angazujgcych zasoby odwotujgcego,

C) nie wskazanie postanowien s.i.w.z. i tresci oferty pozostajgcy w niezgodnosci.

Co do braku z lit a) - na stronie 4 oraz 5 informacji z 21 sierpnia 2020 r., zamawiajgcy
wyraznie wskazat, jakie wymagania niezbedne do wykonania zamowienia nie zostaty
wykazane.

Co do braku z lit b) - na stronie 3 informacji z 21 sierpnia 2020 r., znajduje sie
przyktadowa (wskazano na jej przykladowy charakter) lista takich przedsiewzie¢.

Co do braku z lit ¢) - na stronie 7, 8 i w pierwszych dwdch akapitach na stronie 9
informaciji z 21 sierpnia 2020 r., wskazano odpowiednie postanowienia s.i.w.z. Z kolei na
stronie 9 tego pisma zamawiajgcy wskazuje, ze tres¢ oferty wyktadana w Swietle wyjasnien,
o ktoére zwracat sie zamawiajgcy i z ktorych wnioski przytacza na tej stronie przesgdzajg

0 niezgodnosci z wskazanymi postanowieniami s.i.w.z.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum Metrostav.
Przystepujacy na posiedzeniu ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniost o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
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procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na

uwzglednienie.

Podstawg wykluczenia odwotujgcego z postepowania byt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp w zwigzku z art. 22d ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy odrzucit
oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc swojg czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego zamawiajgcy podat, iz celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zapewnienie jego realizacji
z nalezytg starannoscig. Jednym z warunkéw osiggniecia zaktadanych rezultatow jest
powierzenie realizacji zamowienia wiarygodnemu wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest
wykazaé, ze jest zdolny do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci tego,
ze posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie, dysponuje potencjatem technicznym
i kadrowym niezbednym do wykonania zamowienia oraz znajduje sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia. Ponadto powinien umie¢
wykazagé, ze zlozona przez niego oferta jest rzetelna i odpowiedzialna, opiera sie na realnych
zatozeniach techniczno-ekonomicznych. Jest to szczegdlnie wazne w przypadku
Wykonawcy nieznanego na rynku polskim i nieposiadajgcego doswiadczenia w realizacji
rob6ot budowlanych w podobnym otoczeniu prawnym, kulturowym i srodowiskowym.
Zamawiajgcy, aby uzyskaC przekonanie, ze Wykonawca byiby w stanie zrealizowac
nalezycie zamowienie, czyli ze posiada wymagane zdolnosci oraz uwzglednit w ofercie
wszystkie wymagania Zamawiajgcego okresSlone w SIWZ, zadat Wykonawcy szereg
szczegdtowych pytan (pisma z dnia 22.04., 08.05. i 03.06. br.), ktére nie zostaly przez
Wykonawce zakwestionowane w trybie dostepnych srodkéw ochrony prawne;j.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawowym celem weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy jest
zapewnienie nalezytego wykonania zamdwienia. Zgodnie z art. 22d ust. 3 ustawy Pzp:
W postepowaniu o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiot stanowig (...) roboty
budowlane, zamawiajgcy moze ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia”. W przepisie tym ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem
.W szczegolnosci” wskazujgcym na indykatywny, niepetny charakter wskazanych aspektow
wiarygodnosci wykonawcy. Zamawiajgcy ma zatem prawo ocenia¢ rzetelnosS¢ biorgcego
udziat w postepowaniu wykonawcy nie tylko poprzez weryfikacje jakosci wczesniej
wykonanych przez niego zamoéwien, ale rowniez poprzez ocene rzetelnosci przygotowanej
przez wykonawce oferty. Zamawiajgcy ma takze prawo pyta¢ wykonawce o zatozenia
techniczne i organizacyjne przyjete do realizacji zamdwienia oraz o zatozenia ekonomiczne
stanowigce podstawe przyjetej kalkulacji ceny ztozonej w postepowaniu oferty. Zadawane

przez zamawiajgcego pytania i udzielane przez wykonawce odpowiedzi majg na celu
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uwiarygodnienie ztozonej przez wykonawce oferty. Udzielajgc zatem odpowiedzi,
wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze bedzie w stanie rzetelnie i efektywnie wykonac
zaméwienie oraz ze jest wiarygodnym podmiotem, ktéremu zamawiajgcy powierzy
wykonanie przedmiotu zamdwienia. Zgdane przez zamawiajgcego informacje nie miaty,
wbrew twierdzeniom wykonawcy, stuzyé ocenie oferty poprzez porownanie jej walorow
z innymi ofertami. Miaty one na celu stuzy¢ wytgcznie potwierdzeniu profesjonalizmu
wykonawcy w podejsciu do ofertowania, a przede wszystkim potwierdzeniu tego, ze ztozona
oferta opiera sie na realnych podstawach, a wykonawca bedzie w stanie wykonaé
zamowienie zgodnie z jego warunkami okreslonymi przez zamawiajgcego w S.i.w.z.
Uwzgledniajgc powyzsze, zamawiajgcy stanagt na stanowisku, iz dokonujgc oceny ztozonej
oferty zamawiajgcy nie moze oprzec sie jedynie na ogdélnych deklaracjach wykonawcy o tym,
ze wykona on zamoéwienie w ,zgodzie z wymogami dokumentacji Postepowania, a takze z
przepisami prawa polskiego oraz unijnego, zasadami wiedzy technicznej, odpowiednimi
normami, zarzgdzeniami i wytycznymi”.

Zdaniem zamawiajgcego, ma on prawo bada¢ faktyczng dostepnos¢ potencjatu
pozostajgcego w dyspozycji wykonawcy. Jednoczesnie na kazdym etapie postepowania
Zamawiajgcy moze uznaé, ze wykonawca w rzeczywistosci nie posiada wymaganych
zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mieC negatywny wptyw na realizacje
zamoéwienia (art. 22d ust. 2 ustawy Pzp), W ocenie zamawiajgcego, wykonawca udzielajgc
odpowiedzi na postawione przez zamawiajgcego pytania nie udowodnit, ze jest zdolny do
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia niezaleznie od tego, czy wykonawca nie
dysponuje w ogéle niezbednym potencjatem technicznym i kadrowym, czy potencjat ten jest
wykorzystywany na innych zadaniach, czy tez wykonawca postanowit nie ujawniac
zamawiajgcemu przyjetych zatozen organizacyjnych.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze okreslanie minimalnych poziomoéw zdolnoéci to nie jedyny
legalny sposéb weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy (vide formuta ,w szczegolnosci”
w tresci art. 22 ust. la ustawy Pzp). Poza okresleniem minimalnych poziomoéw zdolnosci
w odniesieniu do kierownika budowy, zamawiajgcy okre$lit w s.iw.z. wymaganie
~“Vykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednim do funkgciji, jakie
zostang im powierzone”. Wykonawca ani w ofercie, ani na wezwanie, ani w odpowiedzi na
zadne z kilku pytan dotyczgcych personelu nie spetit powyzszego warunku.

W pismie z dnia 04.05.2020 r., stanowigcym odpowiedz na pismo zamawiajgcego z dnia
22.04.2020 r. w odpowiedzi na pytanie nr 2: Czy posiadane przez wykonawce zasoby
przeznaczone do realizacji niniejszego zamdwienia sg lub bedg wykorzystane rownoczesnie

przy realizacji innych inwestycji, wykonawca odpowiedziat, Ze zasoby te nie bedg
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wykorzystane przy realizacji innych inwestycji. Niemniej jednak, jak wynika to
z przediozonych wyjasnien w rzeczywistosci wykonawca ,zamierza" dopiero pozyskac
odpowiedni zaséb po uzyskaniu zamowienia.

Powyzsze o$wiadczenia stojg ze sobg w oczywistej sprzecznosci. Skoro bowiem
wykonawca nie ma jeszcze na tym etapie postepowania pewnosci i wiedzy co do personelu
i zasobow, ktory zostang zaangazowane do realizacji zamowienia, to z catg pewnoscig nie
mozna stwierdzi¢, ze zasoby te nie bedg wykorzystane réwnoczesnie przy realizacji innych
inwestycji. W ocenie zamawiajgcego poszukiwanie zasobow dopiero po podpisaniu umowy
Z zamawiajgcym moze przetozy¢ sie na negatywng realizacje niniejszego zamowienia i jego
terminowe wykonanie.

Wskazana przez wykonawce firma Trakt Sp. z 0.0. sp. k. Biuro Projektéw Budownictwa
Komunikacyjnego, z ktorg wykonawca zamierza podjgé wspotprace w zakresie ustug
projektowych jest obecnie zaangazowana przy realizacji miedzy innymi takich przedsiewziec
jak:

1. Budowy obwodnicy Poreby i Zawiercia w ciggu drogi krajowej nr 78. Odcinek | -
Siewierz Poreba - Zawiercie (Kromotow) - od km 105+836 do km 122+500 - zadanie
realizowane na rzecz Oddziatlu GDDKIiA w Katowicach,

2. Budowa drogi ekspresowej S1 (dawniej S69) Bielsko-Biata - Zywiec-Zwardon, odcinek
Przybedza-Milowka (obejscie Wegierskiej Gorki) zadanie realizowane na rzecz
Oddziatu GDDKIA w Katowicach,

3. Budowa drogi ekspresowej S11 Ujscie - Oborniki - zadanie realizowane na rzecz
Oddziatu GDDKIiA w Poznaniu,

4. Budowa drogi ekspresowej S11 Ostrow WIkp. - Kepno - zadanie realizowane na rzecz
Oddziatu GDDKIiA w Poznaniu,

5. Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach dla zadania pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S-11 Kepno-Al na
odcinku Kepno-granica wojewddztwa opolskiego (z wytgczeniem obwodnicy Olesna)” -
zadanie realizowane na rzecz Oddziatu GDDKIA w Opolu,

6. Opracowanie dokumentacji projektowej - stadium: Koncepcji Programowej dla zadania
pn.: ,Budowa drogi S74 Kielce-Nisko, odcinek Cedzyna - tagéw wraz z obwodnicg
tagowa" - zadanie realizowane na rzecz Oddziatu GDDKIA w Kielcach,

7. Opracowanie Studium Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowego wraz z materiatami
do uzyskania Decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach dla zadania pn.: ,Budowa
Obwodnicy Kotbieli w ciggu drogi krajowej nr 50 - zadanie realizowane na rzecz
GDDKIA Oddziat w Warszawie,

8. Opracowanie Studium Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowego wraz z materiatami

do uzyskania Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach dla zadania ,Budowa
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Obwodnicy tochowa w ciggu drogi krajowej nr 62 - zadanie realizowane na rzecz
GDDKIA Oddziat w Warszawie”,

9. Studium  Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowe z  elementami  Koncepcji
Programowej wraz z dokumentacjg zwigzang z rozpoznaniem podtoza gruntowego dla
zadania pn.: ,Budowa drogi krajowej nr 31 na odcinku w. Radziszewo A6/31
(z weztem) — Gryfino” - zadanie realizowane na rzecz GDDKIA Oddziat w Szczecinie.

Wszystkie ww. zadania sg obecnie na etapie projektowania robét. Ustugi projektowe sg
realizowane na ww. zadaniach przez Trakt Sp. z o0.0. sp. k. Biuro Projektéw Budownictwa
Komunikacyjnego. Uwzgledniajgc powyzsze niezgodne ze stanem faktycznym jest
twierdzenie wykonawcy, ze wszystkie zasoby, ktére wykonawca skieruje do realizaciji
niniejszego zamoéwienia nie bedg rownoczesnie zaangazowane w realizacje innych
przedsiewzie¢. Zaangazowanie Trakt Sp. z o0.0. sp. k. Biuro Projektéw Budownictwa
Komunikacyjnego w tak liczng ilos¢ innych rownolegle realizowanych przedsiewzie¢, moze
spowodowac realne zagrozenie tego, ze zasoby te mogg w praktyce nie by¢é dostepne dla
wykonawcy w czasie realizacji przedmiotowego zamédwienia.

Jednoczesnie w pismie z dnia 04.05.2020 r., stanowigcym odpowiedZz na pismo
zamawiajgcego z dnia 22.04.2020 r. wykonawca wskazat:

1. W odpowiedzi na pytanie nr 1. ,Jakie zasoby sprzetowe oraz kadrowe zamierza
Wykonawca zaangazowac¢ do realizacji niniejszego zamowienia”, Wykonawca w sposob
0golny i lakoniczny wyjasnit, ze: ,zamierza zaangazowac¢ do realizacji zaméwienia niezbedne
zasoby sprzetowe oraz kadrowe spetniajgce odpowiednie wymagania, umozliwiajgce
nalezyte wykonanie umowy”, a takze ,Zasoby kadrowe bedg mialy przede wszystkim
charakter lokalny. Wykonawca planuje ponadto zaangazowa¢ pomochiczo wysoko
wykwalifikowang kadre miedzynarodowg” ,W =zatgczniku nr 1 - Wykaz sprzetu”
przedstawiona jest orientacyjna wstepna lista gtdwnych rodzajow sprzetu, instalacji
i urzadzen planowanych do wykorzystania.)”.

2. W odpowiedzi na pytanie nr 4: ,Czy i w jaki sposéb Wykonawca uwzglednit realng
dostepnos¢ wszystkich oséb przeznaczonych do realizacji niniejszego zamowienia?”,
Wykonawca réwniez w sposob ogoélny i lakoniczny wyjasnit, ze: ,uwzglednit realng
dostepnos¢ wszystkich 0soOb przeznaczonych do realizacji niniejszego zamowienia.
W szczegdlnosci, kluczowe funkcje kadry lokalnej zostaty potwierdzone. Umowy o prace
Z miejscowymi pracownikami zostang zawarte zgodnie z wymaganiami umowy i przepisow
prawa. Ponadto pracownicy Wykonawcy zatrudnieni na podstawie dtugoterminowych umaéw
o prace mogg by¢ oddelegowani do Polski”.

3. W odpowiedzi na pytanie nr 7: ,W jaki sposob Wykonawca zorganizuje i zapewni
dostepnos¢ odpowiedniego zaplecza sprzetowego, materiatowego i laboratoryjnego celem

sprawnego zrealizowania przedmiotowego zadania. Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie w jaki
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sposob Wykonawca zapewni ciggtos¢ dostaw kruszyw i innych materiatéw potrzebnych do
realizacji kontraktu (jaki sposéb dostarczania kruszyw j materiatbw zaktada Wykonawca)”
Wykonawca w sposob ogdlny i lakoniczny wskazat jedynie, ze: ,planuje najwazniejsze
maszyny i urzgdzenia pozyskaC¢ w Polsce i na rynkach miedzynarodowych, a nastepnie
dostarczy¢ na plac budowy srodkami transportu morskiego i lgdowego. Czes¢ sprzetu
zostanie wydzierzawiona na rynku miejscowym”, ,Rozwazamy tez pozyskiwanie niektérych
materiatdbw na rynkach zagranicznych”.

Z uwagi na to, ze odpowiedzi wykonawcy nie rozwiaty wszystkich watpliwosci,
zamawiajgcy pismem z dnia 08.05.2020 r. wezwat wykonawce do uszczegotowienia
i doprecyzowania wyjasnien. W odpowiedzi na powyzsze, wykonawca w pismie z dnia
15.05.2020 r., rébwniez, w ocenie zamawiajgcego, nie przedstawit w sposdb wyczerpujacy
i jednoznaczny odpowiedzi na pytania i watpliwosci zamawiajgcego, tj. m.in.:

1. W odpowiedzi na pytanie nr 1a: ,Co wykonawca rozumie przez stwierdzenie: ,Zasoby
kadrowe beda miaty przede wszystkim charakter lokalny”, wykonawca wyjasnit jedynie,
ze bedg to osoby zrekrutowane w Polsce. Wykonawca nie opisat jednak np. w jaki sposéb,
wedtug jakich warunkéw, w jakich termiach zostanie przeprowadzona przedmiotowa
rekrutacja.

2. W odpowiedzi na pytanie nr 1b: ,Jakie potwierdzone zobowigzania dla zapewnienia
zasobow kadrowych niezbednych do realizacji przedmiotowego zamdwienia, wraz
ze wskazaniem stanowisk, specjalizacji i kwalifikacji, posiada wykonawca” wykonawca
w sposob ogdlny wskazat, ze ma potwierdzone pisemne zapewnienie zasobow kadrowych
wymaganych przez zamawiajgcego w ramach ww. warunku udzialu w postepowaniu.
W pozostalym zakresie odpowiednie informacje, co do zasobdéw kadrowych beda
przedstawione zamawiajgcemu na poszczegolnych etapach realizacji zamowienia.
Wykonawca nie przedstawit w tym zakresie zadnych innych konkretnych informacji
odnoszacych sie do posiadania przez niego pozostatego zasobu kadrowego przy pomocy,
ktérego ma zosta¢ zrealizowane zamdéwienia.

3. W odpowiedzi na pytanie nr le: ,czy przedstawiony w Zatgczniku nr 1 do
przedmiotowego pisma ,Wykaz sprzetu” jest wystarczajgcy i zdaniem Wykonawcy zapewni
sprawng, nalezytg i terminowg realizacje Kontraktu? Prosimy o podanie uzasadnienia”,
wykonawca wskazat, ze ,przedstawit Zamawiajgcemu wykaz sprzetu majgcy jedynie
charakter wstepny pogladowy”. Wykonawca w swojej odpowiedzi nie podat jednak zadnego
uzasadnienia w ww. zakresie, wykonawca nie zajat rowniez stanowiska, co do tego jaka ilos¢
sprzetu jest iloscig, ktéra umozliwi sprawng, nalezytg i terminowg realizacje Kontraktu.

4. W odpowiedzi na pytanie nr 4: ,czy Wykonawca posiada rozpoznane zrédta dostaw
materiatdbw budowlanych i ich dostepno$¢ do realizacji przedmiotowego zamowienia?

Prosimy o wskazanie tych zrédet, sposobu dostepnosci (np. przez nabycie praw, konces;ji)

24



oraz ilosci dostepnych w poszczegolnych okresach realizacji”, wykonawca wprawdzie
wskazat, ze posiada rozpoznane zrédta dostaw materiatéw budowlanych i ich dostepno$c¢ ale
nie udzielit odpowiedzi na temat zrodet dostaw, sposobu dostepnosci (np. przez nabycie
praw, koncesji) oraz ich ilosci dostepnych w poszczegdlnych okresach realizacji. Odpowiedz
ograniczata sie jedynie do ogdlnego potwierdzenia bez przedstawienia zadnych dowodow
w przedmiotowym zakresie.

5. W odpowiedzi na pytanie nr 7: ,w jakim terminie Wykonawca zamierza uzyskaé
stosowne decyzje/pozwolenia, umozliwiajgce realizacje wytworni mieszanek mineralno-
asfaltowych? Prosimy réwniez o wskazanie koniecznych decyzji/pozwoleh w tym zakresie”,
wykonawca z jednej strony wyjasnia, ze planuje zrealizowa¢ wtasng mobilng wytwornie
mieszanek mineralno-asfaltowych na terenie budowy, jednoczesnie wskazujac, ze powyzsza
opcja jest opcjg preferowang a wykonawcy sg takze znane inne sposoby realizacji wytworni,
zlokalizowanej jak najblizej placu budowy. Wykonawca nie podat jednak zadnych innych
szczegotow na temat sposobdw realizacji wytworni oraz nie zadeklarowat ostatecznie, jakie
zatozenia w tym zakresie zostaly przyjete na etapie przygotowania oferty.

W ocenie zamawiajgcego tego typu odpowiedzi wykonawcy, winny zosta¢ uznane, jako
pozorne i de facto nie zawierajgce zadnej merytorycznej tresci. Nie mozna bowiem uzna¢ za
merytoryczng odpowiedz udzielenie jedynie ogodinych informacji typu: ,pozyskaé maszyny
w Polsce i na rynkach miedzynarodowych”, ,dostarczy¢ srodkami transportu morskiego
i ladowego”, ,miejsca zlokalizowane w obrebie Placu Budowy lub poza Placem Budowy”.

Analizujgc udzielone przez wykonawce odpowiedzi zamawiajgcy stanagt na stanowisku,
ze wykonawca nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, ze podjecie sie
realizacji tak istotnej i specyficznej inwestycji, jakg jest przedmiotowe zamoéwienia, zostato
poprzedzone przez wykonawce szeregiem dziatan i przygotowan zwigzanych
z zapewnieniem odpowiedniego zaplecza kadrowego, sprzetowego, bazy podwykonawcow,
strategii logistycznej, majgcych niewatpliwie kluczowe znaczenie dla prawidiowej
i terminowej realizacji przedmiotu zamodwienia. Powyzsze oznacza, iz przedtozona
zamawiajgcemu oferta zostata przygotowana bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
jakie majg wptyw na realizacje przedmiotu zamowienia. To z kolei poddaje w sposob
zasadniczy w watpliwos¢ realng mozliwos¢ realizacji zaméwienia, co do zakresu, jakosci,
sposobu warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zaméwienia w stopniu zapewniajgcym jego prawidiowg i terminowg realizacje zgodnie
z wymaganiami s.i.w.z. Udzielone przez wykonawce wymijajgce i zdawkowe odpowiedzi nie
moga by¢ w ocenie zamawiajgcego uznane za potwierdzenie posiadania przez wykonawce
wymaganych kwalifikacji i potwierdzenie rzetelnosci ztozonej przez wykonawce oferty.
W odpowiedziach przedstawionych na wezwanie zamawiajgcego brakuje konkretnych

informacji na temat tego jakie doktadnie i w jakiej ilosci zasoby sprzetowe zamierza
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wykonawca skierowa¢ do realizacji przedmiotu zamowienie, w jaki sposdb wykonawca
zorganizuje i zapewni dostepnos¢ odpowiedniego zaplecza sprzetowego, materialtowego
i laboratoryjnego celem sprawnego zrealizowania przedmiotowego zadania, czy i w jaki
sposob wykonawca uwzglednit realng dostepnos¢ wszystkich zasobow osobowych
przeznaczonych do realizacji niniejszego zamodwienia (np. czy i kiedy wykonawca
przeprowadzit odpowiednig rekrutacje, czy posiada odpowiednie zaplecze kadrowe w tym
zakresie czy porozumiat sie z potencjalnymi podwykonawcami jakich zamierza zaangazowac
do realizacji przedmiotu zamdwienia itp.). Udzielone przez wykonawce odpowiedzi byty
odpowiedziami bardzo lakonicznymi, ktére w najmniejszym zakresie nie rozwiaty watpliwosci
zamawiajgcego dotyczacych faktycznej zdolnosci wykonawcy, co do realizacji przedmiotu
zamowienia. Co wiecej wykonawca zastrzegt, ze odpowiada na pytania ,informacyjnie”,
a ,udzielone odpowiedzi nie moga mieé¢ negatywnego wptywu na sytuacje Wykonawcy
w Postepowaniu”. Oznacza to, ze wykonawca nawet udzielonych przez siebie lakonicznych
informacji nie uwaza za wigzgce i nie chce ponosi¢ za nie zadnej odpowiedzialnosci. Sam
wykonawca przyznat tym wyjasnieniom niewielkg warto§¢ merytoryczng, gdyz ,w duzej
mierze przedstawiane informacje majg charakter planéw i koncepciji, ktére bedg dopiero
podlega¢ opracowaniom, uzgodnieniom oraz aktualizacjom w toku realizacji umowy (w tym
na etapie projektowania) oraz bedg weryfikowane przez Zamawiajgcego w ramach
nalezytego wykonania umowy (a nie w ramach oceny tresci oferty)”.

Fakt, iz inwestycja realizowana jest w formule ,zaprojektuj i zbuduj” nie ma charakteru
rozstrzygajgcego: rézny jest, oczywiscie, stopien szczegoétowosci rozwigzan technicznych
jakie wykonawca powinien przyjg¢ na etapie skfadania ofert, jednak zamawiajgcy nie pytat
0 przyjete rozwigzania techniczne, lecz organizacyjne i inne, co do ktérych nalezy
oczekiwagc, ze wiarygodny i rzetelny wykonawca jest w stanie je opisac.

Zamawiajgcy wskazat, iz dodatkowym Zzrodtem watpliwosci zamawiajgcego, co do
faktycznej zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, jest pandemia
COVID-19, ktéra przerwata globalne tahcuchy dostaw, uniemozliwita transgraniczne
przemieszczanie sie pracownikéw i zablokowata cate sektory gospodarek w wielu krajach.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem wykonawcy, iz ,zaistnialy stan epidemii
COVID-19 nie moze stanowi¢ okolicznosci, przez pryzmat ktérej Zamawiajgcy bedzie
dokonywat oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia,” ani z jego twierdzeniem
jakoby ,zwigzane z tg okolicznoscig ograniczenia dotykaty wszystkich uczestnikow obrotu”.

W tym miejscu zamawiajgcy zwrdcit uwage na zapisy s.i.w.z. TOM Il Rozdziat 2, SWK
subklazula 6,7, z tresci ktorej wynika, ze: ,w razie wybuchu epidemii Wykonawca zastosuje
sie do przepisow, zarzgdzen i innych wymogow wydanych przez administracje rzgdowg lub
lokalne witadze sanitarno-epidemiologiczne, zapewniajgc w ten sposéb odpowiednie

postepowanie w czasie epidemii i przyczyniajgc sie do jej zwalczenia”.
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Aktualnie trwajg inwestycje w ramach Program Budowy Drég Krajowych na lata 2014-
2023 oraz Krajowego Programu Kolejowego do 2023 roku, a miliardy ztotych juz sa
zaangazowane w budowy, firmy budowlane majg podpisane kontrakty i szanse zdobycia
kolejnych. W tym kontekscie, brak oséb do pracy w budownictwie jest jedng z bardziej
dokuczliwych barier w dziatalnosci firm budowlanych. W marcu 2020 r. zostat opublikowany
.Raport z badania sektora budowlanego 2019” przeprowadzonego przez Bank
Gospodarstwa Krajowego we wspotpracy z czterema wiodgcymi organizacjami branzy
budowlanej. Z ww. Raportu wynika m.in., ze firmy wykonawcze muszg mierzyC sie
z niedoborami kadrowymi - ,Prawie 70% badanych firm doswiadczytlo w ciggu ostatniego
roku kalendarzowego problemdéw zwigzanych z pozyskaniem nowych i/lub odptywem juz
zatrudnionych  pracownikow, przede  wszystkim  specjalistow i  pracownikow
niewykwalifikowanych.”. Ponadto firmy budowlane realizujgce kontrakty w Polsce zglaszajg
duzy problem w pozyskaniu podwykonawcow, ktorzy réwniez borykajg sie z deficytem
pracownikéw. W odpowiedzi na to firmy budowlane w Polsce, chcgc unikna¢ ryzyka
zwigzanego z brakiem potencjatu u podwykonawcéw, uruchamiajg duze programy
zatrudniania pracownikéw fizycznych bezposrednio u siebie.

W ocenie zamawiajgcego, jest bardzo mato prawdopodobne, aby wykonawca, ktéry nie
jest w stanie wykaza¢, ze posiada faktyczne przygotowanie organizacyjne do realizacji
przedmiotu zamowienia, w tym przede wszystkim zaplecze kadrowe, sprzetowe, baze
podwykonawcéw robédt, ustugodawcow i dostawcow, byt w stanie w krétkim czasie zatrudnic
wymagany personel i zorganizowa¢ zasoby sprzetowe i materiatowe w taki sposob, ktory
umozliwi prawidtowg i terminowg realizacje Kontraktu. Nie ulega réwniez watpliwosci,
ze sytuacja wykonawcy jest o wiele trudniejsza niz sytuacja wykonawcow funkcjonujgcych
juz od pewnego czasu na danym rynku lub wykonawcoéw lokalnych, z uwagi na brak
posiadania relacji rynkowych, jak rowniez brak wypracowanej i sprawdzonej na danym rynku
strategii logistycznej stanowigcej kluczowy czynnik dla prawidtowej i terminowej realizacji
zamowienia. Nie ulega takze watpliwosci, ze zamiar realizacji inwestycji o tak szerokim
zakresie i stopniu skomplikowania, jakim jest przedmiotowe zamowienie, wigze sie
z koniecznoscig podjecia catego szeregu dziatan i czynnosci przygotowawczych, ktore winny
zosta¢ podjete z duzym wyprzedzeniem, a nie dopiero na etapie realizacji Kontraktu, na co
jednoznacznie wskazujg udzielone przez wykonawce odpowiedzi.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ze sktadanych wyjasnien wytania sie obraz wykonawcy, ktory
by¢ moze dysponuje blizej nieokreslonym i nieznanym zamawiajgcemu potencjatem, lecz nie
moze by¢ uznany za podmiot majgcy kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotowego
zamowienia. Wykonawca nie wykazat, w jaki sposob relokuje swoj potencjat wykonawczy na

teren realizacji zadania lub w jaki inny sposéb zorganizuje budowe na miejscu.”.
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Uzasadniajgc podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy podat, iz ,(...) Wykonawca oprocz wyjasnienia kwestii
organizacyjnych byt takze wzywany przez Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty
w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie zas z orzeczeniem Krajowej lzby
Odwotawczej z 12 marca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 418/20, 419/20 i 420/20
,W ocenie Izby wyjasnienia tresci oferty sktadane na niezakwestionowane wezwanie
zamawiajgcego wystosowane w toku badania oferty, wigzg odwotujgcego na réwni z trescig
pierwotnie ztozonej oferty i winny by¢ traktowane analogicznie jak tres¢ ztozonej oferty”. Nie
jest wiec prawda, wbrew twierdzeniom wykonawcy, ze wyjasnienia skladane na wezwanie
w trybie art. 22d ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mogg by¢ sktadane jedynie
informacyjnie i nie pociggajg za sobg dalszych konsekwencji prawnych. Brak wyjasnien lub
lakoniczne wyjasnienia uzasadniajg jedynie watpliwosci zamawiajgcego, co do
uwzglednienia w tresci oferty wszelkich wymagan s.i.w.z. i okolicznosci gwarantujgcych
nalezyte wykonanie zamowienia, a takze budzg dalsze watpliwosci, co do tego, czy
wykonawca przygotowat oferte w warunkach uczciwej konkurencji i czy daje rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

Przedmiot zamoéwienia obejmuje zaprojektowanie i budowe drogi ekspresowej S1 na
odcinku od wezta ,Kosztowy II” (z weztem) w Mystowicach do wezta ,Oswiecim” (bez wezta),
od km 0+000 (dowigzanie sie do istniejgcej drogi S1) do km 12+865 dtugosci okoto 12,9 km.
W zakres zamdwienia wchodzi wykonanie wszystkich niezbednych prac do prawidtowego
funkcjonowania drogi ekspresowej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz
Zarzadzeniami Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad wskazanym w PFU.
Zgodnie z powyzszym w ramach Kontraktu wykonawca bedzie miat obowigzek
zaprojektowaé i wykonaé w szczegolno$ci: (...). Przy tak skomplikowanym i szerokim
zakresie przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, ze wykonawca juz na
etapie przygotowania i skfadania oferty uwzgledni wszystkie istotne elementy dotyczace
warunkow i sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia oraz potrafi oszacowaé wszelkie
ryzyka zwigzane z jego realizacjg, zgodnie z wymogami zawartymi w s.i.w.z. Powyzsze
powinno znalez¢ swoje odzwierciedlenie zarébwno w tresci ztozonej przez wykonawce oferty
jak i udzielanych zamawiajgcemu odpowiedziach na zadawane w toku postepowania
pytania.

W s.iw.z., TOM | (IDW) pkt. 5.1 zamawiajgcy wskazat jednoznacznie: ,Zakres przedmiotu
zamowienia, obejmuje wykonanie wszystkich niezbednych prac do prawidtowego
funkcjonowania drogi ekspresowej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz
Zarzadzeniami Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad. Wykonawca wykona
wszystkie niezbedne opracowania projektowe, uzyska w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego

konieczne opinie, warunki techniczne, wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia,
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decyzje i zgody niezbedne dla wykonania Kontraktu zgodnie z Wymaganiami
Zamawiajgcego i Warunkami Kontraktu, wykonana roboty budowlane i uzyska w imieniu j na
rzecz Zamawiajgcego decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie.”. ,Realizacja zamowienia
podlega prawu polskiemu, w tym w szczegdlnosci ustawie Prawo budowlane, ustawie
Kodeks cywilny i ustawie Prawo zaméwien publicznych. Wykonawca bedzie zobowigzany do
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z prawem polskim, w szczegdlnosci z
przepisami techniczno-budowlanymi, przepisami dotyczgcymi samodzielnych funkgiji
technicznych w budownictwie oraz przepisami dotyczgcymi wyrobow, materiatéw
stosowanych w budownictwie.”. Z kolei z Subklauzuli 5.1 w s.i.w.z., TOM |l Rozdziat 5 SWK
wynika, ze ,Wykonawca jest zobowigzany do zapoznania sie z Wymaganiami
Zamawiajgcego i dokfadnego zbadania czy Wymagania Zamawiajgcego (wigcznie z
kryteriami projektowania i obliczeniami, jesli sg) sg prawidtowe i wystarczajgce do
zaprojektowania j wykonania prac oraz Robét zgodnie z Kontraktem”.

W tym stanie rzeczy, zdaniem zamawiajgcego, aktualna jest teza wyrazona przez
Krajowag Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 14.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1543/14 -
.Niezgodnos¢ tresci oferty z siwz przejawia sie nie tylko bowiem w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia, ale réwniez w sposobie opisania, przyjecia zatozen, warunkéw
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu
zaspokajgcym oczekiwania i inne interesy zamawiajgcego”.

Uwzgledniajgc powyzsze, punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci
oferty z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest wtasciwe ustalenie oraz
zinterpretowanie przez wykonawce jej wymagan w danym postepowaniu. W ocenie
zamawiajgcego, stan faktyczny sprawy jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca nie udzielit
wyjasdnien, ktore rozwiewatlyby watpliwosci zamawiajgcego, co do przyjetych zatozen,
warunkéw i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia.
Przedstawione przez wykonawce informacje stanowig w wiekszosci wytgcznie powtorzenie
wymagan okreslonych w dokumentacji przetargowej i jako takie nie wnoszg wartosci
dodanej. Swiadczg w ocenie zamawiajgcego o braku starannego, profesjonalnego
przygotowania do realizacji przedmiotu zamodwienia przez wykonawce. Dowodzac,
ze sktadajgc oferte wykonawca nie dysponowat danymi niezbednymi do ztozenia
odpowiedzialnej i rzetelnej oferty. Oceniajgc zaistniaty stan faktyczny, nalezy mieé¢ na
uwadze, rowniez nastepujgce okolicznosci faktyczne:

- wykonawca nie potrafit wskaza¢ podwykonawcéw (poza biurem projektowym), cho¢
zadeklarowat, ze wszystkie roboty nie zastrzezone do osobistego wykonania zamierza
podzleci¢ podwykonawcom - (niewatpliwie wskazanie takich informacji istotnie
uwiarygodnitoby faktyczne i profesjonalne przygotowanie wykonawcy do realizacji

przedmiotu zamowienia),
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- wykonawca nie tylko nie potrafit wskaza¢ kluczowego personelu (poza kierownikiem
budowy), pomimo, ze deklarowat zatrudnienie szeregu wysoko wykwalifikowanych oséb, ale
nie potrafit rowniez w Zaden sposdb nawet opisa¢ sposobu pozyskania tego personelu,

- wykonawca w praktyce nie dysponuje zadnym potencjatem technicznym, ktéry mogtby
zosta¢ uzyty do realizacji zamowienia (gdyz caty sprzet zamierza pozyska¢ w przyszitosci).
Wykonawca nie zna lub nie chce ujawnic zrédet zaopatrzenia w kluczowe materiaty, nie wie
czy wybuduje wytwodrnie masy, czy kupi istniejgca, co potwierdza tres¢ ztozonych wyjasnien,
np. ,Wykonawca planuje najwazniejsze maszyny i urzadzenia pozyska¢ w Polsce i na
rynkach miedzynarodowych, a nastepnie dostarczy¢ na plac budowy srodkami transportu
morskiego i ladowego”, ,Gtébwne materiaty budowlane, takie jak kruszywo, cement, stal
zbrojeniowa, asfalt drogowy, paliwa, itp., Wykonawca zamierza kupowa¢ od miejscowych,
kwalifikowanych dostawcéw. Rozwazamy tez pozyskiwanie niektorych materiatdw na
rynkach zagranicznych”. Z uwagi na to, ze Wykonawca nie udzielit jednoznacznych,
wyczerpujgcych wyjasnien, tym samym nie potwierdzit zgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
Wobec powyzszego oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2

ustawy Pzp.”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na ,Budowe drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata.
Odcinek | wezet ,Kosztowy II” (z weztem) - wezet ,Oswiecim (bez wezta)”.

Zgodnie z trescig s.i.w.z., w tresci ustalonej na dzieh uptywu terminu sktadania ofert,
zamawiajgcy w celu ubiegania sie o zaméwienie wymagat spetnienia nastepujgcych
warunkow udziatu w postepowaniu (tom | (,IDW”) (rozdziat | ust. 7 s.iw.z. oraz
odpowiadajgce mu pkt. 111.1.2- 111.1.3 Ogtoszenia 0 zamowieniu):

1) $redni roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, za ten okres (na podstawie ,Rachunku zyskéw i strat’
pozycja ,Przychdéd netto ze sprzedazy produktow, towardw i materiatdw” lub
,Przychdd netto ze sprzedazy i zrbwnane z nimi") w wysokosci nie mniejszej niz 280
min PLN,

2) posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokos$ci nie mniejsze;j
niz 80 min PLN,

3) wiedza i doswiadczenie w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajacego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi
lub ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét, co najmniej 200 min PLN

netto,
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b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu,
co najmniej 50 m, mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

4) dysponowanie jedng osobg proponowang do petnienia funkcji Kierownika Budowy,
posiadajgcg minimum 12 miesiecy doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drog
lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robot, co najmniej 200 min PLN
netto kazde na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km lub Kierownika Robdét Mostowych dla,
co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A oraz dtugosci catkowitej
obiektu, co najmniej 50 m, mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu lub
Inzyniera Rezydenta lub Inzyniera Kontraktu.

Powyzej przytoczone postanowienia s.i.w.z. okre$lajg wszystkie warunki w rozumieniu art.

22 ustawy Pzp, stawiane wykonawcom w ramach przedmiotowego postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza oceniajagc zasadnos¢ podniesionych przez odwotujgcego
zarzutow odwotania, pozostajgc jednoczesnie w granicach zarzutéw postawionych przez
odwotujgcego w odwotaniu podzielajgc, jako prawidtowe i zasadne stanowisko prezentowane
przez odwotujgcego stwierdzita, co nastepuje.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, stanowi, iz z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Przepisy art. 22d ust. 2 i 3 stanowig, iz zamawiajacy moze, na kazdym etapie
postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasobdéw technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mieC negatywny wplyw na realizacje zamowienia (2) oraz
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajgce
wykonania prac dotyczgcych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane,
zamawiajgcy moze oceniaé zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia
w szczegolnosci w odniesieniu  do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia. W takim przypadku zamawiajgcy moze wymaga¢ od wykonawcéw
wskazania w ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu imion
i nazwisk 0sOb wykonujgcych czynnosci przy realizacji zaméwienia wraz z informacja
o kwalifikacjach zawodowych lub doswiadczeniu tych oséb (3).

Krajowa lIzba Odwofawcza oceniajgc podstawe wykluczenia wykonawcy w oparciu
0 przestanke z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 3 ustawy Pzp, stwierdzita,

ze powotany przez zamawiajgcego przepis (art. 22d ust. 3) wprost koresponduje do art. 22
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ust. 1-1b oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, na co wskazuje tres¢ omawianego przepisu, ktéry
w zdaniu 2 wprost odsyta do mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego od wykonawcéw do
wskazania w ofercie okreslonych informaciji, cyt. ,W takim przypadku zamawiajgcy moze
wymagac od wykonawcow wskazania w ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu imion i nazwisk osob wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamowienia
wraz z informacjg o kwalifikacjach zawodowych lub doswiadczeniu tych osob.”. Powyzsze
informacje mogag dotyczy¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia
w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia
(zdanie 1 omawianego przepisu). Tym samym przepis ten stanowi niejako generalng
wytyczng dla zamawiajgcego dotyczgcg obszaru zainteresowania zamawiajgcego wzgledem
mozliwosci oceny przysztego wykonawcy. Doprecyzowanie tej ogdélnej normy stanowig
przepisy art. 22 ust. 1-1b oraz powigzany z tym przepisem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl
ktérych zamawiajgcy na etapie opracowywania warunkow udziatu w postepowaniu wyraza
swoje oczekiwania, co do zdolnosci wykonawcy, ktéry wyrazi che¢ udziatu w postepowaniu.
Co istotne wyrazenie tej woli (opracowanie warunkéw udzialu w postepowaniu) musi
nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert (s.i.w.z. + ogtoszenie o zamowieniu). Tym samym
art. 22d ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, jakie wymogi w zakresie personelu wykonawcy
zamawiajgcy moze postawi¢ w s.i.w.z. lub w ogtoszeniu o zamdwieniu, nie zas dopiero po
uplywie terminu sktadania ofert. Nastepcze wycigganie negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcy w oparciu o zdolnosci podmiotowe nieujawnione przez zamawiajgcego w tresci
s.i.w.z. oraz ogtoszenia o zamowieniu nie mogg nastepnie by¢ podstawg do wykluczenia
wykonawcy, ktory takich informacji zamawiajgcemu nie przekazat. Dlatego tez Izba
stwierdzita, ze wykluczenie odwotujgcego na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 22d ust. 3 ustawy Pzp, bylo czynnoécig wadliwg, nieznajdujgcg oparcia
w przywotanych przepisach.

Krajowa Izba Odwotawcza oceniajgc czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp stwierdzita, ze brak bylo podstaw prawnych, po stronie
zamawiajgcego do dokonania takiej czynnosci. Tym samym Izba stwierdzita, Zze czynnos¢
zamawiajgcego byta wadliwa, nieznajdujgca oparcia w omawianym zakresie. Za przyjeciem
takiego stanowiska przemawiajg nastepujgce argumenty.

Aby prawidtowo odczyta¢ hipoteze normy prawnej opisanej tym przepisem (art. 22d ust. 2
ustawy Pzp) zwrdci¢é nalezy uwage na literalne brzmienie omawianego przepisu, ktory
stanowi, iz ,Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze wykonawca nie
posiada wymaganych zdolnosci (...)".

Regulacja powyzsza stanowi implementacje do polskiego porzgdku prawnego art. 58 ust.

4 akapit zd. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
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2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (tzw.
dyrektywa klasyczna), stanowigcego, iz: instytucje zamawiajgcego mogg w szczegolnosci
wymagac¢, aby wykonawcy mieli wystarczajgcy poziom doswiadczenia wykazany
odpowiednimi referencjami dotyczacymi zamowien wykonanych wczesniej. Instytucja
zamawiajgca moze uznac, ze dany wykonawca nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych,
jezeli ustalita, ze wykonawca ma sprzeczne interesy, ktére mogg mie¢ negatywny wptyw na

realizacje zamowienia. Art. 58 ust. 5 dyrektywy wskazuje, ze instytucie zamawiajgce

wskazuja, w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania,

wymagane warunki udziatu, ktére mogg byé wyrazone, jako minimalne poziomy zdolnosci,

wraz z odpowiednimi srodkami dowodowymi. Jak stusznie wskazata |zba w wyroku z dnia 23
stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 42/20: ,Niedopuszczalnym jest na etapie prowadzenia oceny
ofert dokonywanie wyktadni rozszerzajgcej postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu
o0 udzielnie zaméwienia publicznego. Warunki muszg by¢ interpretowane $cisle, bez
dokonywania, jakichkolwiek wyktadni warunkoéw.”. Podobne stanowisko Izba przyjeta
w orzeczeniach: wyrok KIO z dnia 2018-09-14, KIO 1441/18, KIO 1462/18, wyrok KIO z dnia
28 pazdziernika 2019 r. KIO 2071/19, wyrok KIO dnia 2020-05-28, KIO 805/20, wyrok KIO
z dnia 2020-02-03, KIO 105/20, wyrok KIO z dnia 2018-01-11, KIO 2709/17, wyrok KIO
z dnia 2018-12-11, KIO 2281/18, KIO 2286/18, KIO 2291/18, wyrok KIO z dnia 2020-02-14,
KIO 197/20, wyrok KIO z dnia 2018-09-14, KIO 1441/18, KIO 1462/18, wyrok KIO z dnia
2018-06-20, KIO 1104/18.

Wskaza¢ zatem nalezy, iz ustawodawca podkreslit, ze zamawiajgcy moze uznad,
ze wykonawca nie posiada okre$lonych zdolnosci, ale tylko takich, ktérych zamawiajgcy
wymagat. Skoro przepis odnosi sie do wymagan zamawiajgcego, to winny one zostaé wprost
wskazane w dokumentacji zamawiajgcego. Izba stoi na stanowisku, iz kreowanie przez
zamawiajgcego  dodatkowych  okolicznosci  stanowigcych  podstawe  wykluczenia,
z pominieciem tych opisanych i wymaganych przez zamawiajgcego w s.iw.z. oraz
ogtoszeniu o zaméwieniu stoi w sprzecznosci z trescig omawianego przepisu i jest
niedopuszczalne. Nadto w odniesieniu do tych wiasnie wymaganych zdolnosci, zamawiajgcy
zobowigzany jest wykazac¢, ze mogg mie¢ one negatywny wplyw na realizacje zamodwienia.
Wszelkie inne okolicznosci, na ktore powoluje sie zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu nie mogg mie¢ znaczenia w kontekscie braku postawienia wymagan przez
zamawiajgcego w s.i.w.z. W szczegdlnosci zamawiajgcy nie sformutowat warunku zdolnosci
technicznej w zakresie ustug projektowania, zatem nie moze powotujgc sie na
zaangazowanie w inne przedsiewziecia, na podstawie art. 22d ust. 2 ustawy Pzp,

kwestionowac zdolnosci wykonawcy w tym zakresie.
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Dlatego tez Izba stanowczo stoi na stanowisku, ze czynnos¢ zamawiajgcego, kreujgca de
facto nowe warunki udzialu w postepowaniu, po terminie skladania ofert, jest
niedopuszczalna i stoi w sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Izba nie kwestionuje mozliwosci badania przez zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy na
kazdym etapie postepowania, tym bardziej, ze postepowania prowadzone przez
zamawiajgcego charakteryzujg sie dtugim okresem od momentu wszczecia postepowania do
chwili podpisania umowy. Ten dilugi czas z pewnoscia ma znaczenie dla bytu takiego
wykonawcy w postepowaniu albowiem, moze sie okazac, ze w tzw. ,miedzyczasie” mogq
wystgpi¢ nieprzewidziane wczesniej zdarzenia, ktére faktycznie mogag uniemozliwi¢ takiemu
wykonawcy prawidtowg realizacje danego zamdéwienia. W szczegolnosci moze sie okazac,
ze pozyskanie przez wykonawce innych zamowien, kontraktéw, uszczupli jego potencjat
osobowo-kadrowy czy techniczno-sprzetowy, ktory w kontekscie realizacji tego zamowienia
nie bedzie wystarczajgcy lub bedzie rodzit daleko idgce watpliwosci, co do rzetelnosci
i mozliwosci jego terminowej realizacji. Jednakze, co istotne, to ha zamawiajgcym spoczywa
obowigzek udowodnienia (wykazania), ze takie okolicznosci wystapity.

Krajowa Izba Odwotawcza, stoi na stanowisku, ze wymagania zamawiajgcego wzgledem
wykonawcow muszg by¢ uwidocznione w s.i.w.z. i tylko na ich podstawie zamawiajgcy moze
dokonywaé oceny zdolnosci wykonawcy

Niemniej Izba zauwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy odnidst sie
jedynie do okolicznosci zwigzanych z wykazaniem przez odwotujgcego potencjatu
przysztego podwykonawcy, ktérego potencjalnie zamierza wykorzysta¢ odwotujgcy do
realizacji prac projektowych, czyli pierwszego etapu realizacji zamowienia. W tym zakresie
zamawiajgcy ztozyt w poczet materiatu dowodowego wykaz robot (24 zadania), w realizacje
ktérych jest obecnie zaangazowany zgtoszony podwykonawca. Jednakze Izba stwierdzita,
ze wykaz ten nie moze by¢ brany pod uwage w catosci, albowiem w informacji o wykluczeniu
odwotujgcego, zamawiajgcy powotat sie tylko na 9 zadan (okoliczno$¢ stanowigca jedng
z podstaw wykluczenia), i tylko w tym zakresie lzba dokonata oceny czynnosci
zamawiajgcego. lzba za wiarygodny i determinujgcy rozstrzygniecie omawianego zarzutu
uznata dowod zgtoszony przez odwotujgcego (przy odwotaniu), tji. oswiadczenie
podwykonawcy, ktéry oswiadczyt m.in., iz zatrudnia bardzo duzy zespét projektantéw (ponad
120 osob), posiada ok. 40 letnie doswiadczenie w realizacji projektow infrastrukturalnych,
ktore jak do tej pory wykonat prawidtowo i w terminie, oraz ze wykonanie innych zadan nie
wplynie negatywnie na realizacje przedmiotowego zadania w zakresie projektowania.
Nastepnie podwykonawca odniost sie do przedsiewzie¢ wskazanych przez zamawiajgcego
w informacji o wykluczeniu podajac, iz wiekszos¢ z nich zostato zakoriczonych lub jest blisko
zakonczenia. Tym samym lIzba stwierdzita, Ze zamawiajgcy nie wykazat, po pierwsze jakie

zaangazowanie, a po drugie w jakich zadaniach (przedsiewzieciach gospodarczych)
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odwotujgcy uczestniczy, ktére to okolicznosci mogg mieé¢ negatywny wptyw na realizacje

przedmiotowego zamodwienia.

Majgc na wzgledzie powyzszg interpretacje przepisu art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, lzba
odmowita przeprowadzenia pozostatych wnioskowanych dowoddéw ziozonych przez
odwotujgcego i przystepujgcego, stwierdzajgc, iz nie sg one istotne dla rozstrzygniecia
odwotania.

Za catkowicie bezprawng nalezy uznaé¢ czynno$¢ zamawiajgcego polegajacg na
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Przepis ten stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego odwotat sie do tresci
wyjasnien skladanych przez odwotujgcego w toku badania ztozonej oferty wskazujac,
iz odwotujgcy ,(...) nie udzielit wyjasnien, ktére rozwiewatyby watpliwosci zamawiajgcego,
co do przyjetych zatozen, warunkdw i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia”’. Ponadto zamawiajgcy wskazal, iz ,Wykonawca nie potrafit wskazaé
podwykonawcéw (poza biurem projektowym) (...)", ,Wykonawca nie tylko nie potrafit
wskazaé kluczowego personelu (...) ale nie potrafit réwniez w zaden sposéb nawet opisac
sposobu pozyskania tego personelu”, ,Wykonawca w praktyce nie dysponuje zadnym
potencjatem technicznym (...)".

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
zamawiajgcy ma mozliwos¢é Zzgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczagcych tredci
ztozonych ofert (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Procedura okreslona tym przepisem odnosi sie
do mozliwosci wyjasniania przez zamawiajgcego treSci zawartych w zlozonej przez
wykonawce oferty, co oznacza, ze zamawiajgcy nie ma uprawnienia do zgdania od
wykonawcy wyjasnien innych niz te, ktére wprost wynikajg z tresci oferty.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku o sygn. akt KIO 1358/15, iz ,Z zasady zwigzania
postanowieniami SIWZ ptynie wniosek, ze ani wykonawca nie ma obowigzku oferowania
Swiadczenia o cechach wykraczajgcych poza sformutowany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia, ani tez zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert pod katem spetniania
przez nie wymagan, ktére nie byty wyraznie i wprost wyartykutowane w SIWZ.”.

Zgodnie natomiast z pkt 14.5. s.i.w.z., oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz
nizej wymienione wypetnione dokumenty:

1) Wykaz ptatnosci (Tom IV s.i.w.z.),

2) Formularz Kryteria pozacenowe”.

Formularz ,Oferta” stanowigcy zatgcznik nr 2.1. do s.iw.z. nie zawiera zadnych

szczegbtowych wymagan dotyczacych np. opisania sposobu realizacji zamédwienia,
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koniecznosci wymienienia z nazwy przewidywanych podwykonawcow, czy tez obowigzku
wymienienia kluczowego personelu oraz wskazania potencjatu technicznego wykonawcy.
Formularz ten zawiera jedynie ogdlne oswiadczenia, jakie majg zlozy¢ wykonawcy,
np. ,Skltadamy oferte na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia dla niniejszego postepowania (SIWZ)” (pkt 1),
»,O8wiadczamy, ze zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamodwienia oraz
wyjasdnieniami i zmianami SIWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za
zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania” (pkt 2),
.O8wiadczamy, Ze =zapoznalismy sie z Warunkami Kontraktu, okre$lonymi w SIWZ
i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodne;j
Z niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SIWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym
przez Zamawiajgcego” (pkt 11).

Izba podziela poglady prezentowane przez Krajowg lzbe Odwotawczg, w wyrokach
powotanych przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty, jednakze oceniajgc stan
faktyczny przedmiotowej sprawy nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznosci zwigzane
Z informacjami, jakich zadat zamawiajgcy od wykonawcéw, ktore mialy by¢ zlozone wraz
z ofertag. Skoro bowiem zamawiajgcy zadat zlozenia od wykonawcow bardzo ogoélnych
informaciji, to w ocenie Izby brak jest mozliwosci nastepczego (po ztozonych wyjasnieniach)
odrzucenia oferty, w ktérej nie znajdujg sie informacje moggce by¢ przedmiotem wyjasnien.
Na podkreslenie zastuguje réwniez fakt, iz charakter zaméwienia, jego formuta ,Projektuj
i Buduj”, ktéra na etapie skfadania ofert ma charakter bardzo ogdlny, wrecz uniemozliwia
wykonawcom opisanie w ofercie wszystkich mozliwych na tym etapie zatozenh, ktdre bedag
przeciez dopiero mozliwe po ,fazie” projektowania. Dopiero po tym etapie, kiedy bedg juz
zatwierdzone wszystkie uzgodnienia i bedzie opracowany projekt wykonawczy, wykonawcy
beda w stanie ustali¢, jaki potencjat osobowo-techniczny bedzie konieczny do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamdwienia. Wyciaganie przez zamawiajgcego negatywnych
konsekwencji wzgledem odwotujgcego na tym etapie postepowania, wobec ogdlnosci
zgdanych oswiadczen (z formularza oferty) nie moze sie ostac.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach: KIO 2225/16, KIO 2226/16, KIO 2229/16, KIO
2230/16, KIO 583/18 wskazata, iz ,w tresci s.i.w.z. zamawiajgcy nie wymagat od
wykonawcow podawania i opisywania w ofercie rozwigzan technicznych i materiatéw, jakie
zamierzajg zastosowaC w trakcie wykonywania niniejszego zamowienia”. ,Ztozone na
wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia stuzyly wylgcznie zobrazowaniu przyjetych wstepnie
do oferty zatozen, ktére nalezy odczytywac¢ zgodnie z ich intencjg, wytacznie jako robocze.
(...) Gotowe i kompleksowe rozwigzania wykonawcy bedg zobowigzani przedstawi¢ do

zatwierdzenia zamawiajgcemu dopiero na wlasciwym etapie realizacji umowy”.
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Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w swojej tresci nie odnosi sie do tresci wyjasnien
sktadanych przez wykonawce, ale literalnie wskazuje na brzmienie oferty w korelacji z trescig
s..w.z. Zobowigzanie to, tylko w takim zakresie, w jakim zostato wyrazone i opisane
w ofercie, bedzie mogto zostaC ocenione pod wzgledem jego zgodnosci z s.i.w.z., nie ma
bowiem Zadnej innej, domniemanej i dodatkowej tresci oferty, niz wyrazona na pismie
i ztozona zgodnie z art. 82 Pzp zamawiajgcemu (wyrok KIO 2225/16, KIO 2226/16, KIO
2229/16, KIO 2230/16 oraz wyrok SO w Warszawie z dnia 19.10.2018 r. sygn. akt XXIIl Ga
1392/18, wskazujacy, ze tre$¢ koncepcji realizacji zlozonej w toku postepowania
przetargowego, ale wymaganej wg s.i.w.z. dopiero na etapie realizacji umowy nie moze

stanowi¢ podstawy dyskwalifikacji wykonawcy).

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze czynnos¢ zamawiajgcego, dotyczaca odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w powotaniu sie na tres¢
wyjasnien nieznajdujgcych swojej podstawy w odniesieniu do tresci ztlozonej oferty, uznac

nalezato za bezprawna.

Tym samym, biorgc powyzsze rozwazania pod uwage, za zasadny lzba uznata zarzut
odwotujgcego dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem w ocenie |zby, zamawiajgcy nie wykazat jakich
warunkow udziatu w postepowaniu odwotujgcy nie spetnit (nie wykazat), jakie
przedsiewziecia odwotujgcego, w ktére jest zaangazowany odwotujacy uniemozliwityby mu
prawidtowg realizacje zamdwienia oraz nie wskazat, ktéra czesé oferty w odniesieniu do

jakich postanowien s.i.w.z. jest niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ..............oceiinll

Czlonkowie: ...
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