Sygn. akt: KIO 949/22

WYROK

z dnia 2 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Marek Bienias
PrzewodniczagcyAnna Chudzik
Anna Wojciechowska

Cztonkowie:
Protokolant

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2022 r. przez konsorcjum
wykonawcow KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Kobylarni oraz MIRBUD S.A. z siedzibg w
Skierniewicach w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych

i Autostrad w Warszawie - prowadzgcy postepowanie Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad - Oddziat w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0. z siedzibg w Wodlce Kozodawskiej,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty POLAQUA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Wolce Kozodawskiej z powodu nieprawidiowego wniesienia
wadium i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) odrzucenie oferty POLAQUA Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp,
c) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu w
punkcie Il lll.
3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 1/2 | Zamawiajgcego w czesci
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4.1. Zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

4.2. Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccceevevvenennnen.

Sygn. akt: KIO 949/22

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie - prowadzgcy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S10
Bydgoszcz - Torun, odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec, nr postepowania
GDDKIiA.0.BY.D-3.2410.2.2021.3. Wartos¢ zaméwienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 07.07.2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2021/S 129-341229.

W dniu 24 marca 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

W dniu 4 kwietnia 2022 r. konsorcjum wykonawcéw KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w
Kobylarni oraz MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach wniesli odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na podjeciu i zaniechaniu:

a) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

b) zaniechania czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty;

c) odrzucenia ofert Odwotujgcego;

d) wyboru oferty ztozonej przez wykonawce POLAQUA Sp. z 0. 0. w Wélce
Kozodawskiej (dalej: ,POLAQUA” ,Wykonawca”, ) jako najkorzystniejszej oferty,

e) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce POLAQUA;

f) zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy POLAQUA do uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa 8.2.4.1. SWZ;

g) zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy POLAQUA z postepowania;

h) zaniechanie odrzucenia oferty POLAQUA;

i) zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

l. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1i2 ppkt 1) Pzp iw zw. z art.

65 § 1 K. c. majace istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, przez
jego zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze tres¢ oferty Odwotujgcego
byta zgodna z warunkami zamowienia, w tym z decyzjg GDOS w zakresie wymagan
Srodowiskowych dotyczgcych prac zwigzanych z budowg przejécia dla zwierzat w obszarze
uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516, 10);

ewentualnie:

- naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp majgce istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, przez jego niezastosowanie i niezazgdanie od Odwotujgcego wyjasnien tresci
oferty Odwotujacego oraz wyjasnien cenowych Odwolujgcego pomimo stwierdzonej przez
Zamawiajgcego sprzecznosci w wyjasnieniach cenowych;

- naruszenie art. 223 ust. 2 pkt 1) , pkt 3) Pzp majgce istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia, przez jego niezastosowanie i zaniechanie poprawienia omytki w
ofercie, pomimo jej oczywisto$ci oraz pomimo tego, ze jej poprawienie nie spowodowatoby
istotnej zmiany w tresci oferty;

Il. naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp majgce istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, przez jego niezastosowanie i niezazgdanie od POLAQUA uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét budowlanych wykazywanych w celu
potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia wykonawcy, o ktérym mowa w pkt 8.2.4.1 SWZ,
pomimo ztozenia dokumentow potwierdzajgcych nienalezyte wykonanie wykazywanych robot;

lll. naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp majgce istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, przez jego niezastosowanie i niezazgdanie od POLAQUA uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych doswiadczenie w zakresie budowy lub przebudowy 1 obiektu
mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub Klasy | i rozpieto$ci teoretycznej przesta co najmniej
50 m, pomimo ztozenie dokumentow potwierdzajgcych nienalezyte wykonanie wykazywanego
obiektu oraz pomniejszenie umoéwionego wynagrodzenia za ten element robot;

IV. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp majace istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia, przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie ofert POLAQUA pomimo,
ze wykonawca whnidst wadium w sposob nieprawidiowy, czyli niezabezpieczajgc oferty przez
caly termin zwigzania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego;

b) uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty wykonawcy POLAQUA jako najkorzystniejszej
oferty;

c) odrzucit oferte POLAQUA
albo

na wypadek uznania, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty POLAQUA aby wezwat
wykonawce POLAQUA do uzupetienia dokumentow na potwierdzenie nalezytego wykonania
wykazywanych roboét budowalnych w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa pkt. 8.2.4.1. ppkt a IDW oraz do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa pkt 8.2.4.1. ppkt d) IDW;

d) dokonat ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
albo

na wypadek uznania, ze oferta Odwotujgcego jest sprzeczna z wymaganiami Zamawiajgcego
aby wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, w zakresie odpowiedzi na pytanie nr
43 oraz na pytanie ad. 43 lub poprawit oferte.



Odwolujgcy wnosit o przeprowadzenie dowodéw z dokumentdw stanowigcych zatgczniki do
protokotu postepowania:

a) SWZ(IDW) - na okoliczno$¢ wymaganego przez Zamawiajgcego do$wiadczenia
polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 173 min PLN netto (pkt. 8.2.4.1. ppkt a) IDW);

b) SWZ (IDW) - na okoliczno$¢ wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia
polegajgcego na budowie lub przebudowie 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub
klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m (pkt. 8.2.4.1. ppkt d) IDW);

c) wykaz robo6t budowalnych sporzgdzony przez POLAQUA wraz z dowodami
(Swiadectwa przejecia roboét) - na okolicznos¢ braku potwierdzenia nalezytego wykonania
wykazywanych roboét budowlanych oraz na okoliczno$¢ nienalezytego wykonania elementu
robét - budowa obiektu mostowego WS - 26 i tym samym niespetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt. 8.2.4.1. ppkt d) IDW;

d) wezwanie z dnia 19 listopada 2021 r. oraz wezwanie z dnia 22 grudnia 2021 r. do
zlozenia wyjasnien i dalszych wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny w zakresie pytania nr
43 oraz pyt. nr Ad 43 - na okoliczno$¢ wszczecia procedury wyjadniania razgco niskiej ceny w
stosunku do Odwotujgcego oraz na okolicznos¢ zgdania od Odwotujgcego informacii, ktére
nie byly wymagane na etapie skifadania ofert;

e) wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 3 grudnia 2021 r. oraz dalsze wyja$nienia z dnia
10 stycznia 2022 r. - na okoliczno$¢ oczywistej omytki Odwotujgcego w odpowiedzi na pytanie
nr Ad. 43 na drugie wezwanie do wyjasnien, nie majacej istotnego znaczenia oraz na
okoliczno$¢ prawidlowego zidentyfikowania przez Odwotujgcego przedmiotu zamoéwienia w
zakresie wymagan srodowiskowych dotyczgcych prac zwigzanych z budowa przejscia dla
zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miyniska w ok. km 12+516, 10) i tym
samym zaoferowania $wiadczenia zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego;

f) SWZ(IDW) - na okoliczno$¢ wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych wadium w
przedmiotowym postepowaniu (pkt 18 IDW), w szczego6lnosci wymagania, ze ,wadium musi
obejmowac caty okres zwigzania ofertg”;

g) gwarancja wadialna nr 788/2021/FIN zataczona do oferty POLAQUA - na
okoliczno$¢, ze wadium nie obejmuje catego okresu zwigzania ofertg oraz na okolicznos¢, ze
zgdanie zaptaty Zamawiajgcego zawierajgcego oswiadczenie, ze zaistniata ktdrakolwiek z
przestanek okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp w okresie od dnia 8 listopada 2021 r. do 7 marca
2022 r. zgtoszone po dniu 7 marca 2022 r. jest bezskuteczne.

Odwolujgcy wskazat, ze:

A: BEZZASADNE ODRZUCENIE OFERTY ODWOrUJACEGO. BLEDNA WYKEADNIA
OSWIADCZENIA WOLI ODWOLUJACEGO. OFERTA ODWOLUJACEGO ZGODNAZ
WARUNKAMI ZAMOW ENIA

1. Zamawiajgcy dokonat wadliwej oceny oferty Odwotujgcego i bezzasadnie zastosowat art.
226 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest
niezgoda z warunkami zamowienia. Odwotujgcy zaprzecza, ze zaoferowat Swiadczenie
niezgodne z warunkami zaméwienia, w tym przypadku niezgodne z decyzjg Generalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska z dnia 4 czerwca 2021 r. (DOOS-WDSZIL.420.8.2020.m1.49) i
jej warunkami w zakresie prowadzenia prac zwigzanych z budowg przejscia dla zwierzat

w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10).

Postepowanie wyjasniajgce w zakresie zaoferowanej ceny prowadzone w toku przetargu nie
dawato Zamawiajgcemu zadnych podstaw do takiego stwierdzenia. Odwotujacy wskazuje na
okoliczno$ci majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia tej kwestii.

2. Przedmiotem zaméwienia jest Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun,
odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec. Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia



zostat zawarty m. in. w Programie Funkcjonalno -Uzytkowym (PFU). Zatacznikiem do PFU
byta m. in. Decyzja Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska z dnia 4 czerwca 2021 r.

DOOS- WDSZIL.420.8.2020.ml.49 (dalej jako ,decyzja srodowiskowa”) , ktéra w zakresie
~przejscia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego (ciek struga Myriska w ok. km
12+516,10) stanowita:

11. uchylam punkt IIL2.il) decyzji i w tym zakresie orzekam:

,Prace na odcinku, gdzie trasa przecina cieki nalezy prowadz¢ z zastosowaniemrozwigzan
technicznych i organizacyjnych zabezpieczajacych przed niszczeniem brzegdw, przed zwezeniem
koryta, przed ograniczeniem swobodnego przeptywu wod, przed zasypywaniem cieku oraz przed
przedostaniem si¢ substancji chemicznych, odpadow i makrozawiesin do wod powierzchniowych,
np. poprzez wygrodzenie przegrodami przeciwmulowymi/plotkami z geowldkniny, poprzez
zastosowanie mat i folii zabezpieczajacych lub poprzez prowadzenie prac zbrzegu cieku. W trakcie
prowadzenia prac zabrania si¢ wjezdzania maszyn do wody plynacej. Prace zwigzane z lokalizacja
obiektu w ok. km 12+516,10 (w miejscu przekroczenia cieku Struga Miynska) prowadzi¢ z
wykluczeniem ingerencji w granice uzytku ekologicznego (PL.ZIPOP.1393.UE.0403083.992).”;

26. uchylam punkt lll.3.8) decyzji i w tym zakresie orzekam:

Przej$cia dla zwierzat zintegrowane z cickami nalezy wykonywac pod nadzorem przyrodniczym
uwzgledniajac ponizsze warunki:

b) prace zwigzane zbudowa przej$¢ dla zwierzat, prowadzone w obszarze rzeki Zielone Struga
w ok. km 31+480 oraz w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km
12+516,10; wedtug kilometrazu odcinka 2 wariantu 6 czerwonego) prowadzi¢ poza okresem
rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrzesnia do konica lutego, za$ likwidacja zeremia,
jesli zaistnieje taka koniecznos¢, powinna nastapi¢ w terminie od 1 marca do 15 kwietnia albo
od 1 sierpnia do konca pazdzernika,

Natomiast odno$nie sposobu przygotowania oferty i sposobu obliczenia ceny oferty
Zamawiajgcy postanowit, ze:

Zgodnie z pkt 16.5 IDW:

,16.5. Oferte stanowi wypetiony Formularz ,Oferta” oraz nizej wymienione wypetione
dokumenty:

1) Woykaz ptatnosci (Tom IV SW2);

2) Formularz ,Kryteria pozacenowe”

Zgodnie z pkt. 17.1.117.8. IDW

,17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz Ptatnosci (tabele
elementdw zryczaltowanych) sporzadzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ

- Tom IV.

(mmm)

17.8. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w
tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach I-V
niniejszej SWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktdérych nie ujeto w
Wykazie Platnosci, Wykonawca powinien ujgé w cenach pozyciji opisanych w Wykazie
Ptatnosci.”

3. W odpowiedzi na tak sprecyzowane warunki zamoéwienia Odwolujgcy sporzadzit oferte,
ktéra m. in. zwierata nastepujgce oSwiadczenia:



1. SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie ze Specyfikacjg
Warunkéw Zamowienia dla niniejszego postepowania (SW2).

2. OSWIADCZAMY, ze zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia oraz
wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za
zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania.

3. OFERUJEMY wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene brutto: 253 439 975,05 zt

(stownie ziotych: dwiescie piecdziesiat trzy miliony czterysta trzydziesci dziewiec
tysiecy dziewiecset siedemdziesiat pie¢ ztotych 05/100) zgodnie z zataczonym do Oferty
Wykazem Pfatnosci.

4. Ztresci ztozonego o$wiadczenia woli nie wynikato, ze Odwotujgcy zaoferowat $wiadczenie,
ktére bytoby niezgodne ze Specyfikacjg Warunkdéw Zamowienia, w tym z decyzjg
Srodowiskowa, ktora stanowiac zatacznik do PFU, sktadata sie na Specyfikacje Warunkéw
Zamowienia. Zamawiajgcy w toku postepowaniu przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce na
podstawie art. 224 ust. 1i 2 pkt 1 Pzp (wyjasnienia razgco niskiej ceny). Pismem z dnia 19
listopada 2021 r. w celu ustalenia, czy zaoferowana cena lub jej istotne czesci sktadowe, nie
$g razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy wezwat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny,
lub ich istotnych czesci sktadowych. M. in. Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego

pytanie nr 43, w ktérym zgdat od Odwolujgcego potwierdzenia uwzglednienia w ofercie
ograniczen wynikajgcych z decyzji Srodowiskowej w zakresie prac zwigzanych z budowg
przejscia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Mynska w ok. km
12+516,10). W drugiej czesci pytania, Zamawiajgcy zazgdat przedstawienia zatozonych
okresow, w ktorych bedzie mozliwa realizacja rob6t przy uwzglednieniu w/w ograniczen
terminowych. Odwolujgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi na pytanie nr 43:

Odpowiedz:

Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w ofercie wystgpienie ograniczen w dostepie do Placu
Budowy z tytutu zapiséw decyzji GDOS, iz prace zwigzane z budowg przej$cia dla zwierzat
w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) mozna
prowadzi¢ poza okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrze$nia do konca lutego,
zas likwidacje zeremia, jezeli zaistnieje taka konieczno$¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1
marca do 15 kwietnia albo od 1 sierpnia do konca pazdziernika.

5. Z udzielonej przez Odwolujgcego odpowiedzi, wynika petna zgodno$¢ udzielonych
wyjasnien z decyzjg srodowiskowa. Bez watpienia Odwotujacy prawidtowo zidentyfikowat
warunki zamoéwienia w tym zakresie i prawidtowo wskazat okresy, w ktérych prace zwigzane z
budowg obiektu nie moga by¢ prowadzone. Jednoczesnie Odwotujgcy kategorycznie
potwierdzit, ze uwzglednit te wymagania w cenie oferty. W zaden sposéb z odpowiedzi tej nie
mozna byto wyprowadzac¢ wniosku, ze wykonawca pomimo o$wiadczenia, ze uwzglednit dany
warunek srodowiskowy w tym przedmiocie to w ofercie de facto zaoferowat wykonanie
zamowienia niezgodnie z tymi wymaganiami.

6. Pomimo, udzielonej odpowiedzi, potwierdzajacej przyjecie do oferty zgodnego z decyzjg
$rodowiskowg sposobu realizacji zamdwienia Zamawiajgcy ponownie w piSmie z dnia 22
grudnia 2021 r. zwrécit sie do Odwolujacego z pytaniem ad. 43, cyt.:

Ad. 43

Wykonawca w odpowiedzi zawart informacje o ograniczeniach terminowych, w ktorych
mozna prowadzi¢ prace zwigzane z budowg przejscia dla zwierzat w obszarze uzytku

ekologicznego (ciek Struga Miynska w km ok. 12+516,10). Zamawiajacy prosi o

jednoznaczng informacje, w jakich okresach w ciggu catego roku Wykonawca zaktada
wykonywanie przedmiotowego obiektu.



Z treSci pytania ad. 43 wynika, ze Zamawiajgcy zgdat doprecyzowania udzielonej przez
Odwolujgcego odpowiedzi przez wskazanie terminéw realizacyjnych danego elementu robot.
Odwolujgcy odpowiedziat w nastepujgcy sposéb.

Odpowiedz:
Wykonawca informuje , wykonanie obiektu MS_PZDsz-1_12.5 w km ok. 12+516,10

prowadzit bedzie okresach od poczatku marca do konca sierpnia, po uprzedniej
likwidacji zeremia.

Odwolujgcy by¢ moze udzielit odpowiedzi na to pytanie w sposo6b nieprecyzyjny, czy budzacy
watpliwosci, natomiast Odwotujgcy podnosi, ze nalezy jg rozumiec tylko w ten sposéb, ze
wskazany okres (od poczatku marca do konca sierpnia) dotyczy prac zwigzanych z danym
obiektem, ktére bedg prowadzone poza obszarem uzytku ekologicznego. Z wykonaniem tego
obiektu wigzg sie niewatpliwie réwniez prace poza obszarem uzytku ekologicznego, co wynika

m. in. z wyjasnien Wykonawcy i odpowiedzi na pytania nr 30, 31, 32. Takie elementy rob6t jak
wykonanie podpor, przyczétkow czy wzmochienie gruntu bedg wykonywane poza obszarem
uzytku ekologicznego i takich prac decyzja Srodowiskowa nie dotyczy i w zwigzku z tym
Odwolujgcy nie musiat uwzglednia¢ okres6w ochronnych przy kalkulowaniu prac poza
obszarem uzytku. Takie rozumienie odpowiedzi Wykonawcy jest uzasadnione w Swietle
wczesniejszej kategorycznej odpowiedzi, ze Odwotujgcy uwzglednit do oferty ograniczenia
czasowe prowadzenia prac zwigzanych z obiektem w obszarze uzytku ekologicznego.

7. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy btednie uznat, ze odpowiedz na pytanie ad 43 (na
drugie wezwanie) daje mu podstawe do przyjecia, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z
SWZ (decyzjg Srodowiskowaq). Ta pewno$¢é Zamawiajgcego jest nieuzasadniona w
okolicznosciach postepowania. Watpliwosci jakie powstaty po udzieleniu odpowiedzi na
pytanie ad. 43 (drugie wezwanie) majg charakter obiektywny i w zadnym razie nie dawaty
podstaw do kategorycznych wnioskéw dla Zamawiajgcego. Udzielona odpowiedz na drugie
wezwanie referowata do pytania Zamawiajgcego, ktére Odwolujgcy zrozumiat inaczej niz
Zamawiajacy, jako pytanie ogolne dotyczgce harmonogramu wykonania przedmiotowego
obiektu w ciggu roku, zaréwno w obszarze uzytku ekologicznego jak i poza nim. Z decyzji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcy dowiedziat sie, ze Zamawiajgcy kierujgc drugie wezwanie, w
tym pytanie ad. 43, chciat uzyska¢ informacje o konkretnych terminach realizacyjnych prac
dotyczgcych danego przejécia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego. To, Zze
Odwolujgcy uwzglednia wykonanie danego elementu robét zgodnie z wymaganiami
zamowienia nie budzito watpliwo$ci juz po pierwszym wezwaniu, poniewaz Odwotujgcy
kategorycznie stwierdzit, ze uwzglednit to, ze prace zwigzane z budowa przejscia dla zwierzat
w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) mozna
prowadzi¢ poza okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrzesnia do korica
lutego, za$ likwidacje zeremia, jezeli zaistnieje taka koniecznos¢ powinna nastagpi¢ w okresie
od 1 marca do 15 kwietnia albo od 1 sierpnia do kohca pazdziernika.

Zamawiajacy otrzymat odpowiedz, ktdra jak sie okazato nie spetnita jego oczekiwan co do
precyzji. Natomiast zdaniem Odwolujgcego nie przesadzata ona o sprzecznosci oferty z
warunkami zamoéwienia. Jeszcze raz Odwotujgcy podnosi, ze decyzja GDOS nie precyzuje
mozliwych terminéw realizacyjnych danego obiektu poza obszarem uzytku ekologicznego.
Bezpodstawnie Zamawiajgcy uznat naruszajgc reguly wyktadni odwiadczen woli wynikajgcym
z art. 65 § 1 K. c., ze ostatnia z odpowiedzi jest dla niego przesadzajaca i ze nadac jej nalezy
tylko jeden sens , wbrew wczesniejszym o$wiadczeniom, wyjasnieniom cenowym, wbrew
ofercie.

8. Ponadto Zamawiajgcy sam przyznat, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze
ta sprzecznosc¢ oswiadczen byta dla niego oczywista, jakkolwiek uznat, ze tej omytki nie moze
poprawi¢. Niezaleznie, od oswiadczenia Odwotujgcego co do znaczenia udzielonej przez
niego odpowiedzi, Odwotujgcy podnosi, ze w realiach niniejszego postepowania Zamawiajacy
w sytuacji sprzecznosci udzielonych przez Odwotujgcego odpowiedzi w toku procedury
wyjasniania razaco niskiej ceny, powinien kwestie te przede wszystkim wyjasni¢ z wykonawcg
w trybie art. 223 ust. 1 Pzp (wyjasniania tresci oferty). Zdaniem Odwolujacego, Zamawiajgcy
catkowicie btednie uznat, ze wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy udzielonymi odpowiedziami
bytyby negocjacjami dotyczgcymi ztozonej oferty, czy tez istotng zmiang tresci oferty. Tres¢
oferty oraz odpowiedz na pytanie nr 43 (pierwsze wezwanie) nie pozostawiaty watpliwosci, ze
Odwolujgcy zaoferowat wykonanie przej$cia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego



(ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) poza okresem rozrodu bobra i wydry, natomiast
szczeg6towe terminy realizacyjne nie korespondowaty z tymi zatozeniami. W tym

miejscu, znéw Odwotujgcy podnosi jednak, ze wykonanie przedmiotowego obiektu bedzie
realizowane nie tylko w obszarze uzytku ekologicznego.

9. Ewentualne poprawienie ostatniej z odpowiedzi, czy tez przyjecie, ze wykonawca
udzielajgc odpowiedzi na pytanie ad. 43 (drugie wezwanie) pomylit sie, nie spowodowatoby

istotnej zmiany tresci oferty. Posrednie terminy realizacyjne wykonania poszczegoélnych
elementdw robdt nie stanowity istotnej tresci oferty. Odwolujgcy w tym miejscu wskazuje, ze
Zamawiajacy nie wymagat na etapie sktadania ofert przedstawienia harmonogramu prac.
Harmonogram prac w ramach robét Wykonawca jest zobowigzany zgodnie projektem umowy
(SWK) przedtozy¢ Inzynierowi i Zamawiajgcemu w terminie 21 dni od daty uzyskania decyz;ji
ZRID. Jednoczesnie projekt umowy przewiduje, ze ,jezeli w jakimkolwiek momencie Inzynier
da Wykonawcy powiadomienie, ze Harmonogram (w podanym zakresie) lub jego aktualizacja

nie zgadza sie z wymaganiami okre$lonymi Kontraktem, to Wykonawca w terminie 14 dni

od otrzymania Powiadomienia Inzyniera, przedtozy Inzynierowi zaktualizowany Harmonogram
(pkt Subkaluzula 8.3). A zatem to Zamawiajgcy bedzie decydowat o ostatecznym ksztatcie
Harmonogramu i Wykonawca nie bedzie miat na to wptywu. Tym samym, posrednie terminy
realizacyjne nie stanowig istotnego elementu oferty. Nalezy zatem podkresli¢, ze Odwotujgcy
nie bylby w stanie realizowa¢ przedmiotowych prac w terminie ,0d poczatku marca do konca
sierpnia”. Taki harmonogram nie zostatby przyjety przez Zamawiajacego. Wykonawcy nie sg
w stanie wplyng¢ inaczej na terminy realizacyjne, jak tylko przez skrocenie ostatecznego
terminu realizacji zamoéwienia (Kryteria pozacenowe - Podkryterium nr 2). Moze sie réwniez
okazac, ze Wykonawce na etapie realizacji robét beda wigzac¢ juz inne wymagania
Srodowiskowe. Wykonawca jest obowigzany do sporzgdzenia ponownej oceny -
inwentaryzacji sSrodowiskowej, ktbra moze nie potwierdzi¢ wystepowania bobra i wydry.

Stwierdzenie takie moze by¢ podstawg do zmiany decyzji Srodowiskowej i zaakceptowanie
harmonogramu, w ktérym prace przy obiekcie bedg mozliwe do wykonania w ciggu catego

roku.

10. Na marginesie Odwolujgcy podnosi, ze sposob w jaki Zamawiajgcy sformutowat pytanie

ad. 43 (drugie wezwanie) jest wprowadzajgce w btad, w zakresie w jakim Zamawiajacy
wymagat jednoznacznej informaciji, w jakich okresach w ciggu catego roku Wykonawca
zaktada wykonywanie przedmiotowego obiektu bez sprecyzowanie czy chodzi o obszar
uzytku ekologicznego czy poza tym obszarem. Wykonawca przyjat zatozenie do oferty
realizacji przedmiotowych prac w obszarze uzytku ekologicznego zgodnie z ograniczeniami
terminowi wynikajgcymi z decyzji Srodowiskowej, czyli poza okresem rozrodu bobra i wydry
(cyt. ,czyli od poczatku wrzesnia do konca lutego, za$ likwidacje zeremia, jezeli zaistnieje taka

konieczno$¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1 marca do 15 kwietnia albo od 1 sierpnia do
konca pazdziernika”).Zamawiajgcy wbrew temu sformutowat pytanie w sposoéb nieprzejrzysty i
tylko pozornie nawigzujgcy do juz udzielonej odpowiedzi. Skoro pytanie ad. 43 (drugie
wezwanie) miato jedynie doprecyzowac wczesniejsze wyjasnienie to powinno ograniczac sie
tylko do ram czasowych (ograniczen terminowych) wyspecyfikowanych w odpowiedzi na pyt.
43, a nie odnosic¢ sie do catego roku. Jednocze$nie nie powinno dotyczy¢ wykonania obiektu
jako catoéci, ale oznaczyé zndw, Zze chodzi o zakres prac zwigzanych z budowa przej$cia dla
zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego. Dla wszystkich w tym rowniez Odwotujgcego byto
jasne, ze do oferty nalezy przyja¢, ze nie nalezy realizowac przejscia dla zwierzat w obszarze
uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) w okresie od marca do
sierpnia.

11. Dokonujgc oceny prawnej kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego uznaé nalezy, ze
Zamawiajacy dokonat wadliwej wyktadni tre$ci oSwiadczenia woli Odwotujgcego. Przede
wszystkim Zamawiajgcy btednie uznat, ze decydujgca jest odpowiedz na pytanie
doszczegotawiajgce (ad. 43) i ze dotyczy ona jedynie prac ,w obszarze chronionym”,
pomijajgc okolicznosci poprzedzajgce udzielnie tej odpowiedzi i inne wyjasnienia cenowe. Z
analizy wszystkich oswiadczen Wykonawcy wynika, ze odpowiedz na pytanie ad. 43 (drugie
wezwanie)referowato do pytania Zamawiajgcego i miato charakter ogolny. Jakkolwiek,
zdaniem Odwotujgcego, niejasnos¢ czy biad ten nie powodowat, sprzecznosci oferty z
warunkami zamowienia, poniewaz byt oczywisty, a wyktadnia oSwiadczenia woli Wykonawcy



nie budzita watpliwosci. Nawet przyjmujac, ze pomytka nie byta oczywista to Zamawiajacy
magt te watpliwos¢ wyjasni¢, a nastepnie ustali¢ tres¢ oferty. Ustawodawca przewidziat
procedure wyjasniania treSci oferty i to ona jest tg wtasciwa a nie procedura wyjasniania
razgco niskiej ceny. Tym samym, kwestionuje twierdzenie Zamawiajgcego, ze dalsze zgdanie
wyjasnien tresci oferty bytoby negocjowaniem jej treSci. Po pierwsze, Zamawiajacy nie
wzywat Odwolujgcego do wyjasnienia tresci oferty, prowadzit tylko wyjasnienia cenowe, a

wiec wezwanie w trybie art. 223 ust. 1 Pzp bytoby pierwszym takim wezwaniem. Po drugie,
zwrécenie sie do Odwotujgcego o wyjasnienia w tym przedmiocie, nie nakierowatoby
wykonawcy na przyjete w ofercie btedne zatozenie. Poniewaz Odwotujgcy nie przyjat

btednego zatozenia do oferty. Takiemu stwierdzeniu, przeczy wprost odpowiedz na pytanie

43 (na pierwsze wezwanie). Odwolujacy jeszcze raz w tym miejscu podnosi, ze prawidtowo
zidentyfikowat przedmiot zamoéwienia i wymagania $rodowiskowe wynikajace z decyzji z dnia
4 czerwca 2021 r., a Zamawiajgcy ze stylistyki udzielonej odpowiedzi wycigga catkowicie
bezzasadnie brzemienne w skutkach wnioski. Skoro Odwotujgcy zacytowat wigzgce go zapisy
decyzji GDOS stwierdzajgc, ze uwzglednit je w ofercie to takie zatozenie przyjat po prostu do
oferty. Zatozenia do oferty byty zatem w sposob nie budzgcy watpliwosci prawidtowe. Nie ma
racji Zamawiajgcy, ze wyjasnianie, czy poprawienie terminéw realizacyjnych stanowitoby
istotng zmiane oferty. Posrednie terminy realizacyjne nie byly precyzowane w formularzu
oferty. Nie majg rowniez istotnego znaczenia. Wykonawca nie ma na nie wplywu.
Harmonogram prac nie byt wymagany wraz z ofertg, co wiecej harmonogram w zakresie robo6t
przewidujgcy wykonanie przedmiotowego przej$cia w okresach ,niedozwolonych” nie zostatby
zaakceptowany przez Zamawiajgcego.

12. Na zakonczenie Odwotujgcy podnosi, ze catkowicie niezrozumiate jest stwierdzenie
Zamawiajgcego co do tego, ze w stosunku do oferty Odwotujgcego istnieje mozliwos¢
wystgpienia razgco niskiej ceny z uwagi na btedne zdaniem Zamawiajgcego zatozenia
dotyczgce przedmiotowego obiektu. Po pierwsze, stwierdzenie Zamawiajgcego pozostaje bez
znaczenia dla oceny spornej czynnosci, poniewaz Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny. Po drugie, o tym, ze Odwotujgcy nie przyjat
btednych zatozen byta mowa powyzej. Po trzecie, cena Odwotujgcego za dany element robot
jest prawie dwukrotnie wyzsza od wybranej oferty POLAQUA.

B: POLAQUA NIE WYKAZAr A SPEENIENIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU
W ZAKRESIE DOSWIADCZENIA WYKONAWCY .

ZASADNE WEZWANIE POLAQUA DO UZUPELNIENIA DOKUMENTOW

1. Zgodnie z pkt 8.2.4. IDW

8.2. O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki
dotyczace:

()

8.2.4. zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

8.2.4. 1. dotyczacej Wykonawcy:

Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i dosSwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajacego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowych o wartosci rob6t co najmniej 173 min PLN netto,

b) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

c¢) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i
diugo$ci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu,

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



Zgodnie z pkt 10.8. ppkt c) IDW

10.8. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
Wykonawca sktada:

()

¢) wykaz rob6t budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 7 lat, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow,

na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajacych czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o kiérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty.

2. Polaqua na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych
zfozyta m. in. w celu wykazania spetienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia wykonawcy wykaz robo6t budowlanych wraz z dokumentami. Polaqua powotata
sie na doswiadczenie wiasne w wykonaniu dwéch zadan:

1) Rozbudowa drogi krajowej nr 8 Warszawa - Biatystok do parametréw drogi
ekspresowej na odcinku Wyszkéw - granica wojewddztwa podlaskiego, odcinek I
obwodnica Ostrowi Mazowieckiej - granica wojewo6dztwa podlaskiego od km

553+145,50 do km 562+542,07, o dtugosci ok. 9,40 km

2) Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku wezet Kietpino (bez wezta) - wezet Kotobrzeg
Zachod (z weztem).

Do wykazu Wykonawca zatgczyt Swiadectwo przejecia robét z dnia 22 pazdziernika 2018 r.
wraz z zatgcznikami dotyczgce ,Rozbudowy drogi krajowej nr 8” oraz $wiadectwo przejecia
robét z dnia 27 wrzesnia 2019 r. dotyczace ,Projektu i budowy drogi S-6”.

3. W przypadku zadania ,Rozbudowa drogi krajowej nr 8 Warszawa - Biatystok” $wiadectwo
przejecia stanowito:

,Niniejsze Swiadectwo Przejecia wystawia sie w rozumieniu, ze wszystkie wady i usterki
zostang poprawione, a drobne Roboty nieukohczone uzupetnione najpdzniej w terminach
okreslonych w DECYZJINR 1341/2018 wydanej przez Mazowieckiego Wojewo6dzkiego
Inspektora Nadzoru Budowlanego, a w przypadku wad i drobnych zalegtych prac, ktérych
termin usunigcia nie zostat okreslony, nie pozniej jak w terminach okre$lonych w Protokole
Komisji Odbioru Robo6t oraz w Listach Wad (zat. 1, 2, i 3)".

Wykonawca ztozyt rowniez poza $wiadectwem przejecia zatgczniki, na ktore sktadaly sie
nastepujgce dokumenty: (1) Protokét Komisji Odbioru Robét, (2) Lista prac drobnych
zalegtych, (3) Lista Wad - w zakresie robo6t oraz dokumentacji powykonawczej (mostowe;j), (4)
Lista wad w zakresie dokumentacji powykonawczej (drogowe)).

4. Odwolujacy przytacza istotne z punktu widzenia stawianego zarzutu postanowienia
protokotu odbioru koncowego:

3. Zgodno$é wykonanych robét z dokumentacjg i zatwierdzonymi obmiarami.

Roboty zostaty wykonane zgodnie z Dokumentacjg, SST oraz z zatwierdzonymi obmiarami, z
wylaczeniem przypadku opisanego w pkt 6.

4. Ocena jakosciowa materiatéw podstawowych i ich zgodnos¢ z Dokumentacjg Projektowsg i
SST.

Materiaty uzyte do produkciji i wbudowania — wedtug oswiadczenia Inspektoréw Nadzoru i
Inzyniera posiadajg odpowiednie dokumenty dopuszczajgce do stosowania w budownictwie
oraz wedtug opinii technologicznej Inspektorow Nadzoru i Inzyniera spetniajg wymagania



Dokumentaciji Projektowej i SST, z wytaczeniem przypadku opisanego w pkt. 6.

5. Ocena jakosci obiektu

Komisja na podstawie przedtozonych przez Wykonawce Robdét dokumentéw, oceny jakosci
robét Inspektora oraz wynikdédw pomiaréw kontrolnych, po wykonaniu wizji lokalnej w terenie
stwierdza poprawng jako$¢ wykonanych rob6t i pomimo opisanego przypadku w punkcie 6.
niniejszego Protokotu, postanawia odebra¢ obiekt.

6. Stwierdzone wady trwate

Komisja Odbioru Robét stwierdza niedotrzymanie parametréw okreslonych w SST, ;.
a. odchytki ramy ustroju nosnego obiektu WS-30- nitka lewa,

b. nieprawidlowo ustawione prefabrykaty skrzynkowe na obiekcie PZ-65,

c. Sciany oporowe przy obiekcie WS-26,

d. DD21 warstwa Scieralna- odchyiki na rzednych wysokosciowych, - DD22 warstwa
Scieralna — odchyiki na rzednych wysoko$ciowych,

e. DD22 warstwa wigzgca — odchytki na rzednych wysokosciowych,

f. nieréwnosci warstwy Scieralnej w rejonie dylatacji obiektu WS-26, - niezachowanie
réwnosci podiuznej warstwy wigzgcej za WS-30, - DD20 nieréwnosci warstwy Scieralnej.

Dodatkowo Odwolujacy wskazuije, ze zatgcznik do $wiadectwa przejecia stanowita ,, Tabela
potracen za wady trwate” przedstawiajace wysoko$¢é pomnigjszenia umowionego

wynagrodzenia wykonawcy.

5. Z kolei, Swiadectwo przejecia w przypadku ,Projekt i budowa drogi S-6”, stwierdzato:

»,Roboty zostaty odebrane i przejete przez Zamawiajgcego zgodnie z Protokotem Komisji
Odbioru Robét z dnia 20.09.2019r. sporzgdzonego przez Komisjg Odbioru Robo6t powotang
przez Zamawiajgcego (zatacznik nr 2)”

~Wymagane jest, aby wykonawca usunat stwierdzone Wady, oraz wykonat zalegte prace
zgodnie z Wykazami wad oraz drobnych prac zalegtych stanowigcymi zatgczniki do Protokotu
Komisji Odbioru Rob6t, zgodnie z terminami podanymi w zatgczonych do Protokotu Komisiji
Odbioru Robét wykazach.”

W przypadku tej inwestycji POLAQUA nie ztozyta dokumentéw stanowigcych zataczniki do
Swiadectwa przejecia, w tym protokotu Komisji Odbioru Robét (protokotu koncowego odbioru).

7. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze dokumenty zatgczone
wraz z wykazem robét budowlanych stanowig dowodéw okres$lajgcy, ze wykazywane roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie. Tym samy Zamawiajgcy bezzasadnie przyjat, ze
POLAQUA wykazata spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowe;j tj. doSwiadczenia wykonawcy, opisanego w pkt 8.2.4.1. Ztlozone
dowody nie tylko nie stanowig dowodu okre$lajgcego, ze wykazywane roboty budowalne
zostaty wykonane nalezycie ale wrecz przeciwnie stanowig dowod potwierdzajacy
nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajacego z powotanych umow oraz dowod na

to, ze wykonawca byt zobowigzany do dalszych $wiadczen z tytutu rekojmi, ktére nie
wiadomo czy spehit i czy zobowigzanie wygasto.



8. (Odnoszac sie do wykazywanego zadania ,Rozbudowa drogi krajowej nr 8 Warszawa -
Biatystok”, to nalezy podnie$¢, ze z zacytowanych fragmentow Protokotu Komisji Odbioru
Robét, wynika w sposéb niewatpliwy, ze Inwestor odebrat roboty (przyjgt Swiadczenie) z
zastrzezeniami. Zastrzezenia te, co wynika rowniez z tego dokumentu, dotyczyty jakoSci
wykonanych rob6t budowlanych, w tym jakosci wykazywanego obiektu WS - 26.
Wykonawca robo6t budowlanych uznat stwierdzone wady oraz roszczenie o usunigcie
stwierdzonych wad i wykonanie prac niewykonanych. Jednoczesnie Zataczniki do Swiadectwa
potwierdzajg takze, Ze Inwestor obnizyt wynagrodzenie wykonawcy za stwierdzone wady
nieusuwalne. Podobnie w przypadku Swiadectwa przejecia dotyczgcego drugiej inwestyciji, z
treSci tego dokumentu réwniez wynika, ze odebrane roboty miaty wady, a wykonawca
zobowigzat sie do ich usuniecia i wykonania zalegtych prac.

9. Oceny prawnej tych zdarzen nalezy dokona¢ w oparciu o normy prawa cywilnego. Pzp nie
reguluje stosunkoéw cywilnoprawnych miedzy osobami. W tym zakresie odsyta do Kodeksu
cywilnego (art. 8 ust. 1 Pzp). Wiasciwymi normami prawnymi do oceny wykonania
wczesniejszych umoéw, na ktore powotuje sig POLAQUA w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, beda te wynikajgce z nastepujacych przepisow Kodeksu

cywilnego:

Art. 353 K. c. zobowigzanie polega na tym, Zze wierzyciel moze zgda¢ od dtuznika
Swiadczenia, a diuznik powinien $wiadczenie spetnic;

Art. 354 § 1 K. c. diuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w sposéb
odpowiadajacy jego celowi spoteczno - gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - w sposob odpowiadajacy

tym zwyczajom;

Art. 647 K. c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu (...)

Art. 462 K. c. jezeli wierzyciel przyjat Swiadczenie bez zastrzezenh, domniemywa sie, ze
zostato one spetnione nalezycie;

Art. 471 K. c. Dhuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Art. 556 K. c. Sprzedawca jest odpowiedzialny wzgledem kupujgcego, jezeli rzecz sprzedana
ma wade fizyczng lub prawng (rekojmia) (znajduje zastosowanie do umowy o roboty
budowlane).

10. Zgodnie z doktryng prawa cywilnego z istoty stosunku zobowigzaniowego wynika, ze
obowigzek $wiadczenia cigzgcy na diuzniku powinien by¢ wykonany (zasada realnego
wykonania zobowigzana). Wygasniecie zobowigzania przez jego wykonanie stanowi zwykly
etap, ktory konczy trwanie stosunku zobowigzaniowego. Z natury rzeczy prawidtowe
wykonanie zobowigzania wymaga, by jakos¢ swiadczenia diuznika byta nalezyta. Kazde
nawet najlzejsze odstepstwo od tresci zobowigzania, stanowi nienalezyte wykonanie
zobowigzania (str. 39 Kodeks cywilny TOM Il Komentarz pod red. K. Pietrzykowskiego, 5
wydanie, Wydawnictwo C. H. Beck). Art. 471 K. c. odnosi¢ sie moze do kazdego nawet
najlzejszego przypadku stanowigcego naruszenie zobowigzania, niezaleznie od tego na czym
to naruszenie polega. Swiadczenie rzeczy dotknigtej wadg w wykonaniu umowy sprzedazy
stanowi naruszenie interesu kupujgcego. Rozréznienie wad na istotne i nieistotne ma tylko
takie znaczenie, ze rzutuje na ocene niewykonania zobowigzania albo nienalezytego
wykonania zobowigzania.

11. W tym konteksScie nalezy réwniez przywotaC znaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego jakie wynika z Pzp. Odwotujacy pokrotce wskazuje, ze
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu ma na celu dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu jedynie tych wykonawcow, ktorzy sg zdolni do nalezytej realizaciji

zamoéwienia. W tym aspekcie warunki udziatu w postepowaniu chronig zatem interes
zamawiajgcego, gdyz dopuszczani sg jedynie wykonawcy dajgcy rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu stuzg rowniez ochronie intereséw
wykonawcow. Sg one tozsame dla wszystkich wykonawcow. Jesli dany wykonawca spetnia
postawione warunki udziatu w postepowaniu (tzw. warunki pozytywne) oraz nie zachodzg w
stosunku do niego przestanki wykluczenia (tzw. warunki negatywne), instytucja zamawiajgca
nie moze odmowi¢ mu dostepu do udziatu w postepowaniu. Jednoczes$nie z przepiséw Pzp,
wynika zasada realno$ci doswiadczenia. W interesie Zamawiajacego realizujgcego zadania



publiczne lezy by zamowienie zostato realnie wykonane (spetnione zamawiane Swiadczenie).
Rekojmie nalezytego wykonania zaméwienie daje wykonawca, ktéry realnie wykonat
zobowigzanie - spetnit Swiadczenie zgodnie z tre$cig umowy.

12. Przechodzgc na grunt niniejszej sprawy, wskazac nalezy, ze ztozone przez Polaqua
dowody stanowig dowdd nienalezytego wykonania umow o roboty budowlane wobec
stwierdzenia istnienia wad. Odbiér robét zostat dokonany z zastrzezeniem, a wiec w Swietle
art. 462 K. c. nie stanowi pokwitowania spetnienia $wiadczenia, z ktérym wigze sie
domniemanie nalezytego wykonania oraz wygasniecia zobowigzania. Co wigcej Polaqua
zostata zobowigzana do usuniecia stwierdzonych wad i wykonania prac uzupetniajgcych. Brak
natomiast dowodéw, czy prace te wykonata na warunkach uzgodnionych przez strony i czy de
facto zobowigzanie wygasto. Zdaniem Odwotujgcego brak potwierdzenia, ze POLAQUA
usunefa wady i dokonczyta prace przesadza o nienalezytym wykonaniu robét budowlanych
wykazywanych w ramach warunku udziatu w postepowaniu o kiérym mowa w pkt 8. 2. 4. 1
IDW, w konsekwenciji czyni sprzeczng z ustawg czynno$é Zamawiajgcego wyboru oferty
POLAQUA, ktéra nie wykazata spetnienia warunku doswiadczenia. Skoro POLAQUA
nienalezycie wykonata roboty budowlane, w tym nie wykazata usuniecia wad i dokonczenia
zalegtych prac nie moze powolywac sie na takie doSwiadczenie.

13.  Na marginesie Odwotujgcy podnosi, ze bez znaczenia dla oceny dokumentow
przedtozonych przez POLAQUA pozostajg realia rynkowe, a mianowicie to, ze wigkszosci

odbiorom towarzyszy stwierdzenie wad w wykonanym obiekcie (robotach budowlanych).

Okolicznos¢ ta nie uprawnia Zamawiajgcego, do przyjecia, ze taki odbiér z wadami oznacza
nalezyte wykonanie robét budowlanych, skoro wykonawca potwierdzit istnienie wady i
zobowigzat sie do jej usuniecia. Dopiero w przypadku usuniecia wad i jak dokonczenia
wszystkich prac mozna potwierdzi¢ nalezyte wykonanie robét budowlanych, a w konsekwenciji
uzna¢, ze wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia stanowigcego
przedmiot niniejszego postepowania.

14. Odnosnie drugiego wykazywanego zadania ,Projekt i budowa drogi S-6" wskazac réwniez
nalezy, ze Zamawiajgcy nie dysponowat petnym Swiadectwem przejecia. Wykonawca nie
Zlozyt zalgcznikow w tym tego wiasciwego protokotu odbioru koncowego. Co powinno
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do ustalen stron co do jakosci wykonanych robét, w
tym wykazu wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub o§wiadczenia o
wyborze innego uprawnienia przystugujacego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za
wady ujawnione przy odbiorze.

15. Przyjecie przez Zamawiajgcego, ze odebranie przez inwestora robét z wadami bez
potwierdzenia ich usuniecia zgodnie z porozumieniem stron wypetnia przestanki przewidziane
w § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych §rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy byto btedne, a w konsekwenciji
btad ten podwaza legalno$¢ wyboru oferty POLAQUA jako najkorzystniejszej. Art. 128 ust. 1
Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt m. in. podmiotowych srodkéw dowodowych lub
sg one m. in. niekompletne, zamawiajacy wzywa wykonawce do ich ztozenia lub uzupetienia
w wyznaczonym terminie. Zamawiajacy byt zatem zobligowany w przypadku braku referencji i
tre$ci ztozonych Swiadectw przejecia, w tym niekompletnego $wiadectwa przejecia

dotyczacego zadania ,Projekt i budowa drogi S-6”, ktore potwierdzaty nienalezyte wykonanie
wykazywanych robét wezwaé Polaqua do uzupetnienia dokumentow.

C: REFRENCYJNY OBIEKT WS - 26 NIE SPELNIA WARUNKU UDZIALU W
POSTEPOWANIU

1. Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w budowie lub
przebudowie 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpigtosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m (pkt 8.2.4.1. pkt d) IDW) POLAQUA
wskazata w wykazie rob6t budowlanych: Rozbudowa drogi krajowej nr 8
Warszawa- Biatystok do parametrow drogi ekspresowej na odcinku Wyszkow

- granica wojewodztwa podlaskiego, odcinek Il: obwodnica Ostrowi
Mazowieckiej - granica wojewodztwa podlaskiego od km 553+145,50 do km



562+542,07, o dlugosci ok. 9,40 km

- budowe/przebudowe* obiektu mostowego WS-26 (oznaczenie obiektu
mostowego) o obcigzeniu dla klasy A i rozpigtosci teoretycznej przesta
wynoszgcej 73,5 m

Do wykazu robét budowlanych POLAQUA zatgczyta Swiadectwo przejecia, z ktérego
wynikato, ze przy odbiorze stwierdzono nastepujgce wady w robotach mostowych
dotyczacych danego obiektu:

,PROTOKOLt. KOMISJI ODBIORU ROBOT z dnia 19-10-2018 CZESC 1
(...)

6. Stwierdzone wady trwate

Komisja Odbioru Robét stwierdza niedotrzymanie parametréw okreslonych w SST, {j.
c. Sciany oporowe przy obiekcie WS-26,”

»1abela potrgcen za wady trwate

Dotyczy kontraktu pn.”"Wykonanie rozbudowy drogi krajowej nr 8 Warszawa - Biatystok do
parametrow drogi ekspresowej na odcinku Wyszkow - granica wojewddztwa podlaskiego,

odcinek II: obwodnica Ostrowi Mazowieckiej granica woj. Podlaskiego od km 553+145,50 do
km 562+5432,07, o diugosci ok. 9,40 km”

Lp. 3 - 5 % wadliwie wykonanych scian oporowych z gruntu zbrojonego

2. Swiadectwo przejecia, pokwitowata zatem odbiér obiektu WS-26 z trwatg wada.
Wynagrodzenie wykonawcy za ten element rob6t zostato zmniejszone, na mocy oSwiadczenia
Inwestora zaakceptowanego przez wykonawce. POLAQUA legitymuije sig zatem wykonaniem
obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpigtosci teoretycznej przesta pow. 50 m. z

trwatg wadg. Wada ta nie zostata realnie usunieta. Usuniecie tego rodzaju wady wymagatoby
zburzenie wykonanych muréw oporowych i wykonanie ich na nowo.

3. Zasada realnego wykonania zobowigzania wynikajgca z przepiséw Kodeksu cywilnego, o
czym, byt mowa powyzej, koresponduje z zasadg realno$ci dosSwiadczenia na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wynikajgcg z Pzp. Oznacza to, ze wykonawca
moze powotywac sie tylko na doswiadczenie w wykonaniu zobowigzania przez nalezyte
spetienie Swiadczenia czynienia wynikajgcego z umowy - wykonanie obiektu, usuniecie wad
wykonanego obiektu, czy wykonanie zalegtych robét (wykonanie $wiadczenia w naturze).
Sytuacje gdy realne wykonanie zobowigzania - spetnienie $wiadczenia stato sie niemozliwe
przesgdza o tym, ze wykonawca realnego doswiadczenia nie nabyt. Bez znaczenia dla
spetniania warunku udziatu w postepowania okoliczno$¢, ze wierzyciel zostat inaczej
zaspokojony niz przez spetnienie umoéwionego Swiadczenia, np. poprzez zaptate
odszkodowania, potrgcenie, odnowienie, ztozenie do depozytu sgdowego, czy datio in
solutum. Uznanie przez Zamawiajgcego, ze takze doswiadczenie w wykonaniu zobowigzania
poprzez zaptate odszkodowania, pomniejszenie wynagrodzenia, czy potrgcenie jest realnym
do$wiadczenie w wykonaniu rob6t budowlanych uznac nalezy za bezzasadne w Swietle
obowigzujgcych norm prawnych.

4. Odwolujacy w nawigzaniu do wywodow powyzej podnosi, ze wykonawca nie nabywa
do$wiadczenia w nalezytym wykonaniu robét budowlanych poprzez wykonanie umowy przez
spetnienie Swiadczen odszkodowawczych. A zatem wykonanie zobowigzanie nie poprzez
spetnienia Swiadczenia (wykonania obiektu) tylko poprzez zaptate odszkodowanie,
pomniejszenie wynagrodzenia, potrgcenie itp. nie bedzie tym realnym do$wiadczeniem
wymaganym w ramach postawionego warunku udziatu w postepowaniu. A zatem wystgpienie
trwatych wad, ktérych nie da sie usungc¢ (a wiec wykonac¢ robét budowlanych) oznacza,
nienalezyte wykonanie robét budowlanych, a fakt spetnienia $wiadczenia poprzez
zmniejszenie wynagrodzenia nie zmieni tej okolicznosci. Podsumowujgc, POLAQUA
wykonata nienalezycie budowe obiektu WS - 26, ktéry wykazywata na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.4.1. ppkt d)



(Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doSwiadczeniem, w wykonaniu (zakohczeniu) (...)
budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i
rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

D: POLAQUA NIE WNIOSEA WADIUM W SPOSOB PRAWIDLOWY

1. Zgodnie z postanowieniami pkt 18 IDW (WYMAGANIA DOTYCZACE WADIUM) m. in.:
- Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 3 450 000,00 PLN
(stownie ziotych: trzy miliony czterysta pie¢dziesiat tysiecy 00/100). (pkt 18.11 IDW)

- Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia Wykonawca przekazuje
Zamawiajgcemu oryginat gwaranciji lub poreczenia w postaci elektronicznej. Wadium w takie
musi obejmowacé caly okres zwigzania ofertg. Tre§¢ gwarancji lub poreczenia nie moze
zawierac¢ postanowien uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu oryginatu
dokumentu gwarancyjnego do gwaranta. (pkt 18.3. IDW)

- Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe
zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego.

- Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg
sama ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu - dochodzenie roszczenia z tytutu wadium
whiesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione. Dlatego w tresci gwarancji powinna
znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory odno$nie gwarancji bedg rozstrzygane
zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdéw polskich, chyba, ze wynika to z
przepiséw prawa.

2. Zgodnie z Zawiadomieniem o zmianie terminu skfadania i otwarcia ofert z dnia 27
pazdziernika 2021 r. nr pisma GDDKIiA.O.BY.D-3.2410.2.2021.3.25.pk) oraz zmiang
ogtoszenia z dnia 27 pazdziernika 2021 r. (2021/S 209-546255) Zamawiajgcy ustalit
nastepujgce terminy:

- skfadanie ofert: do dnia 08.11.2021 r. do godz. 09:30,
- otwarcie ofert: w dniu 08.11.2021 r. o godz. 10:15,

- zwigzanie ofertg: do dnia 07.03.2022 r.

3. Wykonawca POLAQUA wraz z ofertg zlozyt gwarancje wadialna nr 788/2021/FIN z dnia 5
listopada 2021 r. udzielong przez Bank - Societe Generale S. A. Oddziat w Polsce.

Odwolujgcy przytacza istotne z punktu widzenia przedmiotu sporu postanowienia gwarancji:
Bank zobowigzuje sie do zaptaty tgcznej kwoty nieprzekraczajgcej 3.450.000,00 PLN
(stownie: trzy miliony czterysta piecdziesiat tysiecy ztotych, 00/100) na pierwsze pisemne
zadanie zaptaty Zamawiajgcego, zawierajgce oswiadczenie, ze jest w posiadaniu gwarancji w
formie elektronicznej oraz aneksu/ow lub tekstu/dw jednolitych do gwaranciji (o ile zostaty
sporzgdzone, w formie pisemnej lub elektronicznej), podajac ich numer i date wystawienia
oraz, ze zaistniata ktorakolwiek z przestanek, okre$lonych w art 98 ust 6 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz 2019) zwanej dalej Ustawg PZP, {j.

gdy: (...)

,Niniejsza gwarancja jest wazna od dnia 08.11.2021 i obowigzuje do dnia 07.03.2022, po
ktérym to terminie wygasa w catosci i automatycznie, jezeli najpozniej w wyzej
wskazanym terminie Bank nie otrzyma prawidtowego Zgdania zaptaty, tj. spetniajgcego
wymogi okreslone w niniejszej gwaranciji.”

,Zadanie zaptaty musi by¢ dostarczone do Banku w formie: pisemnej (tj. w oryginale) lub
elektronicznej, w sposéb umozliwiajgcy Bankowi weryfikacje uprawnien do wiasciwej
reprezentacji Zamawiajgcego i uwierzytelnienie podpiséw osoby/éb podpisujacych zadanie
zaptaty.”



4. Z tresci ztozonej przez POLAQUA gwarancji wadialnej wynika, Zze zgdanie zaptaty
Zamawiajgcego zawierajgce o$wiadczenie, ze zaistniata ktérakolwiek z przestfanek,
okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp w terminie do dnia 07.03.2022, zgtoszone po tym terminie
bedzie bezskuteczne. A zatem Zamawiajgcy pomimo, ze wystgpi podstawa do zatrzymania
wadium w terminie zwigzania ofertg nie bedzie mogt zglosi¢ skutecznego zadania zaptaty po
tym terminie. Procedura zgtaszania Zgdania zapfaty wadium, przewidziana w gwaranciji
bankowej POLAQUA ustanawiajgca termin na zgtoszenie zgdania zapfaty rowny terminowi
odpowiedzialnosci gwaranta, powoduije, ze oferta tego wykonawcy nie jest zabezpieczona do
konca terminu przewidzianego przez Zamawiajgcego, ktory zostat wyznaczony jako dzien 7
marca 2022 r.

Czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy, ktory nie wniost wadium w sposéb prawidtowy narusza
ustawe.

5. W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 9 wykonawcow. Wszyscy wniesli wadium w
formie gwarancji (bankowych albo ubezpieczeniowych). Wykonawcy odmiennie niz
POLAQUA w przypadku procedury zgtaszania zgdania zaptaty w terminie obowigzywania
gwaranciji, wydtuzali okres obowigzywania gwarancji, tak by gwarancja zabezpieczata
przypadki zatrzymania wadium, ktore zaistniejg w terminie 8 listopada 2021 r. do 7 marca
2022 r. (wtacznie) - w terminie zwigzania ofertg. Postanowienia poszczegdlnych gwaranciji
oferentow w istotnym zakresie przedstawialy sie nastepujgco.

Termin
Warunki zaptaty
\Wykonawcal||obowigzywania
Lp. (termin zgloszenia zadania
/wadium gwarancji
zaptaty)

wadialnej

Pisemne zadanie wyptaty
od Beneficjenta,
zawierajgce ww.
o$wiadczenie i wskazujgce
kwote zgdanej wyptaty w
walucie, w ktérej
wystawiona zostata
gwarancja, musi zosta¢
doreczone Bankowi w
terminie obowigzywania
Budimex niniejszej gwarancji (.)
8.11.2021r. - Jezeli koniec terminu do
8.03.2022 zlozenia zgdania wyptaty z
niniejszej gwarancji
przypada na sobote, dzien
ustawowo wolny od pracy
lub inny dzien, w ktorym

.|(gwarancja

bankowa)

Bank nie prowadzi
dziatalnoSci operacyjnej,
wowczas termin ten ulega
wydtuzeniu do najblizszego
dnia, w ktérym Bank
prowadzi dziatalno$¢
operacyjng.”

Gwarancja wygasa
automatycznie catkowicie w
przypadku:

Aldesa

. 29.09.2021 - 1) gdyby zgdanie zaptaty
{|(gwarancja 1.06.2022 Beneficjenta oraz
o$wiadczenie nie zostanie
doreczone do Gwaranta w
terminie waznosci
gwaranciji,

ubezpieczeniowa)




Mota Engil

.|(gwarancja

ubezpieczeniowa)

8.11.2021-
8.03.2022

Niniejsza gwarancja wazna
jest w okresie od dnia
08-11-2021 r. do dnia 08-
03-2022 r. wigcznie
(zwanym dalej ,okresem
waznosci gwarancji’) i
wygasa automatycznie i
catkowicie, jesli wezwanie
do zaptaty wraz z
o$wiadczeniem

Beneficjenta nie zostanie
doreczone Gwarantowi w
ww. terminie.

NDI

8.11.2021 -
10.03.2022

‘|(dwie gwarancje ||8.11.2021 -
ubezpieczeniowa)|[7.03.2022

Niniejsza gwarancja wazna
jest w okresie od dnia 08-
11-2021 r. do dnia 10-03-
2022 r. wigcznie (zwanym
dalej ,,okresem waznosci
gwarancji’) i wygasa
automatycznie i catkowicie,
jesli zadanie zapfaty wraz z

o$wiadczeniem

Beneficjenta nie zostanie
doreczone Gwarantowi w
ww. terminie.

5. Zadanie zaptaty powinno:
3) by¢ doreczone do

InterRisk TU S.A. Vienna
Insurance Group najpdzniej

w terminie 3 dni po
okresie waznosci

Gwaranciji

PORR
.|(gwarancja

bankowa)

8.11.2021 -
9.03.2022

Niniejsza gwarancja wazna
jest od dnia 08.11.2021r. do
dnia 09.03.2022r. wigcznie,
co oznacza, ze Zadanie
zawierajgce ww.
o$wiadczenie powinno by¢
przedstawione Bankowi w

tym terminie.




Niniejsza gwarancja jest
wazna do dnia 09 marca
2022 roku, a jezeli data ta
przypadataby w dniu, w
ktérym Bank nie prowadzi
dziatalno$ci operacyjnej,
niniejsza gwarancja jest
wazna do pierwszego dnia
roboczego Banku,

nastepujgcego po tym dniu

Strabag (zwanym dalej , Terminem
8.11.2021 ||waznosci gwaranc;ji”).
6.||(gwarancja Z3danie wyplaty musi
9.03.2022 wpltyng¢ do siedziby Banku
bankowa) na adres: Powszechna

Kasa Oszczednosci Bank
Polski Spotka Akcyjna,
Biuro Finansowania

Handlu, ul.
Putawska 15, 02-515
Warszawa, najpdzniej w

ostatnim dniu Terminu
waznosci gwarancji.

5. Zadanie zapfaty

powinno:3) by¢ doreczone
do InterRisk TU S.A.
\ienna Insurance Group

8.11.2021 || T . ° g .
najpozniej w terminie 3 dni

7./|Kobylarnia

7.03.2022 . e
po okresie waznosci

gwarancji w formie

pisemnej pod

6. Z analizy dokumentéw wadialnych ztozonych w niniejszym postepowaniu wynika, ze
wykonawcy, ktérych gwarancje wadialne przewidywaty obowigzek zgtoszenia zadania zaptaty
wadium w terminie obowigzywania gwarancji wydtuzali termin obowigzywania gwarancji, tak

aby umozliwi¢ Beneficjentowi gwarancji ztozenie oSwiadczenia o podstawy zatrzymania
wadium, ktéra zaistniata w catym w okresie zwigzania ofertg. W sytuacji gdy termin
obowigzywania gwarancji byt rowny terminowi zwigzania ofertg (NDI, Kobylarnia) gwarancja,
umozliwiata zgtoszenie zgdania zaptaty w ciggu 3 dni od uptywu terminu waznosci gwarancji,

tj.:
3. Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie od 08.11.2021r. do 07.03.2022r., (zwanym dalej
“okresem waznosci Gwarancji’). Przez okres wazno$ci Gwarancji rozumie sie okres czasu w

ktérym zaistniat ktorykolwiek z przypadkéw, o ktérych mowa w ust. 1, skutkujgcych
zatrzymaniem wadium.

5. Zadanie zaptaty powinno:

1) by¢ podpisane przez Beneficjenta Gwaranciji lub osoby przez niego umocowane, ze
wskazaniem podstawy umocowania,

2) byc¢ oparte wytgcznie na zdarzeniach, ktére zaszty w okresie waznosci Gwarancji,
3) byc¢ doreczone do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group najp6zniej w terminie 3

dni po okresie waznosci Gwarancji w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci na adres:
ul. Noakowskiego 22, 00-668 Warszawa lub na adres mailowy ,



przy czym musi by¢ ono opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, zawierac
oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpi¢ wyptata z Gwaranciji,

4) wskazywac przypadek okreslony w ust.1 Gwarancji, ktérego zaistnienie stanowito
przyczyne zatrzymania wadium.

7. Kwestie dotyczace prawidtowosci wniesienia wadium nie sg objete dyspozycjg art. 223 ust.
1 Pzp i nie podlegajg wyjasnieniom na podstawie tego przepisu. Z tych samych powodow nie
ma rowniez zadnych podstaw do poprawienia w tresci dokumentu wadialnego oczywistej
omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 1. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nie
jest czescig oferty rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy. Réwniez, nie jest mozliwe
uzupetnienie tego dokumentu na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp. Poglady w tym zakresie sg
ugruntowane w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej (m. in. KIO 2179/16, KIO 2640/15).
W zwigzku z tym, wytgcznie o$wiadczenie woli Gwaranta zawarte w dokumencie

gwarancji winno podlega¢ wykfadni dla oceny skuteczno$ci wadium wniesionego w tej

formie (wyrok Krajowa Izba Odwotawcza z dnia 27.12.2016 r. w sprawie KIO 2332/16).
Obecnie nie jest prawnie dopuszczalne przedstawienie dowodu wykazujgcego rzeczywistg
wole gwaranta - Bank - Societe Generale S. A. Oddziat w Polsce towarzyszaca udzieleniu
gwarancji nr nr 788/2021/FIN z dnia 5 listopada 2021 r. Uzyskanie zapewnienia gwaranta na
obecnym etapie postepowania, ze zakres jego odpowiedzialnosci dotyczy réwniez sytuaciji,
gdy zadanie zaptaty wadium wptynie do gwaranta po terminie waznosci gwarancji jest bez
znaczenia dla oceny niniejszej sprawy. Nie moze by¢ zatem podstawg do przyjecia, ze
wadium zostato prawidtowo wniesione. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2016 r. w sprawie KIO 2179/16 Izba uznata, ze dodatkowe o$wiadczenie Gwaranta
przedstawione w postepowaniu odwotawczym nie ma znaczenia dla sprawy. Moze zosta¢
uznany tylko jako uzupetnienie gwarancji, po terminie sktadania ofert i po terminie czynnosci
Zamawiajgcego. Nie moze natomiast stanowic literalnej wyktadni pierwotnego oswiadczenia
woli Gwaranta. Podobnie rozstrzygneta Izba w wyroku z dnia 16.12.2015 w sprawie KIO
2640/15 uzasadniajgc, ze nieprawidtowego wniesienia wadium nie mozna uzupetni¢ ani
korygowac po terminie sktadania ofert, a wiec réwniez zmienia¢ tre§¢ gwarancji wadialnej, czy
to w postaci aneksu, czy dodatkowych wyjasnien. Wszelkie tego typu o$wiadczenia sg
nieskuteczne.

8. Odwotujgcy w tym miejscu, wskazuje, ze zmiana Pzp nie zmienita funkcji jakie spetnia
wadium w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, a takze nie zmienita nic
odnosnie charakteru prawnego tej instytucji, ktéra pozostaje instytucjg prawa cywilnego, tak
samo jak gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa. Odwotujgcy wskazuje zatem na
ugruntowane poglady doktryny prawa cywilnego oraz orzecznictwa dotyczgce instytuciji
gwarancji wadialnej, ktére powinny stanowi¢ punkt wyjScia do oceny prawnej gwaranciji
bankowej POLAQUA i ktore jednoczesnie przekonujg co do tego, ze gwarancja wadialna tego
wykonawcy zostata wniesiona w sposob nieprawidtowy. Przyjmuje sie, ze gwarancja bankowa
i ubezpieczeniowa ma charakter abstrakcyjny, tzn. jest oderwana od umowy fgczacej
zamawiajgcego z wykonawcg (stosunku podstawowego), co wskazuje na samodzielny
charakter odpowiedzialno$ci gwaranta i konieczno$ci wyptaty w momencie zgloszenia
zadania. Ustawa Prawo bankowe, ustawa o dziatalno$ci ubezpieczeniowej, Kodeks cywilny
nie przewidujg materialnoprawnych warunkow zaptaty. Z kolei, Pzp warunki te reguluje
czeSciowo. Gwarancja POLAQUA wystawiona na potrzeby przedmiotowego postgpowania
ma charakter bezwarunkowy i nieodwotalny. Wskazano w niej ponadto, iz wyptata sumy
gwarancyjnej nastgpi na pierwsze zgdanie zmawiajgcego po zfozeniu pisemnego
oswiadczenia przez zmawiajgcego o treSci wskazanej w dokumencie gwarancyjnym. Juz z
literalnej treSci gwarancji wynika, ze wypfata kwoty wskazanej w gwaranciji nie jest
uzalezniona od podjecia przez gwaranta czynnosci sprawdzajgcych, lecz od ztozenia
oswiadczenia przez zamawiajgcego zgodnego z treScig gwarancji. Niewatpliwie zatem ma
ona charakter abstrakcyjny i samoistny. Na abstrakcyjny charakter uksztattowanej w ten
sposoOb gwarancji zwraca sie uwage w orzecznictwie, np. wyrok Sadu Najwyzszego z 21
sierpnia 2014 r. IV CSK 683/13. Takie stanowiska sg rowniez prezentowane w doktrynie,
ktéra podkresla, iz Gwarancja na pierwsze zgdanie sprowadza sie do tego, ze bank-gwarant
powinien dokona¢ wyptaty sumy gwarancyjnej niezwtocznie po wystgpieniu z takim
roszczeniem przez beneficjenta gwarancji, ktéry nabywa uprawnienia do zgdania wyplaty
dopiero w momencie niezrealizowania zobowigzania w ramach stosunku podstawowego.
Uprawnienie beneficjenta gwarancji "na pierwsze zadanie" realizuje sie w zgdaniu zaptaty
sumy gwarancyjnej ze wskazaniem, ze okoliczno$¢ uprawniajgca do takiego zgdania
wystgpita, bez koniecznosci realizacji dodatkowych przestanek, jak np. przedtozenia
okreslonych dokumentéw badz przeprowadzenia innych dowodéw.

9. W judykaturze oraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony jest poglad
zgodnie, z ktérym ze wzgledu wtasnie na abstrakcyjny charakter gwarancji oraz samoistny



(nieakcesoryjny) w odniesieniu do stosunku przetargowego, dokument gwarancyjny

powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Konieczne jest
precyzyjne wskazanie przez gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci w ktérych
zici sie gwarancja, ktorych zaistnienie bedzie uprawniato beneficjenta do zgdania zaptaty
okreslonej w gwaranciji sumy pienieznej. Przy czym brak jest konieczno$ci cytowania w tresci
gwarancji stosownych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odpowiedzialnos¢
gwaranta moze by¢ okreslona przez odestanie do konkretnych przepiséw lub opisowo.
Niezaleznie jednak od przyjetej metodyki skladana gwarancja musi jednoznacznie okresla¢
zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Takie tezy wyptywajg m. in.: z wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 18.09.2017 r. w sprawie KIO 1824/17, z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30.11.2016 r. w sprawie KIO 2179/16, z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30.04.2019 r. w sprawie KIO 709/19 .

Roéwniez z orzeczen sgdow powszechnych. Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia X
Ga 81/09 wywodzit, ze gwarancja przetargowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i
samoistnym w odniesieniu do stosunku przetargowego (podstawowego), a wobec tego tres¢

zobowigzania do wyptaty okreslonej kwoty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia
gwarancji. Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27.02.2019 w sprawie Xll Ga 555/18
przesadzit, ze gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wylgcznie w
przypadkach zaistnienia zdarzen objetych samg tre$cig gwaranciji, tak w granicach jej
przedmiotowego jaki i podmiotowego zakresu. Z kolei, Sgd Najwyzszy rozwazat te kwestie w
wyroku z dnia 7.01.1997 r. w sprawie | CKN 37/96, w ktéorym wskazat, ze istota gwaranciji
przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtéwnego,
przesadza, ze wytgcznie rozstrzygajgcym o odpowiedzialnosci gwaranta sg

postanowienia zawarte w tresci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do
beneficjenta gwarancji.

10. Podsumowujgc dotychczasowe wywody, znaczenie dla oceny skuteczno$ci wniesienia
wadium ma dostowna tre$¢ gwaranciji, a ta w niniejszej sprawie jest jasna i konkretna.
Przedmiotowa gwarancja wadialna jasno i konkretnie wskazuje zakres przedmiotowy, w tym
czasowy odpowiedzialnosci gwaranta. Po pierwsze okres$la, ze chodzi o podstawy
zatrzymania wadium uregulowane w Pzp, po drugie precyzuje, ze gwarant odpowiada od dnia
8 listopada 2021 r. do dnia 7 marca 2022 r. oraz, ze jego odpowiedzialno$¢ wygasa gdy - nie
otrzyma do dnia 7 marca 2022 r. prawidtowego zadania zaptaty (spetniajacego wymogi
okreslone w gwarancji) wraz z o$wiadczeniem o zaistnieniu podstaw zatrzymania wadium
uregulowanych w Pzp. Takie jasne i konkretne sfomutowanie gwarancji powinno budzi¢
wiaénie uzasadnione watpliwosci czy oferta POLAQUA jest zabezpieczona i czy Zamawiajacy
bedzie mogt skutecznie zglosi¢ zgdanie zaptaty w przypadku gdy podstawa zatrzymania
wadium zaistnieje w terminie zwigzania ofertg 8.11.2021 - 7.03.2022 r. Przestanka

wyptacenia kwoty gwarantowanej nie jest wcale wystgpienie okolicznosci, o ktorych

mowa w przepisach ustawy Pzp, ale ztoZzenie przez Zamawiajgcego o$wiadczenia, ze

takie okolicznosci wystagpity (tak w wyroku KIO z 30 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO

1897/14) w okreslonym terminie. A zatem postanowienia gwarancji, ktére nie zabezpieczajg
Zamawiajgcego w ten sposob, ze umozliwiajg mu ztozenie oSwiadczenia po uptywie terminu,
w ktérym okoliczno$ci zatrzymania wadium mogg zaistnie¢, uzna¢ nalezy za sprzeczne z
wymogami Pzp i kodeksowymi, ktdre mozna pokrétce sprowadzi¢ do reguty, ktérg wyrazit sam
Zamawiajacy w IDW ,Wadium musi obejmowac caty okres zwigzania ofertg”.

11.  Zamawiajgcy, pomimo zfozenia oSwiadczenia zgodnego z treScig gwarancji nie uzyska
zaptaty wadium, w przypadku gdy zgtosi zgdanie po terminie 7.03.2022 r. Tymczasem,
skutecznosci wniesienia wadium musi pozostaé poza sferg domnieman (tak KIO w

wyroku z dnia 6.06.2019 r. w sprawie KIO 830/19). Izba w wyroku z dnia 30 stycznia 2019 r. w
sprawie KIO 44/19 wyrazita poglad, ze tre$¢ gwarancji wadialnej powinna by¢ na tyle
precyzyjna i wyczerpujgca, czytelna oraz jasna, by zapewnic, ze jej realizacja nie bedzie
uzalezniona od wyniku dokonanej przez gwaranta wykfadni, poniewaz koniecznos$¢ dokonania
takiej wyktadni nie daje zamawiajgcemu pewnosci co do skutecznosci wyptaty wadium. Co
wiecej, wobec jasnej treSci gwarancji nie wolno stosowac¢ wyktadni celowosciowej. Wyktadnia
oswiadczen woli nie moze stuzy¢ uzupetnieniu dokumentu gwarancji o elementy, ktérych
gwarant w niej nie zawart (KIO 2179/16).

12. Niewatpliwie, warunek przewidziany w gwarancji wadialnej POLAQUA, Ze bank ma
otrzymac¢ o$wiadczenie o zaistnieniu podstaw do zatrzymania wadium wraz z zgdaniem
zapfaty wadium w terminie do dnia 7 marca 2022 r., a wiec zadanie to musi zosta¢ ztozone
przed uplywem terminu zwigzania ofertg stwarza realne ryzyko dla Zamawiajgcego
niezaspokojenia z sumy gwarancyjnej. Pewne jest, w zwigzku z jasnymi postanowieniami
gwaranciji, ze zadanie zaptaty zgtoszone po dniu 7 listopada 2021 r. nawet jezeli zawieratoby



osSwiadczenie, ze podstawa zatrzymania wadium zaistniata do dnia 7 listopada 2021 r. byloby
bezskuteczne. Gwarant nie bedzie w ogdle analizowat sprawy pod katem odpowiedzialnosci
w Swietle Pzp, czy warunkéw przetargu, w tym okreslonego przez Zamawiajgcego terminu
zwigzania oferta, poniewaz nie jest upowazniony do badania oswiadczenia Beneficjenta pod
katem jego zasadnosci. O tym, ze gwarant nie jest upowazniony do badania ani zasadnosci
ani prawdziwosci zfozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia wypowiedziata sie lzba w
przywotywanym juz wyroku KIO 2179/16. Natomiast gwarant ,na pierwsze zgdanie” moze
podnie$¢ zarzuty wyprowadzone z tgczgcego go z beneficjentem stosunku prawnego, przy
uzyciu konstrukcji naruszenia przez beneficjenta gwarancji postanowien gwarancji. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 25.01.1995 r. w sprawie lll CRN 70/94 orzekt, ze bank, ktéry
udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwaranciji ,bezwarunkowej na pierwsze zgdanie”
moze uchyli¢ sie od spetnienia Swiadczenia, jezeli zadanie beneficjenta jest sprzeczne z
treScig gwaranciji.

13. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 listopada 2016 r. w sprawie KIO 2179/16
wyrazita wiele waznych poglagdéw dotyczgcych gwarancji wadialnej, a wsrdd nich teze, ktora
po czesci byta juz przywotywana, ze gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretnie okreslac
przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak aby nie wystepowaty
zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta i zadne ryzyka mogace
czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa
zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna méwi¢ o wniesieniu wadium, ktore
skutecznie zabezpiecza oferte. Z poglagdem tym koresponduje ten, wyrazony w wyroku
Krajowej izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2017 r. w sprawie KIO 1824/17, ktéry gtosi, ze
watpliwosci co do braku pewnosci w zakresie zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego
wynikajgcych z prawa zatrzymania wadium, nie dajgce sie usung¢, przesadzajg o braku
skutecznego zabezpieczenia ofert wadium, a tym samy o nieprawidtowo$ci wniesienia
wadium. Wadium nie podlega wyja$nieniu ani uzupetieniu.

14. Postanowienia gwarancji wadialnej przedtozonej przez POLAQUA, ktore stanowig, ze
~gwarancja jest wazna od dnia 08.11.2021 i obowigzuje do dnia 07.03.2022, po ktérym to
terminie wygasa w cato$ci i automatycznie, jezeli najpdzniej w wyzej wskazanym terminie
Bank nie otrzyma prawidtowego zgdania zaptaty, tj. spetiajgcego wymogi okreslone w
niniejszej gwarancji’ stwarza ryzyko moggce czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez
zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Z uwagi na tres¢
postanowien gwarancji wadialnej okreslenie przez Wykonawce POLAQUA terminu

obowigzania gwarancji rownego terminowi zwigzania ofertg bylo nieprawidtowe.

Obowigzkiem wykonawcy jako profesjonalisty, jest dochowanie nalezytej starannosci na
kazdym etapie postepowania, w tym roéwniez weryfikacja prawidtowo$ci otrzymanej od
gwaranta gwarancji wadialnej.

15. Problemem skuteczno$ci wniesienia wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w formie gwarancji, ktéra zawiera postanowienia, ze zgdanie zaptaty nalezy
doreczy¢ gwarantowi w terminie obowigzywania gwarancji, a termin ten jest jednoczesnie
terminem zwigzania ofertg ztozong w toku przetargu zajmowat sie Sagd Okregowy w
Czestochowy. W wyroku z dnia 5 lutego 2021 r. w sprawie V Ga 328/20 sad ten jak
najbardziej stusznie uznat, ze wadium takie jest nieprawidtowe. Z zaprezentowanymi w tym
wyroku sgdu pogladami korespondujg te zaprezentowane w wyrokach KIO w sprawach KIO
2486/20 oraz KIO 2452/21. Odwotlujagcy wskazuje, ze rozstrzygniecia te zastugujg na aprobate
i wyznacznik dla oceny prawnej rowniez w niniejszej sprawie. Rozstrzygniecia ta odpowiadajg
aktualnemu dorobkowi judykatury oraz doktryny prawa cywilnego, ktéra od lat zajmuje sie
tematykg gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej, a ktory to dorobek zostat pokrotce
przytoczony w tresci niniejszego odwotania. Odwotujgcy podnosi, ze rozstrzygniecia KIO,
ktére prezentujg odmienny poglad od tego zaprezentowanego przez Sad Okregowy w
Czestochowie nalezy uzna¢ za poglady odosobnione na tle bogatego orzecznictwa sgdowego
i Sadu Najwyzszego. Nie ma zadnych podstaw do tego by inaczej ocenia¢ gwarancije
bankowg czy ubezpieczeniowg tylko dlatego, ze zostata ztozona w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 kwietnia 2022 r. wnosit o
oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt ponizsze wyjasnienia:



AD. A odwotania: Bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego. Bledna wyktadania
oswiadczenia woli Odwotujgcego. Oferta odwotujgcego zgodna z warunkami
zamowienia.

Zamawiajacy wskazuje, iz zarzuty podniesione w tre$ci odwotania sg niezasadne i winny by¢
oddalone w catosci. W ocenie Zamawiajgcego jego czynnos¢ odrzucenia oferty Konsorcjum
Kobylarnia byta prawidlowa, a Odwotujgcy nie udowodnit okoliczno$ci przeciwne;j.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze planowane do wykonania w ramach Kontraktu przejscie dla
zwierzat nad Struga Miynskg oraz nad obszarem uzytku ekologicznego jest najwigkszym
obiektem na tym odcinku drogi ekspresowej S10 - szacuije sie, ze diugo$¢ obiektow
inzynierskich z tym zwigzana moze siggac¢ nawet 80 metrow. Ograniczenia wynikajace z

decyzji GDOS1 dla realizaciji tego przejécia dia zwierzat sg kluczowe dla wykonania catego
Kontraktu. Decyzja $rodowiskowa wydana przez RDOS2 zostata istotnie zmieniona przez
GDOS, uwzgledniajgc pewien zakres postulatow spotecznych i oczekiwan organizacii
ekologicznych dotyczacych realizacji drogi ekspresowej S10 zgtaszanych w trakcie procedury
odwotawczej od decyzji Srodowiskowej wydanej przez RDOS w Bydgoszczy. Wskazane w
decyzji GDOS ograniczenia, obostrzenia i wymagania dotyczgce rygorow realizacyjnych sg
bardzo rozbudowane w poréwnaniu do innych decyzji Srodowiskowych dotyczgcych budowy
drog znanych Zamawiajgcemu.

Nie mozna bagatelizowaé wymagan decyzji GDOS dla realizaciji najwigkszego i
prawdopodobnie najtrudniejszego technologicznie obiektu inzynierskiego na niniejszym
kontrakcie - przejscia dla zwierzat nad Strugg Myriska w ok. km 12+516,10 w obszarze
uzytku ekologicznego. Majac na wzgledzie zglaszane postulaty spoteczne i oczekiwania
organizacji ekologicznych decyzja GDOS narzucita inwestorowi m.in. obowigzek

nieingerowania w obszar uzytku ekologicznego, ktérego szerokos¢ w srodku mozliwej osi
drogi wynosi kilkadziesigt metrow.

Przekiada sie to na znaczne ograniczenia w robotach budowlanych przy tym obiekcie. Samo
przejscie dla zwierzat bedzie pod drogg ekspresowg w dolinie, gdzie ptynie Struga Miynska i
zostat ustanowiony obszar uzytku ekologicznego. Wykonanie przejscia sktada¢ sie moze z
dwoch osobnych obiektéw inzynierskich dla kazdej z jezdni w danym kierunku. Technologia i
konstrukcja obiektow jest $cisle powigzana z ograniczeniami wskazanym w decyzji GDOS.,
Najwazniejsze ograniczenia wynikajgce bezposrednio i posrednio z wymagan decyzji GDOS:
» Prace zwigzane z lokalizacjg przedmiotowego obiektu, w miejscu przekroczenia cieku

Struga Miyiiska, prowadzi¢ z wykluczeniem ingerencji w granice uzytku
ekologicznego.

+ Brak mozliwosci wykonania podpor tymczasowych w trakcie realizacji obiektu na

obszarze uzytku ekologicznego, co determinuje mozliwosci technologiczne oraz
wybér konstrukcji wykonania obiektéw inzynierskich np. metoda nasuwania.

« Obowigzek wytyczenia granic tego uzytku w sposob jednoznaczny i widoczny, oraz

umieszczenia na granicy uzytku Tablic informujgcych o uzytku i o zakazie ingerencji w
uzytek.

» Brak mozliwosci sktadowania materiatdw budowlanych na terenie uzytku
ekologicznego.

» Brak mozliwosci prowadzenia drog technologicznych obejmujgce ruch sprzetu
budowlanego i przemieszczanie materialow na terenie uzytku.
» Brak mozliwosci ingerencji pracownikow budowy w obszar uzytku, przemieszczanie

sie pracownik6w po obu stronach uzytku musi by¢ tak zorganizowane, aby w nie
ingerowali w uzytek.

« Zabezpieczenie budowy obiektu nad uzytkiem ekologicznym w sposéb zapewniajgcy



brak mozliwosci przedostania sie odpadéw budowalnych na teren uzytku. Wynika to z
trudno$cig posprzatania terenu w obszarze uzytku.

Dodatkowe wymagania decyzji GDOS ograniczajgce termin realizacji powoduijg juz znaczne
zaburzenia w wykonaniu i zachowaniu rygoru technologicznego tego waznego ze wzgledu
na kontrakt odcinka drogi ekspresowej S10.

Stad tez decyzja Zamawiajgcego o szczegdtowym i dokladnym zbadaniu zatozen
realizacyjnych przyjetych przez Wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego czas trwania
budowy obiektu nad obszarem uzytku ekologicznego, w tym nad Strugg Myriska bedzie
determinowac czas trwania catej inwestycji, a wycena tego elementu ma istotny wptyw na
cene calej oferty.

Na temat ograniczen zwigzanych z wystepowaniem tego uzytku i innymi ograniczeniami
decyzji GDOS Zamawiajgcy zadat szereg pytan Wykonawcom na etapie badania razgco
niskiej ceny np. pytania nr 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47,
48, 51, co stanowi okoto 20% wszystkich zadanych pytan.

Rowniez nalezy zwréci¢ uwage, ze pytania oferentow z etapu postepowania przetargowego
wskazywaly na $wiadomos$¢ Wykonawcdw o znaczeniu wymagan decyzji GDOS, pytan w tym
zakresie zadano ponad 20.

Pytania zadane przez Zamawiajgcego miaty na celu okresli¢ czy oferta Wykonawcy jest
zgodna z SWZ, zostata skalkulowana zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz czy
zaoferowana cena lub jej istotne czesci skladowe nie zawierajg razgco niskiej ceny. Po
analizie udzielonych przez Wykonawce odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca
na etapie sktadania oferty nie zrozumiat wymagan SWZ i zamierza realizowa¢ umowe w
sposob sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcg decyzjg GDOS, a przyjete przez niego
zatozenia mogly mie¢ wplyw na kalkulacje ceny oferty.

W ocenie Zamawiajgcego nie mozna poréwnywaé kosztu robét wykonania obiektu w
obszarze uzytku ekologicznym (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) z innymi ofertami,
gdyz propozycja kazdego z oferentéw byta indywidualna, kazdy z wykonawcow przewiduje
inng technike realizaciji tego obiektu, wobec czego inaczej ksztattujg sie koszty z tym
zwigzane. Niniejsze koszty rob6t wynikajg z technologii i diugosci wykonania tego obiektu, a
kazdy oferent miat inny pomyst na rozwigzanie tego obiektu. W wigkszosci ofert byta to
tajemnica przedsiebiorstwa, a wyja$nienie przyjetej technologii wykonania tego obiektu byto
kluczowe dla Zamawiajgcego na etapie badania razaco niskiej ceny. W zwigzku z powyzszym
poréwnanie kosztéw w tym przypadku nie jest miarodajne.

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 19.11.2021r. skierowat do Wykonawcy m.in. pytanie nr 43 w
brzmieniu:

,Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie wystgpienie ograniczen w dostepie do Placu Budowy z
tytutu zapiséw decyzji GDOS, iz prace zwigzane z budowg przejscia dla zwierzat w obszarze
uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) mozna prowadzi¢ poza
okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrzesnia do kohca lutego, za$ likwidacje
zeremia, jezeli zaistnieje taka koniecznos¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1 marca do 15
kwietnia albo od 1 sierpnia do konca pazdziernika? Prosimy o przedstawienie zatozonych
okresow, w ktorych bedzie mozliwa realizacja rob6t przy uwzglednieniu w/w ograniczen
terminowych”.

Wykonawca - pismem z dnia 03.12.2021r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

~Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w ofercie wystagpienie ograniczen w dostepie do Placu
Budowy z tytutu zapiséw decyzji GDOS, iz prace zwigzane z budowg przejscia dla zwierzat w
obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Myriska w ok. km 12+516,10) mozna prowadzi¢
poza okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrze$nia do konca lutego, za$
likwidacje zeremia, jezeli zaistnieje taka konieczno$¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1 marca
do 15 kwietnia albo od 1 sierpnia do konca pazdziernika”.



Dokonujac analizy otrzymanej odpowiedzi Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca jedynie
potwierdzit pierwszg cze$¢ pytania, nie odpowiadajgc na drugg czesc tj.:

,Prosimy o przedstawienie zatozonych okreséw, w ktorych bedzie mozliwa realizacja robot
przy uwzglednieniu w/w ograniczen terminowych”.

Majac na uwadze brak petnej odpowiedzi na ww. pytanie, Zamawiajgcy miat prawo zadac
pytanie uszczegotawiajgce, co potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej np.
wyrok z dnia 15 czerwca 2020r., KIO 893/20: ,Dopuszcza sie mozliwos¢ wystosowania do
wykonawcy dodatkowego wezwania do wyjaénieh na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p., to jednak
celem takiego wezwania nie moze by¢ poprawa pierwszego z wezwan skierowanych

przez zamawiajgcego, a usuniecie ewentualnych dalszych watpliwo$ci zamawiajgcego,

ktére powstaty na podstawie analizy pierwotnych wyjasnien. Ponowne wezwanie jest

mozliwe w sytuacji, gdy z pierwszego wyjasnienia wykonawcy wynikajg takie informacije,
ktére nie pozwalajg na jednoznaczng ocene, czy oferta jest prawidtowa, a dalsze
"dopytanie" pozwoli na usuniecie watpliwosci i zapobiegnie potencjalnej eliminacji oferty
prawidtowej z postepowania.”

W ocenie Zamawiajacego suche powtdrzenie zapiséw decyzji GDOS nie mogto by¢ uznane
za odpowiedz na pytanie o przedstawienie zatozonych przez Odwolujgcego okresow
realizacji.

~Wykonawca w odpowiedzi zawart informacje o ograniczeniach terminowych, w ktérych
mozna prowadzi¢ prace zwigzane z budowg przejscia dla zwierzat w obszarze uzytku
ekologicznego (ciek Struga Miynska w km ok. 12+516,10). Zamawiajacy prosi o jednoznaczng
informacje, w jakich okresach w ciggu catego roku Wykonawca zaktada wykonywanie
przedmiotowego obiektu”.

Wykonawca w pierwszej odpowiedzi na pytanie nr 43 zawart tylko potwierdzenie ograniczen
Srodowiskowych. Druga czes¢ pytania oraz pytanie uszczegétawiajgce miato na celu
potwierdzi¢, czy Wykonawca rozumie te ograniczenia i jest Swiadomy jakie sg realne
mozliwosci terminowe wykonania tego obiektu oraz jakie terminy realizacji sam zatozyt.

Odpowiedz uwzgledniajgca wymagania SWZ wskazywataby na termin realizacji od poczatku
wrzes$nia do konca lutego z innymi mozliwymi ograniczeniami, ktére mogg wystepowac ze
wzgledu na okres jesienno-zimowy realizacji tego obiektu, np. ograniczenia wynikajgce z
proponowanej przez Wykonawce technologii wykonania obiektu, ograniczenia temperaturowe
w betonowaniu lub wykonaniu warstw konstrukcyjnych na obiekcie itp.

Z tymi ograniczeniami wigzg sie koszty, ktorych zatozona wysokos¢ byta badana przez
Zamawiajgcego. Realizacja robo6t budowlanych w obnizonych temperaturach jest drozsza ze
wzgledu na konieczno$¢ stosowania dodatkowej ochrony robét, stosowania nagrzewnic,
budowania namiotéw roboczych, stosowania dodatkéw chemicznych do betonu itd., a takze
ze wzgledu na przepisy BHP, ktore zobowigzujg m.in. do zapewnienia pracownikom odziezy
ochronnej czy positkow regeneracyjnych. Ograniczenia ustalone w bezwzglednie
obowigzujacej decyzji Srodowiskowej majg bezposredni wptyw na zwiekszenie kosztéw
budowy. Ograniczenia dotyczace realizacji robot w rejonie Strugi Miynskiej powoduja, ze
wykonawca moze w tym rejonie realizowac roboty od poczgtku wrzesnia do kohca lutego czyli
6 miesiecy w roku i to czesciowo w okresie zimowym (Kontrakt zaktada okres zimowy od 15
grudnia do 15 marca). Zamawiajgcy raz jeszcze podkresla , ze obiekt nad Strugg Mynska jest
to najwiekszy obiekt na tym odcinku drogi, ktérego realizacja ograniczona jest nie tylko ww.

ograniczeniem czasowym ze wzgledu na okres rozrodu bobra i wydry, lecz réwniez ze
wzgledu na zakaz ingerencji w granice uzytku ekologicznego, dlatego tak wazne byto
wyjasnienie jakie zatozenia w tym zakresie przyjmujg wykonawcy.

Wykonawca odpowiedziat na pytanie uszczegétawiajace w nastepujacy sposéb:

~Wykonawca informuje, wykonanie obiektu MS_PZDsz-1_12.5 w km ok. 12+516,10 prowadzit



bedzie okresach od poczatku marca do kohca sierpnia, po uprzedniej likwidacji zeremia”.

Co wprost wskazuje na niezgodno$é przyjetych terminéw z decyzjg GDOS, a tym samym
niezgodnos¢ z SWZ

W ocenie Zamawiajgcego, po analizie pytania nr 43, pytania uszczegbtawiajgcego oraz
odpowiedzi do nich mozna doj$¢ do wniosku, iz Wykonawca zatozyt wykonanie obiektu w
terminie od poczatku marca do konca sierpnia, co wiasnie dato podstawe do przyjecia, iz
oferta jest niezgodna z SWZ

Niezasadne sg takze argumenty Wykonawcy, ze ograniczenia $rodowiskowe moga sie
zmieni¢ w trakcie trwania kontraktu, gdyz wymagania SWZ sg dla Wykonawcy wigzgce na
etapie skfadania oferty i na nich powinien opieraC sktadang przez siebie oferte. Decyzja

GDOS wskazujgca na wiele ograniczen i wymagan srodowiskowych byta zatgcznikiem nr 1 do
PFU. Zamawiajgcy specjalnie zadat szereg pytan w ramach badania razgco niskiej ceny
zwigzanych z tymi wymaganiami, gdyz wptywaly one na wycene kontraktu i mozliwe
niedoszacowanie oferty, a jak sie okazato w wyniku zadanych pytan Odwotujacy zatozyt
realizacje Kontraktu w sposo6b niezgodny z SWZ

W ocenie Zamawiajgcego niemozliwe byto takze dokonanie jakichkolwiek zmian w ztozonych
odpowiedziach w trybie poprawienia omylek ani takze prowadzenie dalszych wyjasnien. W
ocenie Zamawiajgcego odpowiedz na pyt. ad 43 stanowita jasne i wyrazne oSwiadczenie woli
Konsorcjum Kobylarnia w zakresie planowanego terminu realizacji obiektu w obszarze uzytku
ekologicznego.

Pojecie oczywistej omytki pisarskiej bylo wielokrotnie definiowane w orzecznictwie sadéw
okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Oczywistg omytkg pisarska, zdaniem Sadu
Okregowego w Gdansku (wyrok SO w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt Xll Ga
206/08), jest niezamierzona niedoktadno$¢ nasuwajaca sie kazdemu, bez przeprowadzania
dodatkowych ustaleh. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie
wyrazu, czy inny btad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu mys$lowo-
redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Oczywistg omytkg pisarskg
jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tresci formularza ofertowego, ale réwniez taka, ktorg
mozna zidentyfikowa¢ na podstawie poréwnania pozostatych dokumentéw stanowigcych tres¢
oferty wyrok KIO 10 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 265/08. Istotne jest przy tym, zeby w
wyniku poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej nie zmienita sig tre§¢ oferty rozumianej jako
tre$¢ oSwiadczenia woli wykonawcy. Stagd w ocenie Zamawiajgcego w omawianym przypadku
nie mozna méwi¢ o omytce i mozliwosci jej poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.

Nadto nalezy wskazac, ze w omawianym przypadku pierwsze stanowisko Wykonawcy nie
byto stanowczo okreslone, stgd wynikata konieczno$¢ dopytania Wykonawcy. Jeszcze
nastepne dopytanie mogtoby zosta¢ uznane za czyn niedozwolonych negocjaciji tresci oferty,
a co wiecej sprowadzitoby sie do zmiany oswiadczenia woli Wykonawcy, o czym w przypadku
oczywistych omytek nie moze by¢ mowy.

Wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp stanowig rodzaj wyktadni
oswiadczenia woli wykonawcy (jego oferty), dlatego przyjecie przez Zamawiajgcego
wyjasnien, ktére zmieniatyby treS¢ ztozonej oferty nie moze by¢ uznane za wyjasnienie tresci
oferty, tylko za negocjacje jej tresci, zakazane w art. 223 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp.
Wyjadnienia muszg zatem ograniczac¢ sie wylacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci
zawartych w ztozonej ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzac ani ograniczac.

Wyjasnianie tresci oferty nie moze by¢ wykorzystywane do uzupetniania brakéw w ofercie lub
zmiany jej treSci. Wyjasdnianie jest zadaniem myslowym, ktére polega na wskazaniu
uzasadnienia dla podanej przez wykonawce tresci formularza ofertowego. Wyja$nianie tresci
oferty na podstawie art. 223 ust. 1 polega zatem na udzieleniu odpowiedzi na pytanie
»dlaczego tak jest jak wykonawca postanowit w treci oferty”. Nie mozna bedzie zatem uznac
za wyjasnienie tresci oferty takiego wyjasnienia, w ktérym wykonawca dokonuje zmiany tresci
oferty. Ztozone przez wykonawce wyjasnienia muszg bowiem wskazywaé sposéb rozumienia
tresci ztozonej oferty, nie moga natomiast jej zmienia¢. Natomiast w omawianym przypadku
konsekwencjg procedury wyjasniajacej bytaby zmiana oswiadczenia woli Wykonawcy,



poprzez wskazanie innych (zgodnych z decyzjg GDOS) terminéw realizaciji obiektu w
obszarze uzytku ekologicznego.

Zamawiajacy decydujgc sie na zadanie dodatkowych pytan w stosunku do udzielonej
odpowiedzi Wykonawcy z dnia 22.12.2021r, przeprowadzit procedure wyjasniajgcg na
podstawie art. 224 ust. 1i 2 ppkt 1) ustawy Pzp, ktdrej celem bylo uzyskanie dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci ztozonych wyjasnien miato
umozliwi¢ dokonanie Zamawiajgcemu nalezytego badania wyjasnieh razgco niskiej ceny, a w
konsekwenciji ukazato, ze Konsorcjum Kobylarnia zamierza realizowa¢ Kontrakt niezgodnie z
SWz

Zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia

publicznego uzna¢ nalezy za profesjonaliste. W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci, czy
oswiadczenia te sg poprawne i czy odpowiadajg wymaganiom stawianym w danym
postepowaniu. Zatem odpowiedzialno$¢ za ewentualne btedy spoczywa w tym przypadku na
wykonawcy.

Wyjasnienia Wykonawcy, ze w odpowiedzi: ,Wykonawca informuje, wykonanie obiektu

MS_PZDsz-1_12.5 w km ok. 12+516,10 prowadzit bedzie okresach od poczatku marca do
konca sierpnia, po uprzedniej likwidacji zeremia”, chodzito o realizacje obiektu poza obszarem
uzytku ekologicznego sg zdaniem Zamawiajgcego nielogiczne i stanowig jedynie probe
stworzenia teorii wyjasniajgcej przyjecie btednego zatozenia w udzielonej odpowiedzi.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajagcy wskazuje, ze wystgpienie ograniczen w dostepie do
Placu Budowy z tytutu zapiséw decyzji GDOS zwigzanych z budowa przejécia dla zwierzat w
obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Myriska w ok. km 12+516,10) dotyczg wytgcznie
obszaru uzytku ekologicznego. Zatem realizacja robét poza obszarem uzytku ekologicznego
mozliwa jest takze w innych terminach tj. przez caly rok (oczywiscie z uwzglednieniem
ograniczen wynikajgcych np. z okresu zimowego) i nie byta przedmiotem pytan
Zamawiajgcego.

Tym bardziej nielogiczne i irracjonalne wydaje sie ttumaczenie wskazane w odwotaniu, gdyz
mozna z niego wyciggna¢ wniosek, iz Wykonawca nie planuje realizowac prac zwigzanych z
obiektem poza obszarem uzytku w pozostatym dostepnym okresie tj. od poczatku wrzesnia do

konca lutego. Oznaczatoby to, ze Wykonawca samodzielnie rezygnuje z mozliwego okresu

realizacji prac przy obiekcie poza uzytkiem w dostepnym kontraktowo terminie. W ocenie
Zamawiajgcego jest to nieprawdopodobne, stad interpretacja wskazana przez Wykonawce w
odwotaniu wskazuje nadal na niezrozumienie wymagan SWZ i przyjecie niezgodnych z SWZ

zatozen w zakresie budowy przej$cia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego (ciek
Struga MiyAska w km ok. 12+516,10).

Ponadto w swoich pytaniach Zamawiajgcy wyraznie nawigzywat do decyzji GDOS,
ograniczen i termindw z niej wynikajgcych. Trudno zatem uznaé, ze Zamawiajgcemu chodzito
o realizacje obiektu w zakresie, w jakim jego realizacja nie jest objeta ograniczeniami
wynikajgcymi z decyzji GDOS.

Dodatkowo, nawet gdyby uzna¢ (z czym Zamawiajgcy si¢ nie zgadza), ze Wykonawca w
swojej odpowiedzi nawigzywat do realizacji obiektu poza uzytkiem ekologicznym, to
wskazatby to bezposrednio w odpowiedzi na pytanie. Tymczasem z odpowiedzi nie wynika,
ze dotyczy ona realizacji obiektu poza obszarem uzytku ekologicznego.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na fakt, ze w odpowiedzi na pytanie uszczegotawiajgce
Konsorcjum Kobylarnia wskazuije, iz zamierza realizowaé obiekt, po uprzedniej likwidacji



zeremia, natomiast ograniczenia wynikajace z decyzji GDOS dotyczace terminéw likwidacii
zeremia wystepujg takze tylko na obszarze uzytku ekologicznego, a nie poza nim. Zatem
odniesienie sig przez Wykonawce do obowigzku likwidacji zeremia w okreslonym terminie, co
reguluje decyzja GDOS, takze wskazuje na fakt, iz w udzielonej odpowiedzi wcale nie
chodzito o realizacje obiektu poza uzytkiem ekologicznym.

Majagc na uwadze powyzsze Zamawiajacy byt w petni uprawniony do uznania, ze Konsorcjum
Kobylarnia przyjeto btedne okresy realizacji przedmiotowego obiektu, bez uwzglednienia
bezwzglednie obowigzujgcych ograniczen.

W zakresie poruszonej kwestii zgdania harmonogramu prac Zamawiajgcy informuje, ze nie
zadat od Wykonawcy przedstawienia harmonogramu prac tylko informacji o zatozeniach w
zakresie przyjetych termindw realizacji na etapie przygotowania oferty. Wykonawca znajgc
wymagany w SWZ termin kofcowy wykonania zaméwienia oraz pozostate ograniczenia
terminowe wynikajace z zamdwienia musiat przyjg¢ pewne zatozenia realizacji Kontraktu, w
tym planowang realizacje kluczowego obiektu na Strudze Miynskiej juz na etapie skladania
ofert.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Nie jest tak, jak zdaje sie chciatby tego Odwotujacy, ze o
zgodnosci oferty z warunkami zamowienia Swiadczy ztozenie oSwiadczenia zawartego w
formularzu ofertowym Zamawiajgcy powinien opiera¢ swoje decyzje o uznaniu oferty za
zgodna lub niezgodng z warunkami zamowienia tylko na tym o$wiadczeniu. Nadto ciezko
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wykonawca ziozytby wraz z ofertg oSwiadczenie, iz nie
zamierza realizowa¢ zamowienia zgodnie z warunkami zamaowienia.

»W ust. 1 pkt 5 komentowanego przepisu ustawodawca okresla, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy dokonuje zatem

oceny oferty pod wzgledem jej zgodno$ci z warunkami zamowienia, a nie - jak na mocy
przepisdw Prawa zamodwien publicznych z 2004 r. - z SIWZ. Dokonujgc analizy
komentowanego pkt 5 przez pryzmat definicji warunkéw zamowienia zawartej w art. 7 pkt 29
p.z.p., nalezy przyjac, ze tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, jezeli jest
niezgodna z warunkami, ktore dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgcymi w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowiern umowy o zamdwienie publiczne. Dla zastosowania podstawy
odrzucenia oferty z ust. 1 pkt 5 konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$¢
pomiedzy ofertg wykonawcy a warunkami zamdwienia polega, czyli co i w jaki sposéb w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie
ustalonymi warunkami zamoéwienia. W wyroku KIO z 9.09.2021 r., KIO 2520/21, Izba
wskazata, ze o niezgodnosci treSci oferty z postanowieniami SWZ mozna méwi¢ w przypadku
ominiecia pewnego zakresu Swiadczenia, zaoferowania odmiennego zakresu lub braku jego
dookreslenia w sposdb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte zgodng z
oczekiwaniami zamawiajgcego. Izba podkreslita, ze nie ulega watpliwosci, ze kazdorazowo
zawarte w ofercie wykonawcy zobowigzanie dotyczgce zakresu przedmiotowego oraz
sposobu realizacji przedmiotu zamowienia jest elementem tresci

merytorycznej oferty. W szerszym ujeciu za tres¢ oferty nalezy uznaé zakres zobowigzania
wykonawcy, tj. zaoferowany przez wykonawce zakres $wiadczenia - sposob realizaciji
przedmiotu umowy. W przypadku postepowan dotyczgcych robot budowlanych - w ocenie
KIO - nalezy uzna¢ wszelkie $wiadczenia dotyczgce jakosci, ilosci, ceny jednostkowej, ceny
ogolnej, wielkosci poszczegdlnych narzutéw, terminu realizacji, sposobu realizacji robét
(zastosowanej organizaciji prac i harmonogramu tychze prac), czyli wszelkich elementow
majgcych bezposredni wplyw na przedmiot i zakres $wiadczenia, o ile zostaly ujete i
doprecyzowane w tresci SWZ.” (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2022, art. 226).

W wyroku KIO z 30.07.2021 r., KIO 1904/21 podzielono prezentowany w orzecznictwie KIO

poglad, ze stwierdzenie wystgpienia przestanki odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci z
warunkami zamowienia moze mie¢ miejsce na podstawie tresci wyjasnien ceny
przedstawionych przez wykonawce.



Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci Zamawiajgcy podtrzymuje swojg decyzje w zakresie
prawidtowosci odrzucenia oferty Kobylarnia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp i
wnosi o oddalenie odwotania.

AD. B odwotania: Polaqua nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia wykonawcy. Zasadne wezwanie Polagua do uzupetnienia
dokumentow.

Zamawiajacy w pkt 8 SWZ Tom I: Instrukcja dla Wykonawcoéw wraz z formularzami (dalej
~SWZ') okreslit nastepujace warunki udziatu w Postepowaniu:

8. Warunki udziatu w postepowaniu

8.1. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

8.2. O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczgce:

8.2.4. zdolnosci technicznej lub zawodowe;:
8.2.4.1. dotyczacej Wykonawcy:

Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowych o warto$ci rob6t co najmniej 173 min PLN netto

b) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |.
c) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy I

diugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu,

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

Uwagi:

()

,Jako wykonanie (zakorczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie Swiadectwa Przejecia
(wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 dla kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami
FIDIC) lub podpisanie koricowego Protokotu odbioru robot lub rownowaznego dokumentu (w
przypadku zamoéwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).”

()

Dalej w pkt 10 SWZ Zamawiajgcy okreslit jakie Srodki podmiotowe sg zobowigzani ztozy¢
wykonawcy, celem wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu:

10. Podmiotowe Srodki dowodowe

10.8 W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
Wykonawca sktada:

c) wykaz rob6t budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 7 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty



wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. Okres 7 lat, o ktbrym mowa powyzej liczy
sie wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert;

Zamawiajacy wskazuje, ze Polaqua na wezwanie Zamawiajacego do zfoZzenia podmiotowych
Srodkdéw dowodowych ztozyta w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia wykonawcy:

(1) Swiadectwo Przejecia robot dla Kontraktu: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 8 Warszawa -
Biatystok do parametrow drogi ekspresowej na odcinku Wyszkow - granica wojewddztwa

podlaskiego, odcinek Il: obwodnica Ostrowi Mazowieckiej - granica wojewodztwa podlaskiego

od km 553+145,50 do km 562+542,07, o dlugosci ok. 9,40 km”

Swiadectwo przejecia wystawione zostato w dniu 22 pazdziernika 2018r. Podstawg
wystawienia Swiadectwa przejecia byta Subklauzula 10.1 Warunkéw Kontraktu. Wykonawca
dodatkowo, poza Swiadectwem Przejecia, przediozyt zatgczniki (co nie byto wymagane przez
Zamawiajgcego), na ktére sktadaly sie nastepujgce dokumenty:

1. Protokoét Komisji Odbioru Robét,

Lista prac drobnych zalegtych,

Lista Wad - w zakresie robét oraz dokumentaciji powykonawczej (mostowej),

A 0D

Lista wad w zakresie dokumentacji powykonawczej (drogowej).

(2) Swiadectwo przejecia robét dla Kontraktu: ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku wezet
Kielpino/ bez wezta/ - wezet Kotobrzeg Zachod/ z weztem/”

Swiadectwo przejecia wystawione zostato w dniu 27 wrze$nia 2019r. Podstawa wystawienia
Swiadectwa byta Subklauzula 10.1 Warunkdéw Kontraktu.

Powyzsze jest zgodne z wymaganiami okreSlonymi w punkcie 10.8. ¢) SWZ: ,Jako wykonanie
(zakoniczenie) zadania nalezy rozumieé¢ wystawienie Swiadectwa Przejecia (wydanego

zgodnie z Subklauzulg 10.1 dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC)...”.

W tym miejscu Zamawiajgcy przywotuje brzmienie Subklauzuli 10.1 Warunkéw Kontraktu dla
analizowanego zadania inwestycyjnego jest nastepujace:

10.1 Oprocz sytuacji podanej w Subklauzuli 9.4 [Niepowodzenie Prob Koncowych], Roboty
bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy (i) Roboty zostang ukofczone zgodnie z
Kontraktem, wigcznie ze sprawami opisanymi w Subklauzuli 8.2 [Czas na Ukonczenie] i z
wyjatkiem tego, co zostato dozwolone w podpunkcie (a) ponizej, oraz (ii) Swiadectwo
Przejecia dla Robot zostanie wystawione lub bedzie sie uwazato, ze zostato wystawione
zgodnie z niniejszg Subklauzula.

(mmm)

Inzynier, w ciggu 28 dni po otrzymaniu wniosku Wykonawcy:

(a)zobowiazany jest wystawié¢ Swiadectwo Przejecia, podajgc date, z ktérg Wykonawca
wykonat zobowigzania okre$lone w Subklauzuli 8.2 [Czas na Ukohczenie], z
pominieciem Wad oraz drobnych zalegtych prac, podajgc jednoczes$nie wykaz
stwierdzonych Wad oraz drobnych zaleglych prac, wskazanych réwniez przez Komisje
Odbioru Robdt, i termin ich usuniecia oraz wykonania. Protokét Komisji Odbioru Robot
bedzie stanowit zatgcznik do Swiadectwa Przejecia.



(b) odrzuci wniosek, podajgc powody i wyszczegolniajgc prace wymagang do zrobienia przez
Wykonawce, aby umozliwi¢ wystawienie Swiadectwa Przejecia. Wtedy Wykonawca ukoficzy
te prace przed wystawieniem ponownego powiadomienia wediug niniejszej Klauzuli. Jezeli
Inzynier odrzuci wniosek Wykonawcy o wystawienie Swiadectwa Przejecia, na skutek
negatywnych wynikow Prob Koncowych i Wykonawca w wyznaczonym mu przez Inzyniera

czasie nie doprowadzi do usuniecia wszystkich Wad uniemozliwiajgcych prawidtowe
uzytkowania Robét lub Odcinka, zgodnie z jego przeznaczeniem, Inzynier powiadomi

Zamawiajgcego i przekaze do wiadomosci Wykonawcy, ze Umowa nie zostata wykonana w
terminie i w takim przypadku ma zastosowanie Subklauzula 8.7 [Kary umowne] lub

Subklauzula 15.2 [Odstapienie przez Zamawiajacego].

Zatem zgodnie z powyzszym uzna¢ nalezy, ze przejecie robot przez zamawiajgcego, z
wyjatkiem sytuacji polegajgcej na niepowodzeniu prob koncowych na podstawie Subklauzuli

9.4, nastepuje po spetieniu dwdch przestanek:

(i) ukonczeniu robét zgodnie z kontraktem, z wyjgtkiem zalegtych prac i wad niemajacych
znaczacego wplywu na mozliwos¢ korzystania z robo6t zgodnie z ich przeznaczeniem,

(i) wystawieniu przez inzyniera Swiadectwa przejecia.

Swiadectwo Przejecia dopuszcza zatem przejecie Robét niewykonanych jeszcze w
catosci, z drobnymi, zalegtymi pracami oraz wadami, ktérych dokonczenie czy tez
usuniecie nie bedzie miato znaczacego wptywu na uzytkowanie przejmowanych Robét.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze polskiej praktyce budowlanej i w orzecznictwie dokument
Swiadectwa przejecia uznaje sie za petnigcy analogiczng funkcje, co protokét odbioru robét, a
sama czynno$¢ przejecia - za odpowiednik odbioru robdt w rozumieniu Kodeksu Cywilnego i
ustawy Prawo budowlane. Jest to jednak duze uproszczenie - gdyz na gruncie prawa
polskiego petne skutki prawne odbioru rob6t nalezy utozsamia¢ z momentem wydania
wykonawcy Swiadectwa wykonania. Natomiast w dacie przejecia uznaje sie, ze zamawiajacy
objgt w posiadanie roboty. Od tego momentu rozpoczyna swdj bieg okres gwaranciji jakosci i
rekojmi.

Jak orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2017r., sygn. akt IV CSK 578/16:

~Swiadectwo przejecia moze byé uznane za dokument potwierdzajgcy zakonczenie robét i ich
prawidtowe wykonanie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej jako odpowiednik protokotu
odbioru, jesli strony na zasadzie swobody umoéw wyrazonej w art. 3531 KC przeniosty do
okresu zgtaszania wad etap wykonania drobnych zalegtych prac i usuniecia drobnych wad
uznajgc, ze nie stoi to na przeszkodzie przejeciu obiektu do eksploatacji i zaptaty
wynagrodzenia. Takie znaczenie $wiadectwu nalezy przypisac, uwzgledniajac w
szczegolnosci cel wydania tego dokumentu wynikajacy z klauzuli 10.1 warunkow
kontraktowych FIDIC, {j. iz celem tego dokumentu jest potwierdzenie, iz roboty zostaty
wykonane zgodnie z kontraktem (klauzula wymaga, aby zamawiajacy przyjat roboty, gdy
zostang ukoniczone zgodnie z kontraktem)”.

Zgodnie z warunkami kontraktowymi Inzynier na analizowanych kontraktach miat mozliwo$¢é
wystawiC Swiadectwo przejecia lub odrzuci¢ wniosek wykonawcy. Raz jeszcze nalezy
wskaza¢, ze w przypadku obu inwestycji Inzynier Swiadectwa przejecia i tym samym
potwierdzit, ze wykonano catos¢ prac budowlanych, z wyjatkiem drobnych prac i wad, ktére
nie uniemozliwiajg zamawiajgcemu przejecia i korzystania z robét zgodnie z ich
przeznaczeniem.

W swoim odwotaniu Odwotujacy nawiazuje do zatacznika nr 1 do Swiadectwa przejecia dla
drogi krajowej nr 8 tj. Protokotu Komisji Odbioru Rob6t z dnia 19 pazdziernika 2018r. W
protokole tym, stanowigcym w istocie pokwitowanie spemienia Swiadczenia i podstawe
rozliczenia stron kontraktu, zostaly zawarte ustalenia, co do jakosci wykonanych rob6t wraz z



wykazem ujawnionych wad i oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnoSci wykonawcy za wady. Takie dziatanie jest
zgodne z prawem i jest potwierdzone m.in. wyrokiem Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
03.08.2017r. | ACa 689/16:

»W sytuacji, gdy wykonawca zgtosit zakonczenie robo6t budowlanych i brak jest wad istotnych,
zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru. W protokole z tej czynno$ci, stanowigcym
pokwitowanie spetnienia $wiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen co do jako$ci wykonanych robédt, w tym ewentualnego wykazu wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione
przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy stwierdzone
wady bedg na tyle istotne, Zze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.”

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w przypadku stwierdzenia wad trwatych w Swiadectwie
Przejecia Zamawiajgcemu przystugujg nastepujace uprawnienia:

1. dokonanie potrgcen,
2. wykonanie prac naprawczych,
3. nakazanie rozbiorki i ponowne wykonanie

- to z jakiego uprawnienia skorzysta Zamawiajgcy zalezy od tego jak powazne sg stwierdzone
wady i czy uniemozliwiajg eksploatacje.

Szczego6towa procedura odbioru robét jest opisana w Specyfikacji STWIORB DM.00.00.00.
stanowigcej zatgcznik PFU, ktéra okresla w jakich przypadkach i na jakich zasadach
Zamawiajgcy moze realizowa¢ ww. uprawnienia, w tym dokonywac potragcen.

W analizowanym przypadku drogi krajowej nr 8 zamawiajgcy nie nakazat Polaqua wykonania
robét naprawczych, tudziez rozbiérki danego elementu i wykonania go od nowa. Zamawiajacy
uznat za wystarczajgce dokonanie potrgcenia, ktore byly wystarczajgce z uwagi na charakter i
zakres niedotrzymanych parametréw okreslonych w SST.

Odwotujgcy przywotuje zatacznik do Swiadectwa Przejecia , Tabela potracen za wady trwate”
przedstawiajgcy wysokos¢ pomniejszenia umowionego wynagrodzenia Polaqua. W powotanej

Tabeli potrgcen, jako podstawe potrgcen wskazano DM.00.00.00. pkt. 8.4.1 zgodnie, z
ktérym:

»W przypadku stwierdzenia przez komisje, ze jakos¢ wykonywanych Robé6t w poszczegdlnych
asortymentach nieznacznie odbiega od wymaganej Dokumentacjg Projektowq i

STWIORB z uwzglednieniem tolerancji i nie ma wiekszego wptywu na cechy

eksploatacyjne obiektu i bezpieczenstwo ruchu, komisja dokona potragcen, oceniajgc
pomniejszong warto$¢ wykonywanych Rob6t w stosunku do wymagan przyjetych w
Dokumentach Kontraktowych.”

Skoro Komisja odbioru robét uznata, ze naliczy potrgcenia zamiast odméwi¢ odbioru i
nakazac wykonanie robét naprawczych, badz rozbiérke elementu robét wykonanego z wada -
tym samym nalezy uznac, ze stwierdzone wady odpowiadajg w/w opisowi tj. sg nieznaczne i
nie majg wiekszego wplywu na cechy eksploatacyjne obiektu i bezpieczenstwo ruchu.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w praktyce budowlanej, szczegdlnie przy realizacji tak duzych
projektow infrastrukturalnych jak budowa drog krajowych, wykonanie rob6t budowlanych w
stanie idealnym, niedobiegajgcym choc¢by w znikomym stopniu od parametréw okreslonych w
SST jest w zasadzie niemozliwe.



Obecnie u Zamawiajgcego do realizowanych inwestycji stosuje sie Instrukcje DP-T 14 ,Ocena
jakosci na drogach krajowych”.

Instrukcje stosuje sie w zakresie:
- oceny jakosci zrealizowanych robo6t drogowych i ich zgodnosci ze specyfikacja,
- sposobu postepowania z wadami,

- dokonywania redukcji ceny kontraktowej za przekroczenie odchytek dopuszczalnych i za
niedotrzymanie warto$ci wymaganych, zwanej dalej potrgceniem.

Na analizowanym kontrakcie rozbudowy drogi krajowej nr 8 instrukcja nie miata zastosowania
(wydano jg p6zniej), jednakze Zamawiajgcy przywotuje jg by pokazaé, ze stosowana praktyka
zgodnie, z ktérg dokonuije sie potrgcen w zwigzku z przekroczeniem wartoSci toleranciji, jest
powszechna i usystematyzowana i nie stanowi jakiego$ wyjgtku.

Nalezy takze wskaza¢, ze Odwotujgcy zrealizowat dla GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy
kontrakt pn.: ,,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy - Bydgoszcz -

granica wojewodztwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 3 czesci:

Czes¢ 3- Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku od wezta ,Jaroszewo” (bez
wezta) do granicy wojewddztwa o dlugosci okoto 25,1 km.”.

Na doswiadczenie z ww. kontraktu Odwotujgcy powotat sie w postepowaniu przetargowym
~Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz-Torun, odcinek 3 od wezta Solec do
wezta Torun Zachéd” - tj. na odcinku sgsiadujgcym z odcinkiem bedacym przedmiotem
niniejszego postepowania. Zamawiajgcy wybrat oferte Odwolujgcego jako najkorzystniejsza,
tym samym uznajgc, ze spetnia on wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki
dotyczgce do$wiadczenia.

Tymczasem, podczas realizacji ww. odcinka S5 Odwoltujgcemu takze zostaty naliczone
potracenia za wady trwate w wysokosci 80 180,69 zt netto (98 622,25 zt brutto) i pomimo to
Zamawiajgcy wystawit wykonawcy potwierdzenie, ze ,roboty budowlane zostaty wykonane i
prawidtowo ukonczone z zachowaniem ustalonych terminéw zgodnie z zatwierdzong
dokumentacjg projektowa. Roboty wykonano z nalezytg starannoscia, zgodnie ze sztukg
budowlang i z obowigzujacymi przepisami techniczno - budowlanymi”, ktére to Odwotujacy
dolgczyt do swojej oferty jako podmiotowy srodek dowodowy.

Dowdéd: pismo Inzyniera Kontraktu z dnia 04 sierpnia 2020r., znak 4266-S50dc.7-11.4-KM

Gdyby uznaé argumentacje Odwotujgcego, ze kazde potracenie za jakos¢ z tytutu wad
stanowi o nienalezytym wykonaniu umowy, to bez zadnej przesady mozna by stwierdzi¢, ze
90% inwestycji nie mogtoby byé przedstawione jako spetniajgce warunek udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamaowien publicznych.

Zamawiajgcy w SWZ wymagat. ,jako wykonanie (zakoriczenie) zadania nalezy rozumie¢
wystawienie Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 dla kontraktow
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC)”. Zamawiajgcy nie wymagat bezusterkowego
odbioru robét, bgdz Swiadectwa przejecia, w ktérym nie bedzie wykazanych zadnych prac
zalegtych i wad. Zatem majgc na uwadze Warunki Kontraktowe (w szczegolnosci tres¢
Subklauzuli 10.1), doSwiadczenia samego Zamawiajgcego oraz praktyke stosowang na rynku
budowlanym uznaé nalezy, ze przedstawione przez Polaqua Swiadectwo przejecia dla
inwestycji dotyczacej drogi krajowej nr 8 byto wystarczajgce dla uznania, ze wykonawca ten
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie doSwiadczenia. Nadto Zamawiajacy
wskazuije, iz nie ma zadnych podstaw, aby podwaza¢ zasadno$é wydanych Swiadectw
przejecia.



Natomiast w odniesieniu do pkt 7. i 12 odwotania Zamawiajgcy wskazuje, ze na gruncie
Warunkoéw Kontraktu wystawienie Swiadectwa przejecia rozpoczyna bieg kolejnego etapu w
procesie budowlanym, tj. okresu przegladdw i rozliczenia kontraktu. W okresie tym
Wykonawca usuwa wszelkie wady i usterki zgodnie z kontraktem oraz wykonuje wszelkie
zalegte prace wskazane w Swiadectwie przejecia co jest zgodne z wolg stron wyrazong w
Swietle Subklauzuli 11.1. Prace te sg wykonywane przed uptywem okresu zgtaszania wad, w
ciggu takiego rozsadnego czasu jaki jest polecony przez inzyniera i ustalony w zatgczniku do
Swiadectwa przejecia. Na gruncie warunkéw kontraktowych zgodnie z Subklauzulg 11.9
zobowigzania wykonawcy zostang uznane za wykonane dopiero z chwilg wystawienia
Swiadectwa wykonania. Dopiero ten dokument uwazany jest za petng akceptacje robot, jako
wiasciwie wykonanych.

Jednakze w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajgcy wymagat Swiadectwa przejecia a
nie wykonania (co jest powszechng praktyka) - tym samym Zamawiajgcy nie mogt zgda¢ od
wykonawcow potwierdzenia usuniecia wszelkich wad, usterek i wykonania prac zalegtych.
Istnienie tych zalegtych prac i wad nie oznacza, ze kontrakt nie zostat wykonany.

Usuwanie usterek bowiem, uwzgledniajac specyfike robot budowlanych, jest normalng
praktykg po dokonaniu odbioru i nie o0znacza nienalezytego wykonania odebranej roboty. Aby
mowi¢ o nienalezytym wykonaniu musi zaistnie¢ przyczyna oraz zamawiajgcy musi ponies¢
szkode - w zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy powstaje szkoda majgtkowa oraz
dalej powinien zaistnie¢ zwigzek przyczynowy, jakas korelacja miedzy wykonaniem umowy w
sposob nienalezyty, a szkoda. Taka sytuacja, w analizowanym przypadku nie zaistniata.

Nadto Zamawiajgcy wskazuje, iz dla wskazanej w wykazie robét inwestyciji dotyczacej drogi
krajowej nr 8 w dniu 18 stycznia 2021r. zostato wydane Swiadectwo Wykonania (na dzien
ukonczenia robét w dniu 04 pazdziernika 2018r.). Powyzsze znajduje potwierdzenie w pismie
GDDKIA Oddziat w Biatymstoku z dnia 11 kwietnia 2021r. (O/Bl.D- 5.0130.16.2022.M21),
ktére stanowi zatgcznik do wniosku dowodowego Odwotujgcego tj. pisma z dnia 13 kwietnia
2021r.

W odniesieniu natomiast do ad 14 odwotania Zamawiajacy wskazuje, iz nie wymagat
przediozenia wraz ze Swiadectwem przejecia wszystkich zatgcznikow, ktére zostaly do niego
sporzadzone. Dla Zamawiajgcego fakt wystawienia Swiadectwa przejecia na podstawie
Subklauzuli 10.1 jest wystarczajgcy dla uznania, Ze dana robota - w tym przypadku dotyczacag
drogi S-6, zostata wykonana i odebrana. Nadto na stronie internetowej kontraktu

prowadzonej przez GDDKIA i caly czas dostepnej

dla wszystkich zainteresowanych jest zawarta informacja, iz:

»27.09.2021r. zostato wydane Swiadectwo Wykonania”. Wydanie Swiadectwa Wykonania
zgodnie z Subklauzulg 11.9 oznacza, ze Wykonawca zostat zwolniony z zobowigzan
(Subklauzula 14.12), a kontrakt nalezy uznac¢ za zrealizowany. Z tego wzgledu Zamawiajacy
nie widziat podstaw, aby wzywa¢ wykonawce Polaqua do uzupetnienia dokumentéw, gdyz te,
ktére przediozyt byty wystarczajgce do uznania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, iz dokonat weryfikacji doswiadczenia wykonawcy Polaqua u
przedstawicieli Oddziatbw GDDKIiA w Biatymstoku i Szczecinie, ktdre prowadzity dane
inwestycje. DoSwiadczenie wskazywane przez Polaqa zostato potwierdzone w informacjach
e-mail z 21 i 22 marca 2022r., co takze potwierdza, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw, by
powzig¢ watpliwosci, co do dokumentow i informacji przedktadanych przez Polaqua i w
konsekwencji wzywania tego wykonawcy do skladania wyjasnien lub uzupetniania
dokumentow.

Dowdd: korespondencija e-mail z przedstawicielami GDDKIA O/Szczecin oraz O/Biatystok.

AD. C odwotania: Referencyjny obiekt WS - 26 nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu



Zamawiajacy potwierdza, iz wykonawca Polaqua na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postgpowaniu, o ktbrym mowa w pkt 8.2.4.1. pkt d SWZ TOM | wskazata w wykazie
robot obiekt WS-26 o obcigzeniu dla klasy A i rozpigtosci teoretycznej przesta wynoszace;j
73,5 m zrealizowany w ramach ww. kontraktu na rozbudowe drogi krajowej nr 8.

Odwotujgcy wskazuije, ze do zatgczonego Swiadectwa przejecia, majacego potwierdzaé
spetnienie warunku udziatu w postepowania, zatagczono opisywany w pkt ad B niniejszej
odpowiedzi Protokét komisji odbioru, w ktérym w pkt. 6 lit stwierdzono wady trwate polegajgce
na niedotrzymaniu parametréw okreslonych w SST przy wykonaniu Scian oporowych przy
obiekcie WS-26. Z kolei z Tabeli potrgcen za wady trwate wynika, iz z tytulu tej wady, na
podstawie DM.00.00.00 pkt 8.4.1, dokonano potrgcenia w wysokosci 5%. Zamawiajgcy nie
kwestionuje tychze dokumentéw, ani prawidtowo$ci dokonanego potrgcenia przez inwestora,
kwestionuje natomiast stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie i wnioski jakie prezentuje
Odwolujgce.

Jak juz wskazano w pkt ad B odpowiedzi na odwotanie, w przypadku stwierdzenia wad
Zamawiajgcemu przystugujg rézne uprawnienia tj.

1. dokonanie potrgcen,
2. wykonanie prac naprawczych,
3. nakazanie rozbidrki i ponowne wykonanie

- w zaleznosci od tego jak powazne sg stwierdzone wady i czy uniemozliwiajg eksploatacje.

W ocenie Zamawiajgcego realizacja kazdego z ww. uprawnien skutkuje naprawieniem szkody
i ,usunieciem” wady, a Zamawiajgcy zostaje w tym zakresie zostaje zaspokojony. Zatem
skoro Zamawiajgcy uznaje, ze wystarczajgcym dla niego jest dokonanie potracenia za dang
wade (gdyz wada ta nie wptywa na mozliwos¢ prawidtowej eksploatacii obiektu), to nie ma
podstaw, aby wymagac fizycznego jej usuniecia poprzez naprawe lub rozbiorke.

Majgc zatem na uwadze funkcje Swiadectwa przejecia i skutki jakie wywoluje, co zostato
opisane w pkt ad B odpowiedzi na odwotanie, uznac¢ nalezy, ze skoro na kontrakcie
dotyczacym drogi krajowej nr 8 zostato wystawione Swiadectwo przejgcia to zamawiajacy
potwierdza realizacje zadania na swojg rzecz, a wykonawca moze postugiwac sie
doswiadczeniem zdobytym na tym kontrakcie, celem wykazania warunkéw udziatu w innych
postepowaniach.

Nadto nalezy wskazac, iz GDDKIA Odziat w Biatymstoku potwierdzito nalezyte wykonanie
obiektu WS-26 w powotywanym juz wyzej piSmie z dnia 11 kwietnia 2022r. Stanowigcym
odpowiedz na wniosek o udostepnienie informacji publicznej ztozony przez Konsorcjum
Kobylarnia.

Powyzsze oznacza, ze zarzuty odwotania w tym zakresie uzna¢ nalezy za bezzasadne.

AD. D odwotania: POLAQUA nie wniosta wadium w sposéb prawidtowy

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy potwierdza przywotane przez Odwoltujgcego
postanowienia IDW dotyczgce wniesienia wadium, jednakze nie zgadza sie z zarzutami
odwotania w tym zakresie.

Zgodnie z art. 97 ustawy Pzp.:
1. Zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcOw whniesienia wadium.

2. Zamawiajgcy okresla kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% warto$ci zamoéwienia.



3. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert cze$ciowych lub udziela zaméwienia w
czesciach, okresla kwote wadium dla kazdej z cze$ci. Przepis ust. 2 stosuje sie odpowiednio.

4. Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamdwien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7
i 8 lub art. 388 pkt 2 lit. b i c, lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6, okresla kwote wadium dla wartosci
zamoOwienia podstawowego.

5.  Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do
dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjgtkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98
ust. 1 pkt 2i 3 oraz ust. 2.

6. Przedluzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg.

7. Wadium moze by¢ wnoszone wediug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku
nastepujgcych formach:

1) pienigdzy;

2) gwarancjach bankowych;

3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U.

z 2020 r. poz. 299).

8. Wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez zamawiajgcego.

9.  Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajgcy przechowuje na rachunku bankowym.

10. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w
ust. 7 pkt 2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwaranc;ji lub poreczenia,
w postaci elektroniczne;.

Stan faktyczny sprawy oraz treS¢ powotanego powyzej przepisu jednoznacznie potwierdzajg,
ze prezentowane przez Odwolujgcego stanowisko, jest sprzeczne z literalnym brzmieniem
przepisu art. 97 ust. 5 p.z.p., zgodnie z ktérym wadium utrzymuje nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkéw w przepisie tym wymienionych,

ktére okreslajg przypadki wczesniejszego zwrotu wadium przed uptywem terminu zwigzania
oferta.

Nie mozna twierdzi¢, ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy -na okres krotszy
niz termin zwigzania ofertg, skoro z dokumentéw postepowania jednoznacznie wynika, ze oba

terminy sg tozsame.

Nie mozna twierdzi¢, ze ztozone wadium nie zapewnia realnego zabezpieczenia zaptaty
roszczen Zamawiajgcego objetych gwarancjg, ze Zamawiajgcy nie ma realnej mozliwosci
zaspokojenia sie z przedmiotu wadium, do uptywu terminu, na jaki zostato ustanowione, skoro
Gwarant zobowigzat sie bezwarunkowo i nieodwotalnie do wyptacenia Zamawiajagcemu kwoty
objetej gwarancja, po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego
uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, Ze kwota roszczenia jest mu
nalezna.

Tresc¢ przedtozonej gwarancji jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajgcy ma realng
mozliwos¢ zaspokojenia sie z przedmiotu wadium do uptywu terminu na jaki zostato

ustanowione.

Wobec jednoznacznej tresci przepisu art. 97 ust. 5 p.z.p. (przesgdzajgcej o prawidlowosci



whniesionego wadium), Zamawiajgcy jedynie na marginesie wskazuje, iz umowy w sprawie
zamowienia publicznego sg zawierane przez Zamawiajgcego z co najmniej kilkkudniowym
wyprzedzeniem przed uptywem terminu zwigzania oferta, w godzinach urzedowania
Zamawiajgcego, tj. od 7:00 do 16:15. Niemniej, nawet przy przyjeciu, ze wybrany Wykonawca
zostatby zaproszony do podpisania umowy w ostatnim dniu zwigzania ofertg, Zamawiajacy
bedzie miat mozliwo$¢ skutecznego ztozenia zgdania wyptaty wadium i wadium to otrzyma,
biorgc pod uwage bezwarunkowy charakter gwaranciji oraz przewidziang w gwarancji
mozliwo$¢ ztozenia zgdania w formie elektroniczne;.

Jako potwierdzenie zasadnos$ci prezentowanego stanowiska, Zamawiajgcy wskazuje na
uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 21 listopada 2019 r., XXIll Ga
76/19, w ktorym rozstrzygajgc prawidtowos¢ przedtuzenia przez wykonawce terminu
zwigzania ofertg oraz terminu waznos$ci wadium w postaci gwarancji bankowej, Sad ten
zwazyt, co nastepuje:

»53d Okregowy podziela stanowisko, ze czynno$¢ przedtuzenia waznosci wadium musi
nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg i przed uptywem terminu waznos$ci pierwotnie

whiesionego wadium, tak aby oferta byta prawidtowo zabezpieczona przez caty okres
postepowania. Wystarczajgce bedzie, gdy obie te czynnosci zostang dokonane w dowolnej
kolejnosci. Zdaniem Sadu przedstawione wczesniej w odniesieniu do pism Konsorcjum (...)

rozwazania w zakresie sktadanych przez wykonawce pism, wskazuje, Ze zamiarem
Konsorcjum (...) byto przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 17 czerwca 2018 r., a na
ten sam okres przediuzono wazno$¢ gwarancji bankowej, stanowigcej wadium, co czyni

bezzasadnym zarzut skarzgcego. Konsorcjum (...) samodzielnie przedtuzyto okres zwigzania
oferta przed uptywem dotychczasowego terminu zwigzania oferta, z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, co czyni
zado$¢ wymogom wynikajgcym z art. 85 ust. 4 pzp. Jeszcze raz przy tym podkresli¢ nalezy,
ze przed uptywem tego okresu Konsorcjum (...) przedtuzyto zarébwno termin zwigzania oferta,
jak i wazno$¢ wadium na kolejny okres - do 15 wrze$nia 2018 r. Nie doszto zatem do
przerwania terminu zwigzania ofertg.”

Powyzsze stanowisko potwierdza takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia
2021r., KIO 3617/21, gdzie Izba wskazata ,Jak wigc wynika wprost z przepisow art. 97

ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym jej ustepu 5, oraz z rozdziatu 18.

specyfikacji warunkow zaméwienia - IDW, w szczegolnosci punktu 18.3, ani
ustawodawca, ani Zamawiajacy nie zawarli Zadnych innych regulacji dotyczacych
terminu obowigzywania gwarancji wadialnej niz jedynie wskazanie, ze ma on
obejmowac caly okres zwigzania ofertg. W gwarancji ztozonej przez Przystepujgcego
wymaog ten zostat spetniony.

Aby zamawiajgcy byt uprawniony do odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zamowien publicznych, musiataby zajs¢ sytuacja, w ktorej wykonawca wnidstby
wadium w sposob nieprawidiowy. Aby za$ stwierdzi¢ owa nieprawidtowo$¢, nalezy wpierw
ustali¢, z czego owa nieprawidtowo$¢ wynika. W tym przypadku musiataby wynika¢ z
przepiséw prawa lub specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat wykonawcom
w specyfikacji warunkéw jednoznacznie, ze wystarczajgcy jest dla niego termin
obowigzywania gwarancji rbwny terminowi zwigzania ofertg, zatem gwarancja okreslajgca taki
termin zgtaszania roszczen nie jest niezgodna z wymaganiami specyfikacji warunkéw
zamoOwienia, czy wymaganiami ustawowymi, a wiec nie moze zosta¢ uznana za
nieprawidtowg.

Oczywiste jest, ze dla zamawiajgcego ,bezpieczniejsza” jest sytuacja, o ktérej mowa w
przywotanych przez Odwolujgcego wyrokach, a w ktérej ma on dodatkowy czas, ponad termin
zwigzania ofertg, na dochodzenie roszczen. Natomiast wazgc dobra podlegajace ochronie w
postaci mozliwosci diuzszego zgtaszania roszczen po stronie zamawiajgcego (zatem jego
bezpieczenstwa finansowego) oraz bezpieczenstwa obrotu - dotyczacego nie tylko
wykonawcow, ktdrych oferty mogg zostac¢ odrzucone, ale i samych zamawiajgcych, ktérzy
stajg przed dylematem, czy majg obowigzek oferte odrzuci¢ ze wzgledu na wady wadium,
nalezy stwierdzic¢, ze dobrem podlegajgcym w tym wypadku ochronie powinno by¢
bezpieczenstwo obrotu. Wykonawcy nie mogg by¢ bowiem zaskakiwaniu po ztozeniu ofert
oczekiwaniami co do dokumentu wadium, ktére nie zostaty wyrazone a priori ani w



specyfikacji warunkow zamaéwienia, ani w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, ani w
przepisach regulujgcych poszczegolne instytucje np. w przepisach Kodeksu cywilnego, prawa
bankowego czy prawa ubezpieczeniowego, ani nawet w jednoznacznych pogladach
orzecznictwa czy jednolitej praktyce - i to w sytuaciji, gdy przedmiotowego dokumentu nie
mozna ani poprawi¢, ani uzupetni¢. Tym bardziej w sytuacji, w ktorej dany zamawiajgcy nie
uregulowat konkretnych kwestii z zakresu wadium w specyfikacji warunkéw zaméwienia
zabezpieczajgc w ten sposob swoje interesy w sposob szerszy lub bardziej odpowiedni, ktdra
to sytuacja réwniez nie zastuguje na poddawanie szczegblnej ochronie, wyzszej niz
wynikajgca z zatozen ustawowych. Nalezy w takim przypadku zatozy¢, Ze istniejgce regulacje
sg dla zamawiajgcego satysfakcjonujgce. A tym samym znéw trudno zarzuca¢ wykonawcy
wniesienie wadium w sposo6b nieprawidtowy, tj. nienalezycie zabezpieczajacy interesy
zamawiajgcego, ktorych nie zabezpieczyt sam zainteresowany.

W orzecznictwie, a za nim i w pi$miennictwie, wielokrotnie wskazywano na zasade
ochrony wykonawcy przez postanowienia specyfikacji warunkow zamowienia, tzn. jesli
wykonawca postgpit zgodnie z wymaganiami specyfikacji warunkéw zamoéwienia, nie
moze to by¢ poczytywane na jego niekorzysc¢, nawet jesli postanowienia te zawieraty
pewne wady lub luki.”

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz zaszty przestanki odrzucenia oferty
Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 p.z.p.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenia wniosku dowodowego:

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie wniosku dowodowego wskazanego w pismie Odwolujgcego z
dnia 13 kwietnia 2022r. tj. wniosku o0 zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia
dokumentéw znajdujgcych sie w posiadaniu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku, ktorymi sa:

1. Rekomendacja Inzyniera nr 2642/18 (branza M),

2. Rekomendacja Inzyniera nr 2593/18 (branza D),

sporzgdzone w ramach inwestycji dotyczacej rozbudowy drogi krajowej nr 8, z uwagi na fakt,
iz dokumenty te sg nieprzydatne do rozpoznania niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wymagat
przedstawienia okreslonych dokumentow, w tym Swiadectwa Przejgcia i takie dokumenty od
Polaqua otrzymat. Zgdanie przedstawienia wyzej wskazanych dokumentéw i ich analiza, w
ocenie Zamawiajgcego, ma na celu wytgcznie prowadzenie sztucznej dyskusji czy Inzynier
powinien byt wystawi¢ Swiadectwo Przejecia dla omawianego kontraktu czy tez nie, co nie
jest przedmiotem niniejszego postepowania. Ani Zamawiajacy, ani Odwolujacy, ani takze
Krajowa Izba Odwotawcza nie ma w takich kompetencji, by w postgpowaniu odwotawczym
podwazac decyzje podjete na innym kontrakcie. Fakiem jest, ze Swiadectwo Przejecia zostato
wydane, zamawiajgcy przejat roboty i uzytkuje przedmiot umowy. Zatem w tym przypadku
analiza poszczegdlnych rekomendaciji Inzyniera, wydanych zresztg przed wydaniem
Swiadectwa Przejecia, jawi sie jako bezcelowe i nieprzydatne dla rozpatrzenia sporu
bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a

naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapit wykonawca:

1) POLAQUA Sp. z 0.0., ul. Dworska 1, Wélka Kozodawska, 05-500 Piaseczno.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy§¢ zamawiajgcego.

Stan faktyczny:

W dniu 24 marca 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

W dniu 4 kwietnia 2022 r. konsorcjum wykonawcow KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w
Kobylarni oraz MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach wnie$li odwotanie od czynnoSci
Zamawiajgcego polegajacych na podjeciu i zaniechaniu:

a) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

b) zaniechania czynno$ci wezwania Odwotujacego do wyjasnienia tresci oferty;

c) odrzucenia ofert Odwotujgcego;

d) wyboru oferty ztozonej przez wykonawce POLAQUA Sp. z 0. 0. w Woélce
Kozodawskiej (dalej: ,POLAQUA” ,Wykonawca”, ) jako najkorzystniejszej oferty,

e) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce POLAQUA;

f)  zaniechania czynno$ci wezwania wykonawcy POLAQUA do uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa 8.2.4.1. SWZ;

g) zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy POLAQUA z postgpowania;

h) zaniechanie odrzucenia oferty POLAQUA,;

i) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W wyniku wniesionego odwotania przez konsorcjum wykonawcow KOBYLARNIA S.A. z
siedzibg w Kobylarni oraz MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach, Zamawiajgcy wniést o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Przystepujacy do postepowania wykonawca POLAQUA Sp. z 0.0. pismem z dnia 8 kwietnia
2022 r. wnosit o oddalenie odwotania, natomiast w pi$mie z dnia 25 kwietnia 2022 r.
przedstawit swoje stanowisko.

Odwolujgcy wnidst dodatkowo na rozprawie pismo procesowe z dnia 26 kwietnia 2022 r.

Stan prawny:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.



Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztfozenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia.

Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 iart. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste
omyiki pisarskie - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

Stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdéwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

Stosownie do art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym
mowa wart. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub
o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegaja
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztoZenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wnidst wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium
w przypadku, o ktérym mowa w

Stosownie do art. 65 § 1 Kc, oSwiadczenie woli nalezy tak tumaczyc, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje.

Stanowisko Izby:



Zarzut Odwotujgcego w zakresie zaniechania odrzucenia oferty POLAQUA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Wolce Kozodawskiej z powodu nieprawidtowego wniesienia wadium jest zdaniem

Izby zasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniést wadium, lub wniést w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w
przypadku, o ktbrym mowa w

Natomiast zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z

wyjatkiem przypadkow, o ktorych mowa wart. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze trzeba rozrézni¢ wniesienie wadium na okres
zwigzania ofertg (obejmujacg tg samg date) od mozliwosci zgtaszania roszczen przez
zamawiajgcego Gwarantowi, w przypadku gdy ziszczg sie przestanki z art. 98 ust. 6 ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w
przypadku wadium wniesionego w formie gwaranc;ji lub porgczenia, o ktérych mowa wart. 97
, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z Zgdaniem zapftaty

wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 107 ust. 2 lubart. 128 ust. 1,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa wart.
lubart. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa wart. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub
oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa wart. 223 ust. 2 pkt

, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;j;

2) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Z tresSci ztozonej przez Przystepujgcego gwarancji wadialnej nr 788/2021/FIN z dnia
5.11.2021 r. wynika, ze ,niniejsza gwarancja jest wazna od dnia 08.11.2021 r. i obowigzuje do
dnia 07.03.2022 r., po ktérym to terminie wygasa w catoSci i automatycznie, jezeli najpozniej
w wyzej wskazanym terminie Bank nie otrzyma prawidlowego zgdania zapiaty, ;.

spetniajgcego wymogi okreslone w niniejszej gwaranciji ”.

Oznacza to zdaniem Izby, na co stusznie zwrécit uwage Odwotujacy, ze zadanie zaptaty
poprzez ztozenie stosownego oSwiadczenia Gwarantowi w przypadku zaistnienia
ktérejkolwiek przestfanki z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp w terminie do dnia 07.03.2022r., a
nastepnie zgloszone po tym terminie bedzie bezskuteczne. W podobnym duchu
wypowiedziata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza, ktdra stwierdzita, ze przestankg wyptacenia
kwoty gwarantowanej nie jest wcale wystapienie okolicznosci, o ktérym mowa w przepisach
ustawy Pzp, ale ztozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia, ze takie okolicznosci wystapity
(tak wyrok KIO z 30 wrze$nia 2014 r, sygn. akt KIO 1897/14).

Tym samym zdaniem Izby trzeba patrze¢ na funkcje, jakg ma pemni¢ wadium. W doktrynie i
orzecznictwie Izby wskazuje sie na dwie podstawowe funkcje wadium. Z jednej strony wadium



stanowi wymaog niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego, z drugiej za$ strony rolg wadium jest zabezpieczenie zamawiajgcego przed
niesolidnym wykonawcg oraz zabezpieczenie zawarcia umowy w sprawie wykonania
zamowienia publicznego. W zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez
caly okres zwigzania ofertg. Ponadto w przypadku wadium wnoszonego w postaci gwarancji
bankowej / ubezpieczeniowej, aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy
zamawiajgcego dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do
nieodwofalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie
zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile zamawiajgcy stwierdzi w swoim
zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego
z warunkéw zatrzymania wadium przewidzianego w ustawie Pzp. Dokument gwarancyjny nie
powinien zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposob nieuzasadniony odpowiedzialnos¢
gwaranta. Jezeli wiec z tresci gwarancji wynika na przyktad, ze wymagana kwota zostanie
wyptacona pod jakimikolwiek warunkami bgdz tez gwarancja dopuszcza mozliwos¢ skrocenia
odpowiedzialnosci gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzuje itp., przyja¢ nalezy,
ze tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jakg jest ochrona zamawiajgcego przed
niesolidnym wykonawcg (tak KIO w wyroku z dnia 27 sierpnia 2013 r. sygn. akt: KIO 1988/13).

Podkresli¢ takze nalezy, iz celem wadium jest realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz
zamawiajgcego swego rodzaju kary za nienalezyte zachowanie wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy
Izba wskazuje, ze analiza treSci wadium w postaci gwarancji bankowej ztozonej przez
Przystepujacego, biorgc pod uwage tres¢ oswiadczenia Gwaranta, nie zabezpiecza w petni
interesu Zamawiajgcego w catym okresie wazno$ci gwarancji, co tez skutkuje brakiem
mozliwosci stwierdzenia, iz wadium wniesione przez ww. wykonawce zostato wniesione w
sposoéb prawidtowy. Jednoczesnie jak wynika z ww. gwarancji data uptywu terminu zwigzania
ofertg Przystepujgcego zostata okreslona rownoczesnie jako termin wazno$ci gwarancji
(08.11.2021 r. do 07.03.2022 r.). Co wiecej, to w ww. terminie (do 07.03.2022 r.) do gwaranta
powinny zostac¢ zgtoszone wszelkie roszczenia wynikajgce z gwarancji. Powyzsze wynika
wprost z koncowych postanowien gwarancji wadialnej: ,,niniejsza gwarancja jest wazna od
dnia 08.11.2021 r. i obowigzuje do dnia 07.03.2022 r., po ktdérym to terminie wygasa w catosci
i automatycznie, jezeli najpdzniej w wyzej wskazanym terminie Bank nie otrzyma

prawidtowego Zgdania zaptaty, tj. spetniajgcego wymogi okreslone w niniejszej gwaranciji
Innymi stowy, treS¢ ztozonej przez Przystepujgcego gwarancji bankowej obligowata
Zamawiajgcego do podjecia okreslonych czynno$ci zmierzajgcych do wyptaty kwoty
okreslonej gwarancjg do uptywu okresu waznosci gwaranciji.

Stusznie w ocenie Izby podnidst Odwotujgcy, ze warunek przewidziany w gwarancji wadialnej
Przystepujacego, ze bank ma otrzyma¢ o$wiadczenie o zaistnieniu podstaw do zatrzymania
wadium wraz z zgdaniem zaptaty wadium w terminie do dnia 7 marca 2022 r., a wiec Zgdanie
to musi zosta¢ ztozone przed uptywem terminu zwigzania ofertg stwarza realne ryzyko dla
zamawiajgcego niezaspokojenia z sumy gwarancyjnej.

Izba dodatkowo wskazuje, ze wadium wniesione w formie gwaranciji
bankowej/ubezpieczeniowej musi mie¢ takg samg ptynno$¢ jak wadium wniesione w

pienigdzu co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium wniesionego w
formie gwarancji nie moze by¢ utrudnione. Natomiast wadliwo$¢é gwarancji bankowej
przedtozonej przez Przystepujgcego polega na ewidentnym ograniczeniu - w poréwnaniu do
wadium whniesionego w pienigdzu - mozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego w razie
wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod koniec okresu waznosci
gwarancji wadialnej (bedgcym jednocze$nie ostatnim dniem terminu zwigzania ofertg). Izba
wskazuje, ze analogiczne stanowisko zajeta Izba w wyroku sygn. akt KIO 2452/21.

Izba nie neguje stanowiska Przystepujgcego, ze brak jest jakiejkolwiek podstawy prawnej
nakazujgcej wykonawcy utrzymania wadium w okresie przypadajgcym po terminie zwigzania
ofertg czy tez powotane przez Przystepujgcego orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 stycznia 2022 r., sygn. akt. KIO 3748/21, sygn. akt KIO 3758/21, zgodnie z ktérym ,z
zadnego innego przepisu ustawy Pzp nie wynika, aby termin waznosci wadium w formie
miedzy innymi gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej, dla zapewnienia mozliwosci
realizacji uprawnien Zamawiajgcego, miatby by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej nieoznaczong
ilos¢ dni”.

Jednakze Przystepujacy nie zauwaza, jak rowniez zamawiajgcy, ze wadium ma na celu



ochrone interesbw Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia przestanek ustawowych w
terminie zwigzania oferta, dajgc jednocze$nie mozliwo$¢ zamawiajgcemu zgloszenie
roszczen Gwarantowi po uptywie terminu zwigzania ofertg. Zdaniem Izby, w tym konkretnym
stanie faktycznym, Zamawiajgcy mégtby nie uzyskac takiej ochrony.

Nie zmienia tego réwniez brzmienie art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, czy tez wskazane przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie godziny urzedowania i zawieranie umoéw w
sprawie zamowien publicznych z co najmniej kilkudniowym wyprzedzeniem, jak rowniez
mozliwos¢ zgtaszania zgdan w formie elektronicznej. Nie mozna bowiem wykluczyc¢, ze w
okreslonych okolicznosciach taka tres¢ gwarancji wadialnej moze by¢ przyczyng probleméw z
uzyskaniem przez Zamawiajgcego sumy gwarancyjne;.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 224 ust. 112 ppkt 1 Pzp i
w zw. z art. 65 § 1 KC poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jest zdaniem Izby
niezasadny.

Izba wskazuje, ze spor miedzy Zamawiajgcym a Odwotujagcym dotyczy pytania nr 43
skierowanego do Odwotujgcego w dniu 19.11.2021 r. w ramach wyja$nieh co do razgco
niskiej ceny i nastepnie dziatajgc na podstawie 224 ust. 1i 2 ppkt 1), zadat dodatkowe pytanie
w dniu 22.12.2021 r. w zakresie pytania nr 43 w celu doprecyzowania udzielonej odpowiedzi.

Pytanie nr 43 brzmiato:

Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie wystgpienie ograniczen w dostepie do Placu Budowy z
tytutu zapisow decyzji GDOS, iz prace zwigzane z budowa przejécia dla zwierzat w obszarze
uzytku ekologicznego (ciek Struga Miyniska w ok. km 12+516,10) mozna prowadzi¢ poza
okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczgtku wrzesnia do kohca lutego, za$ likwidacje
zeremia, jezeli zaistnieje taka konieczno$¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1 marca do 15
kwietnia albo od 1 sierpnia do konica pazdziernika? Prosimy o przedstawienie zatozonych
okresow, w ktérych bedzie mozliwa realizacja rob6t przy uwzglednieniu w/w ograniczen

terminowych.

Wykonawca w dniu 3.12.2021 r. udzielit odpowiedzi:

~Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w ofercie wystgpienie ograniczen w dostepie do Placu
Budowy z tytutu zapiséw decyzji GDOS, iz prace zwigzane z budowg przejscia dla zwierzat w
obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miyriska w ok. km 12+516,10) mozna prowadzi¢
poza okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrze$nia do konca lutego, za$
likwidacje zeremia, jezeli zaistnieje taka konieczno$¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1 marca
do 15 kwietnia albo od 1 sierpnia do konca pazdziernika”.

W wyniku powyzszej odpowiedzi Zamawiajacy stwierdzit, Ze wykonawca jedynie potwierdzit
pierwszg cze$¢ pytania, nie odpowiadajgc na drugg czesg, tj. prosimy o przedstawienie
zatozonych okresow, w ktérych bedzie mozliwa realizacja robét przy uwzglednieniu w/w

ograniczen terminowych, co podkreslat Zamawiajacy, jak i Przystepujacy na rozprawie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zadat pytanie uszczegotawiajgce w brzmieniu:

Wykonawca w odpowiedzi zawart informacje o ograniczeniach terminowych, w ktérych mozna
prowadzi¢ prace zwigzane z budowg przejscia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego
(ciek Struga Miynska w km ok. 12+516,10). Zamawiajacy prosi o jednoznaczng informacje, w
jakich okresach w ciggu catego roku Wykonawca zaktada wykonywanie przedmiotowego



obiektu.

Wykonawca w dniu 10.01.2022 r. udzielit odpowiedzi:

»~Wykonawca informuje, wykonanie obiektu MS_PZDsz-1_12.5 w km ok. 12+516,10 prowadzit
bedzie okresach od poczatku marca do kohca sierpnia, po uprzedniej likwidacji zeremia”.

W wyniku powyzszego, zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SWZ.

Izba na podstawie zebranego materiatu dowodowego w toku postepowania odwotawczego,
jak i stanowisk stron przedstawianych na rozprawie doszta do przekonania, ze zamawiajacy
stusznie odrzucit oferte Odwolujgcego jako niezgodng z SWZ

Izba chce na samym poczatku podkresli¢, ze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest traktowany jako profesjonalista a ocena nalezytej
staranno$ci w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej musi by¢
uwzgledniana zgodnie z art. 355 § 2 k.c., poprzez zawodowy charakter tej dziatalnosci.

Oznacza to, ze od przedsiebiorcy wymagana jest szczegdlna staranno$¢ wyrazajgca sie
wiekszg zapobiegliwoscia, rzetelnoscia, doktadnoscig w dziataniu, dokladnoscig w udzielaniu
odpowiedzi itd. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sig, czy deklarowany w
nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Izba stoi na stanowisku, ze wykonawca w pierwszej odpowiedzi na pytanie nr 43 zawart tylko
potwierdzenie ograniczen srodowiskowych wynikajgcej z decyzji GDOS i tym samym
zamawiajacy byt uprawniony do zadania pytania uszczegotawiajgcego. Zdaniem Izby jest to o
tyle istotne, na co wskazywat zamawiajgcy, ze z ograniczeniami Srodowiskowymi wigzg sie
okreslone koszty. Inne bowiem bedg koszty prowadzonych robét w okresie jesienno-zimowym
a inne w okresie wiosenno-letnim. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazywat na rozprawie, ze
Odwolujgcy mogt sobie skréci¢ ten termin, ktory wynikat z decyzji Srodowiskowej, np. mogt
wykonywac roboty luty - wrzesien, pazdziernik-styczen.

Izba zwaza, Ze wykonawca udzielajgc odpowiedzi na pytanie doprecyzowujgce wskazat
jednoznacznie, ze wykonanie obiektu MS_PZDsz-1_12.5 w km ok. 12 +516,10 prowadzit
bedzie w okresach od poczatku marca do korca sierpnia, po uprzedniej likwidacji zeremia.

Zdaniem Izby nieuprawnione jest stwierdzenie Odwotujgcego, ze udzielajgc powyzszej
odpowiedzi chodzito mu o realizacje obiektu poza obszarem uzytku ekologicznego. Co
istotne, na co wskazywat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze wystapienie
ograniczen w dostepie do Placu Budowy z tytutu zapiséw decyzji GDOS zwigzanych z
budowg przejscia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego, tj. ciek struga Myriska w ok.
km 12 + 516,10 dotyczg wytgcznie obszaru uzytku ekologicznego.

Tym samym Izba stoi na stanowisku, ze pytania zamawiajacego wyraznie dotyczyty
wykonywania rob6t w obszarze uzytku ekologicznego a nie poza jego obszarem. Dodatkowo
Izba wskazuje, ze w odpowiedzi na pytanie uszczegodtawiajgce, Odwotujgcy wskazat, ze
zamierza realizowac obiekt po uprzedniej likwidacji zeremia, natomiast ograniczenia
wynikajgce z decyzji GDOS, na co wskazywat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
dotyczgce termindw likwidacji zeremia, wystepujg tylko na obszarze uzytku ekologicznego.

Izba wskazuje, ze Odwotujacy na rozprawie podkreslit, ze ,nie wskazat okresoéw, ktore
zgodnie z ostatnim zdaniem pytania bowiem wynikajg one z deklaracji’. Zdaniem
Odwotujgcego udzielajgc odpowiedzi na pierwsze pytanie potwierdzit, ze uwzglednit w ofercie
ograniczenia wynikajgce z decyzji Srodowiskowej, z czym Izba sie nie zgadza.



Izba wskazuje, ze Odwotujacy jako profesjonalista powinien doktadnie i rzetelnie czyta¢ cate
pytanie, a nie tylko jej cze$¢. Izba stoi na stanowisku, ze Odwolujgcy potwierdzit tylko, ze
uwzglednit w ofercie ograniczenia wynikajgce z decyzji Srodowiskowej, nie udzielajgc petnej
odpowiedzi na zadanie pytanie, na co wskazuje druga czesc¢ pytania: ,Prosimy o
przedstawienie zatozonych okresow, w ktérych bedzie mozliwa realizacja robét przy
uwzglednieniu w/w ograniczen terminowych”. Tym samym Izba nie zgadza sig z
Odwolujgcym, ze zlozyt jednoznaczng odpowiedz w pierwszym wezwaniu.

Na rozprawie Odwolujgcy wskazywat ponadto, ze pytanie nr 43 byto réwniez skierowane do
innych wykonawcow, w tym do Przystepujacego, ktéry zdaniem Odwotujacego nie udzielit
odpowiedzi co do zatozonych okreséw przy realizacji spornego przedmiotu zamodwienia (w
obszarze uzytku ekologicznego). Izba zwaza, ze Przystepujacy udzielit w dniu 3.12.2021 r.
odpowiedz w brzmieniu:

"Wykonawca uwzglednit w ofercie wystgpienie ograniczen w dostepie do Placu Budowy z
tytutu zapiséw decyzji GDOS , iz prace zwigzane z budowg przej$cia dla zwierzat w obszarze
uzytku ekologicznego (ciek Struga Miynska w ok. km 12+516,10) mozna prowadzi¢ poza
okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrzesnia do kohca lutego, za$ likwidacje
zeremia, jezeli zaistnieje taka konieczno$¢ powinna nastgpi¢ w okresie od 1 marca do 15
kwietnia albo od 1 sierpnia do konca pazdziernika. Wykonawca zatozyt, ze roboty budowlane
wykonane bedg w okresach, w ktérych decyzja srodowiskowa nie narzuca ich ograniczenia”.

W wyniku powyzszej odpowiedzi, zamawiajgcy wystosowat doprecyzowujgce pytanie w
brzmieniu:

W odpowiedzi Wykonawcy brak informacji odno$nie zatozonych okresow, w ktérych mozna
prowadzi¢ prace zwigzane z budowg przej$cia dla zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego
(ciek Struga Miynska w km ok. 12+516,10) przy uwzglednieniu ograniczen terminowych.
Zamawiajacy prosi o jednoznaczng informacje, w jakich okresach w ciggu catego roku
zaktada Wykonawca wykonywanie przedmiotowego obiektu.

Przystepujacy udzielit odpowiedzi w dniu 10.01.2022 r. w nastgpujgcym brzmieniu:
»Wykonawca zgodnie z wymaganiami decyzji GDOS, prace zwigzane z budowg przejscia dla
zwierzat w obszarze uzytku ekologicznego (ciek Struga Miyniska w km okoto 12+516) bedzie
prowadzit poza okresem rozrodu bobra i wydry, czyli od poczatku wrze$nia do konca lutego”.

W zwigzku z powyzszym, lzba zwaza, ze Odwotujgcy nie ma racji, ze Przystepujacy nie
udzielit odpowiedzi co do zatozonych okresow przy realizacji spornego przedmiotu
zamowienia, poniewaz z odpowiedzi z dnia 10.01.2022 r. jednoznacznie jest wskazany okres,
tj. od poczatku wrze$nia do kornca lutego.

Odwolujgcy na rozprawie odnosit sie takze do pytania nr 30 czy tez do naruszenia zasady
proporcjonalnosci, uczciwej konkurenciji, dyskryminaciji, jak i do art. 99 ustawy Pzp w piSmie
procesowym z dnia 26 kwietnia 2022 r. jednak Izba zwaza, ze nie byly one przedmiotem
zarzutéw zawartych w odwotaniu. [zba w tym miejscu wskazuje, ze zgodnie z art. 555 Pzp,
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu.

Izba wskazuje, ze stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 iart. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Natomiast zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie
oczywiste omyiki pisarskie - niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. Stosownie zas do art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy



poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajac o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Izba stoi na stanowisku, ze odpowiedz na pytanie uszczegodtawiajgce w zakresie pytania nr 43
byto wyraznym o$wiadczeniem woli Odwotujgcego odno$nie terminu realizacji obiektu w
obszarze uzytku ekologicznego. Tym samym Izba uznata, ze btgd Odwolujgcego nie ma
charakteru oczywistej omyiki pisarskiej ani innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
warunkami zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty.

Izba zwaza, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, za oczywistg omytke
pisarska uznaje sie omytke, ktéra jest wyraznie zauwazalna, nie budzi watpliwosci,
nasuwajgca sie kazdemu bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych ustalen i
niespowodowana uchybieniem merytorycznym. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku
poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej nie zmienita sie tres¢ oferty rozumianej jako tres¢
os$wiadczenia woli wykonawcy. (tak np. wyrok KIO z dnia 29.07.2021 r., sygn. akt. KIO
1716/21).

Jesli chodzi o inne omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przepis ten pozwala
na poprawienie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, przy
czym nie mogg one mie¢ charakteru istotno$ci. Jak sie podkresla w orzecznictwie
poprawienie omytek w rozumieniu tego przepisu, nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci
oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci specyfikaciji, czyli do
rekonstrukcji oswiadczen woli wykonawcy. Dodatkowo wskazuje sie, ze zamawiajgcy musi
mie¢ wiedze w jaki sposdb omytke poprawi¢ bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o
informacje w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego
ustalenia przez zamawiajgcego sposob poprawienia oferty (tak wyrok KIO z dnia 17.10.2019
r., sygn. akt. KIO 1964/19 z dnia 14.01.2021 r., wyrok KIO z dnia 14.01.2021 r., sygn. akt. KIO
3297/20).

Tym samym Izba stoi na stanowisku, ze poprawienie powyzszej omyiki przez zamawiajgcego
doprowadzitoby do zmiany charakteru oswiadczenia woli Odwotujgcego. Dodatkowo Izba
wskazuje, ze Odwotujgcy mégt wskazac rézne okresy mieszczace sie w dopuszczalnym
przedziale wykonania robdt, tj. od poczatku wrzesnia do konca lutego.

Izba wskazuje, ze wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, stanowig
rodzaj wyktadni oswiadczenia woli wykonawcy, dlatego Izba stoi na stanowisku, ze
konsekwencjg procedury wyjasniajgcej przez zamawiajgcego bytaby zmiana o$wiadczenia
woli Odwolujgcego poprzez wskazanie innych, zgodnych z decyzjg GDOS terminéw realizacii
obiektu w obszarze uzytku ekologicznego (wyjasnienia co do spornej kwestii byty juz
dokonywane w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny). lzba dodatkowo wskazuje, ze
zadawanie pytan uszczegoétawiajgcych wykonawcom, w tym Odwotujgcemu nakierowanych
na odpowiedz wykonawcy, takg jakg miatby uzyska¢ zamawiajgcy, prowadzitoby to zdaniem
Izby do niedopuszczalnych negocjacji wynikajgcych z art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze Odwolujacy na rozprawie cofngt zarzuty oznaczone w pkt Ili lll odwotania,
w zwigzku z powyzszym Izba umorzyta postepowanie w powyzszym zakresie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowienh publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 2w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437),
obcigzajgc kosztami postepowania Odwotujgcego w czesci 1/2 i Zamawiajgcego w czesci 1/2.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
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