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Dotyczy: przetargu ograniczonego — Sprawa 28/01534/2022

Dziatajgc na podstawie art. 411 ust. 4 ustawy PZP w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na
wykonanie rob6t budowlano-montazowych wraz z konserwacjg i serwisowaniem
zainstalowanych urzgdzen dla zadania: Dostosowanie zespotu budynkéw nr 7, 8 i 14
w tym dostosowanie pomieszczeh na potrzeby przetwarzania informacji niejawnych
dla potrzeb Dowodztwa Generalnego RSZ w kompleksie wojskowym przy ul. Zwirki
i Wigury 103/105 w Warszawie — Sprawa 28/01534/2022 informuje:

Pytanie nr 1:
Wykonawca zwraca uwage, ze zgodnie z art. 395 ust. 1 pkt 1) lit. a) tiret pierwsze
ustawy Pzp, do zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa stosuje sie
przepisy dziatu Il z wyjatkiem art. 110 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp. Przepis art. 110
ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp referuje bezposrednio wobec tego do tzw. procedury ,,self-
cleaning”, ktéra zostata wprowadzona tymi przepisami. Z art. 110 ust. 2 ustawy
wynika jednocze$nie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach art.
109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit okreslone
przestanki wymienione w pkt 1) — 3) przepisu. Zacytowane przepisy wytgczajg zatem
w ramach zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa mozliwosé
przeprowadzenia procedury self-cleaning w celu udowodnienia przez wykonawce
wykluczonego z postepowania na podstawie przestanek wykluczenia, ze naprawit lub
zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej swoim nieprawidtowym
postepowaniem, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane ze swoim
nieprawidtowym postepowaniem, a takze ze podjgt konkretne S$rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu
postepowaniu w przysztosci. Nalezy zatem podkresli¢, ze cho¢ wydaje sie, ze
niekoniecznie taka byfa intencja ustawodawcy, wytgczona zostata wobec wykonawcow
w tzw. ,przetargach wojskowych” mozliwo$¢ ,oczyszczenia sie” wykonawcy z sytuacji
potencjalnie problematycznych, ktére mogty mie¢ miejsce w jego przesztosci.
W tym miejscu nalezy jednocze$nie wskazaé na dwie okolicznosci, ktére majg istotne
znaczenie w zwigzku z tg sytuacja.
1) Po pierwsze, aktualnie w doktrynie i orzecznictwie istnieje bardzo powazna
rozbieznos¢ dotyczgca wiasnie przestanek wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Z punktu widzenia aktualnego przetargu jest
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to kwestia o tyle istotna, ze przeciez Zamawiajgcy nawigzujac do art. 405 ust. 2 pkt
5) ustawy Pzp w tre$ci dokumentacji postepowania wprost odnosi sie do art. 109 —
do catego przepisu, a wiec wszystkich przestanek fakultatywnych. Rozbieznos¢
wynikta na kanwie niedawnych wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej zasadza sie
po pierwsze na kwestii kwalifikacji przypadkow wystepujacych w  historii
realizowanych przez wykonawcow kontraktow z uwzglednieniem wszystkich
elementow przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 i skorelowanych z tym przepisem
dziataniem wykonawcow polegajacym na wprowadzaniu w btgd zamawiajgcych i na
podawaniu nieprawdziwych informacji, a po drugie - na kwestii poprawnego
wypetniania formularza JEDZ. Warto w tym miejscu nadmieni¢, ze przepis art. 109
ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp jest przepisem o charakterze skutkowym, sankcje
wykluczenia przewiduje wiec w sytuacjach, w ktérych konsekwencja w postaci
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi byta nastepstwem
okreslonego zachowania wykonawcy, tj. sytuacji, w ktorej z przyczyn lezacych
po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczesniejszej umowy (...). Bez zaistnienia przypadku wskazanego w pierwszej
czesci przepisu (niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie albo dtugotrwate
nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajacego z wczesniejszej
umowy W sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, w znacznym stopniu lub zakresie) nie wystapi
sankcja okreslona w jego drugiej czesci. Tymczasem z jednego z ostatnich
wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej wynika na przykiad, ze réwniez naliczenie
wykonawcy kar umownych — mimo, ze kary umowne nie stanowig substratu
odszkodowania i nie zostaty wprost wpisane w tresci przepisu, powinny zostac
ujawniane w tresci formularza JEDZ, nawet jesli przypadki takie nie wypetniajg
wszystkich przestanek przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. W przypadkach
natomiast, w ktérych wykonawcy nie poinformujg zamawiajgcych o naliczonych
karach umownych, zostang wykluczeni z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8) / 10) i konsekwentnie, aby méc w dalszym ciggu bra¢ udziat
w zaméwieniach publicznych, muszg przeprowadzi¢ procedure self-
cleaningu. Omawiany przypadek dotyczy korelacji art. 109 ust. 1 pkt 7 i pkt 8-10
ustawy Pzp, jednak jest to tylko jedna z szeregu innych problematycznych kwestii
dotyczacych interpretacji fakultatywnych przestanek wykluczenia i ich zwigzku
z wdrozeniem procedury self-cleaningu. W skrécie wiec, niedawne wyroki KIO
otworzyty w pewnym sensie droge do mozliwosci zaistnienia bardzo daleko idgcych
konsekwencji, ktére w branzy budowlanej bedg dotyczyty niemal wszystkich (jesli
nie wszystkich) duzych wykonawcéw. Jest bowiem bardzo mato prawdopodobne,
ze ktérykolwiek wykonawca nie ma w swojej historii np. przypadkéw wypowiedzenia
/ odstagpienia od umowy (czy w ogdle rozwigzania), naliczonych kar umownych,
wykonania zastepczego czy sytuacji, w ktérych doszto do realizacji uprawnien
z tytutu rekojmi za wady, a ktére oczywiscie kazdy wykonawca kontestuje i dochodzi
swoich praw w ramach postepowania sgdowego. Podobnie jesli chodzi na przyktad
o kary administracyjne zwigzane z przepisami dotyczgcymi $rodowiska, ktorych
ujawnienie zamawiajgcych zostato okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z interpretacjg KIO wszystkie takie przypadki, nawet jesli sg kontestowane
i skarzone w ramach procedury cywilnej, trzeba bytoby wpisywaé¢ do formularza
JEDZ. Kazde wiec odstepstwo od tego rodzaju ,transparentno$ci absolutnej” (nie
wynikajgcej ani z przepiséow ustawy Pzp, ani z dyrektywy zamdwieniowej) moze
prowadzi¢ do wykluczenia, a kazde wykluczenie — do koniecznos$ci wdrozenia
procedury self-cleaningu, ktéra jest w zamoéwieniach z dziedziny obronno$ci
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i bezpieczenstwa wytaczona. To z kolei prowadzi do konkluzji, ze niejasne przepisy
i ich dowolna oraz rozszerzajgca interpretacja KIO dziatajgca na niekorzys$é
wykonawcow bedzie w dluzszej perspektywie prowadzic do znacznego
ograniczenia mozliwosci  sktadania przez duzych wykonawcoéw  ofert
w postepowaniach ,wojskowych”. Dotyczy to oczywiscie przypadkow, w ktérych
zamawiajgcy zdecydujg sie na kazdorazowe uwzglednianie wszystkich
fakultatywnych przestanek wykluczenia opisanych w ramach art. 109 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze nie zdecydujg sie na wpisanie w tresci dokumentacji postepowania
zastrzezenia dopuszczonego w art. 405 ust. 8 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze
,<Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub oferty wykonawcy, w stosunku do ktérego zachodzag podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, jezeli stosowne zastrzezenie zostato
przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu i jest to uzasadnione interesem ogdlnym”.

2) Drugi aspekt wymagajgcy skrétowego chociaz oméwienia zwigzany jest wtasnie
z aspektem fakultatywno$ci. Wykonawca zwraca uwage, ze art. 109 odnosi sie do
fakultatywnych przestanek wykluczenia. Aby wykonawca moégt by¢ wykluczony na
jej podstawie musi to zostaé przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji
warunkéw zamowienia. Jesli z kolei zostanie to przewidziane w ww. dokumentach
przez Zamawiajacego, to woéwczas w toku postepowania Zamawiajgcy nie moze juz
odstgpi¢ od zastosowania przewidzianych przestanek wykluczenia — przewidzenie
danej przestanki fakultatywnej w ogtoszeniu/SWZ powoduje, ze staje sie ona
przestankg obligatoryjng (vide: KIO 434/18). Nawet wiec jesli zamawiajgcy
przewiduje fakultatywne przestanki wykluczenia w dobrej wierze i znajduje sie
w przekonaniu, ze w koncu ostatecznie nie musi na tej podstawie wyklucza¢ —
nalezy podkresli¢, ze jest to przekonanie btedne. Referowanie w tresci dokumentagiji
do tych fakultatywnych przestanek wykluczenia oznacza, ze na pézniejszym etapie
postepowania nie mozna juz rezygnowac z badania wnioskoéw / ofert wykonawcow
pod katem przestanek z art. 109 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzej przedstawionymi okolicznos$ciami, Wykonawca zwraca sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy intencjg Zamawiajgcego w aktualnym
postepowaniu byto uwzglednienie wszystkich fakultatywnych przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania majgc na uwadze okoliczno$é, ze w zamodwieniach
z dziedziny obronno$ci i bezpieczenstwa wytgczona jest procedura self-cleaning
okreslona w ramach art. 110 ust. 2 i ust. 3? Wykonawca zwraca sie réowniez do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy $wiadomie w aktualnym
postepowaniu pomingt uwzglednienie mozliwosci przewidzianej w art. 405 ust. 8
ustawy Pzp tj., mozliwo$¢ odstgpienia od odrzucenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub oferty wykonawcy, w stosunku do ktérego zachodzg
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1i2? W ocenie Wykonawcy przestanki
wykluczenia, ktére w sposéb najbardziej kompleksowy i przejrzysty wptywajg na ocene
statusu wykonawcow w postepowaniu znajdujg sie w przepisach dotyczgcych
obligatoryjnych przestanek wykluczenia okreslonych w art. 108 ustawy Pzp, a takze,
ewentualnie, w ramach fakultatywnych przestanek wykluczenia uwzglednionych w art.
109 ust. 1 pkt 1, pkt 3, pkt 4. Wykonawca zwraca réwniez uwage, ze w ostatnim czasie
w ramach postepowan w dziedzinach obronno$ci, powzigwszy wiedze o wytgczeniu
procedury self-cleaning w tych postepowaniach, kilku zamawiajgcych modyfikowato
tres¢ dokumentaciji juz po jej ogtoszeniu, przyktadowo Rejonowy Zarzad Infrastruktury
| Stoteczny Zarzad Infrastruktury.

Odpowiedz:
Intencjg zamawiajgcego byto uwzglednienie fakultatywnych przestane wykluczenia nie

mniej jednak majgc na uwadze zasade konkurencyjnosci oraz konieczno$¢ pozyskania
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jak najwigkszej ilosci ofert w celu racjonalnego wydatkowania $rodkéw finansowych
tj. wydatkowanie Srodkéw publicznych w sposoéb celowy i oszczedny z uzyskaniem jak
najlepszych efektéw z danych naktadéw, zasadna jest zmiana polegajgca na zmianie
tresci ogtoszenia pod katem przestanek z art. 109 ustawy PZP.

Art. 109 ust. 1 pkt 10 nie ogranicza zakresu podawanych przez Wykonawce informacji,
poniewaz nie precyzuje (odmiennie niz w przypadku przestanki wynikajgcej z art. 109
ust. 1 pkt 8) o jakie informacje chodzi. Mozna zatem przyjac, ze obejmuje on swojg
hipotezg takze informacje wymienione w art. 109 ust. 1 pkt 8, a zatem informacje, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy na podstawie art. 137 ust. 1 ustawy PZP zmienia tres¢ SWZ:

Rozdzial | pkt 2 ppkt 3), 5) i 6) SWZ:

Jest:

(...)

3) Zamowienie moze zosta¢ udzielone Wykonawcy, ktory:
— spetnia warunki udziatu w postepowaniu opisane w Rozdziale Il pkt 7 SWZ,
— nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 405 ust. 1 i 2 ustawy PZP.
— ztozyt oferte niepodlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 ustawy PZP.

5) Potencjat podmiotu trzeciego
W celu potwierdzenia spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca
moze polegac na potencjale podmiotu trzeciego na zasadach opisanych w art. 118—
123 ustawy PZP. Podmiot trzeci, na potencjat ktérego Wykonawca powotuje sie w
celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, nie moze podlegaé
wykluczeniu na podstawie art. 405 ust. 1 i 2 ustawy PZP.

6) Podwykonawstwo
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych zadan.
Podwykonawca nie moze podlega¢ wykluczeniu na podstawie 405 ust. 1 i 2 ustawy
PZP.

Powinno byé¢:

(...)

3) Zamowienie moze zosta¢ udzielone Wykonawcy, ktory:
— spetnia warunki udziatu w postepowaniu opisane w Rozdziale Il pkt 7 SWZ,
— nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 405 ust. 1i 2, z wytgczeniem art. 109

ust. 1 pkt 10 ustawy PZP.

— Zziozyt oferte niepodlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 ustawy PZP.

5) Potencjat podmiotu trzeciego
W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca
moze polegac na potencjale podmiotu trzeciego na zasadach opisanych w art. 118—
123 ustawy PZP. Podmiot trzeci, na potencjat ktérego Wykonawca powotuje sie w
celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze podlegac
wykluczeniu na podstawie art. 405 ust. 12, z wytgczeniem art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP.

6) Podwykonawstwo
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych zadan.
Podwykonawca nie moze podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 405 ust. 1 2,
z wytaczeniem art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP.
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Rozdziat Il pkt 6 ppkt 6.2 SWZ:

Jest:

(...)

6.2. Z postepowania o udzielenie zaméwienia, Zamawiajacy na podstawie
art. 405 ust. 2 ustawy PZP wykluczy Wykonawce:
(...)

5) o ktorym mowa w art. 109;
(...)

Powinno byé¢:

6.2. Z postepowania o udzielenie zamdéwienia, Zamawiajacy na podstawie
art. 405 ust. 2 ustawy PZP wykluczy Wykonawce:

(...)
5) o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-9

(..)

Rozdziat V pkt 3 SWZ:

Jest:

(...)

3. Zamawiajgcy moze badac, czy nie zachodza wobec podwykonawcy niebedgcego
podmiotem udostepniajagcym zasoby podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art.
405 ust. 11 2 ustawy PZP. Wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego przedstawia
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, lub podmiotowe $rodki
dowodowe dotyczgce tego podwykonawcy.

Powinno byé¢:

(-..)

3. Zamawiajgcy moze badaé, czy nie zachodzg wobec podwykonawcy niebedgcego
podmiotem udostepniajgcym zasoby podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art.
405 ust. 11 2, z wytgczeniem art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP ustawy PZP.
Wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego przedstawia oswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, lub podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce tego

podwykonawcy.

We wszystkich miejscach w SWZ gdzie mowa jest o art. 405 ust. 2 ustawy PZP
nalezy przyja¢ w pkt. 5 niniejszego artykutu przestanki wykluczenia z art. 109 ust.

1 pkt 1-9

Pytanie nr 2:
Czy Zamawiajacy uzna za spetniony warunek udziatu w postepowaniu wykazanie
roboty budowlanej polegajgcej na przebudowie budynku koszarowego na kwote

powyzej 20 000 000,00 zt brutto?

Odpowiedz:
Zamawiajgcy na podstawie art. 137 ust. 1 ustawy PZP zmienia tre§¢ SWZ:

Rozdziat Il pkt 7.1 ppkt 4) lit. c):

Jest:

0 udzielenie zamowienia mogg ubiegacé sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki

udziatu w postepowaniu dotyczgce: zdolnosci technicznej lub zawodowej:

(...)

c) Wykonawca ma wykazaé, ze wykonatl nie wczes$niej niz w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z informacjg o wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlane;
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polegajacej na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie i/lub remoncie
budynku biurowego na kwote co najmniej 20 000 000,00 zt brutto (kazda) (...)

Powinno by¢:

0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki

udziatu w postepowaniu dotyczgce: zdolnosci technicznej lub zawodowej:

(...)

) Wykonawca ma wykazaé, ze wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich

pieciu lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z informacjag o wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej
polegajacej na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie i/lub remoncie
budynku biurowego Ilub budynku koszarowego na kwote co najmniej
20 000 000,00 zt brutto (kazda) (...)

W zwigzku z powyzszym zmianie ulega Zatacznik nr 01 do Whniosku, Zatacznik nr 02
do Whniosku i Zatgcznik nr 03 do Whniosku na Zatgcznik nr 01a do Whniosku, Zatgcznik
nr 02a do Whniosku i Zatgcznik nr 03a do Whniosku.

We wszystkich miejscach w SWZ nalezy przyjg¢ Zatgcznik nr 01a do Whniosku,
Zatacznik nr 02a do Whniosku i Zatgcznik nr 03a do Whniosku.

Pytanie nr 3:

Zwracam sie z uprzejma prosbg o zmiane SIWZ w zakresie:

1. sytuacji ekonomicznej lub finansowej, t. o dopuszczenie ubezpieczenia od
odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng w wysokosci nie mniejszej niz
15 000 000,00 zt

Wyrazenie zgody na wnioskowang zmiang umozliwi ztozenie oferty wiekszej liczbie
Oferentow, a tym samym bedzie korzystniejsze dla Zamawiajgcego w zakresie
wiekszych mozliwosci wyboru i uzyskania najnizszej ceny.

Odpowiedz:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane w SWZ.

Pytanie nr 4:

Zwracam sie z uprzejmag prosbg o zmiane SIWZ w zakresie:

2. zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. 0 dopuszczenie w zakresie doSwiadczenia
roboty budowlanej ,polegajacej na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie i/lub
remoncie budynku biurowego o warto$ci co najmniej 15 000 000,00 zt brutto.”

Wyrazenie zgody na wnioskowang zmiang umozliwi ztozenie oferty wiekszej liczbie
Oferentéw, a tym samym bedzie korzystniejsze dla Zamawiajacego w zakresie
wiekszych mozliwosci wyboru i uzyskania najnizszej ceny.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane w SWZ.

Niniejsze pismo wraz z zatgcznikami stanowi integralng cze$¢ Ogtoszenia
0 zamoéwieniu i SWZ w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego
W dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na wykonanie robo6t budowlano-
montazowych wraz z konserwacjg i serwisowaniem zainstalowanych urzgdzen dla
zadania: Dostosowanie zespotu budynkéw nr 7, 8 i 14 w tym dostosowanie
pomieszczen na potrzeby przetwarzania informacji niejawnych dla potrzeb Dowddztwa
Generalnego RSZ w kompleksie wojskowym przy ul. Zwirki i Wigury 103/105
w Warszawie — Sprawa 28/01534/2022.
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Zatgcznik nr 1 na 7 str. - Wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(Zatgcznik nr 01a do Whiosku)

Zatgcznik nr 2 na 1 str. - Wykaz wykonanych gtéwnych robét budowlanych(Zatgcznik
nr 03a do Whiosku)

Zatgcznik nr 2 na 2 str. - O$wiadczenie  dot.  spetniania  warunkéw  udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenla (Zatgcznik

nr 02a do Whniosku) !
s "}
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Marzena MIKOLAJCZAK tel. 261 849 317
02.06.2022 .
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