Sygn. akt KIO 476/19
WYROK
z dnia 1 kwietnia 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk
Protokolant:Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 lutego 2019 r. przez wykonawce STRABAG Infrastruktura Poludnie Sp. z 0. 0. w Wysokiej w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dolnoslgska Stuzba Drég i Kolei we Wroctawiu
przy udziale wykonawcow: BUDIMEX S.A. w Warszawie, Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, MOTA ENG
CENTRAL EUROPE S.A. w Krakowie oraz Max Bogl Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu zgtaszajgcych przystgpienia ¢
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
orzeka:
1.1. oddala odwotanie w zakresie nadania charakteru pomocniczego wynikom badan gruntowo - wodnych na terenie
budowy dla potrzeb posadowienia obiektow, a tym samym zaniechanie sporzadzenia PFU w spos6b umozliwiajgcy
ustalenie planowanych kosztow prac projektowych i rob6t budowlanych oraz przygotowanie oferty szczegolnie w
zakresie obliczenia ceny oferty;
1.2. w pozostatym zakresie umarza postepowanie odwotawcze;
2. kosztami postepowania obcigza STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0. 0. w Wysokidjzalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0. 0. w Wysokiej tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1689 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.
Przewodniczacy.........cccvvvveinnniannns
Sygn. akt KIO 476/19
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Dolnoslagska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu —prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej
jako: ,ustawa”, ,PZP” lub ,Pzp’postgpowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest budowa drogi
wojewoddzkiej od wezta A4 Bielany Wroctawskie (ul. Karkonoska) do drogi wojewddzkiej nr 395 (rondo Zerniki
Wroctawskie) i do granicy Wroctawia (ul. Buforowa) - od skrzyzowania z ul. Grota-Roweckiego do wezta A4 Bielany
Wroctawskie (ul. Karkonoska) - w formule zaprojektuj i wybuduj. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 06.03.2019 r. pod numerem 46-104606-2019-PL. WartoS¢ zamowienia jest
wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z zamieszczeniem na stronie internetowej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania wykonawca
STRABAG Infrastruktura Potludnie Sp. z 0. 0. w Wysokiej wniést odwotanie 18 marca 2019 rZachowany zostat termin
ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujacy wniost odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako: ,SIWZ” oraz
jej zatgcznikow w zakresie:
»1. Tres¢ ,Opisu Przedmiotu Zamowienia" zawartego odrebnym dokumencie zamieszczonym na stronie internetowej
zamawiajgcego, w ktérym w punkcie , Termin realizacji” wyznaczono termin wykonania Kamienia Milowego nr 1 - 12
miesiecy od daty Rozpoczecia, obejmujgcy uzyskanie ostatecznej decyzji ZRiD, ztozenie Zamawiajgcemu projektow
wykonawczych, szczegdlowych specyfikacji technicznych i przedmiaréw rob6t na caly projektowany odcinek, a tym
samym wskazanego w tym dokumencie terminu Czasu na Ukonczenie wynoszgcego 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia.
(...) niezgodny z powyzszymi postanowieniami pkt 3 SIWZ w zakresie odnoszacym sie do wyznaczonego przez
Zamawiajgcego terminu wykonania zamoéwienia, w ktorym wskazano, ze termin ten rozpocznie sie od dnia podpisania
umowy do dnia 30.09.2022 r.
2. Tre$¢ Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej jako: ,PFU”) w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w czesci
odnoszacej sie do rangi dokumentaciji obejmujacej wyniki badan gruntowo-wodnych, ktéra Zamawiajgcy okreslit w pkt
1.2.2. PFU jako cze$¢ materiatow pomocniczych dla wykonawcy, {j.:
*Dokumentacji geotechnicznej dla projektowanej drogi wojewddzkiej Bielany — tany - Diugoteka (odcinek Bielany
Wroctawskie - skrzyzowanie z drogg wojewodzkg nr 395 Wroctaw - Strzelin” wykonang przez Geotest - Wroctaw,
w lipcu 2003;
+,Opinia Geotechniczna dla podwariantu P1 dla zadania ,Budowa drogi wojewddzkiej od wezta A4 Bielany
Wroctawskie (ul. Karkonoska) do drogi wojewodzkiej nr 395 (rondo Zerniki Wroctawskie) i do granicy Wroctawia
(ul. Buforowa)" wykonana w kwietniu 2017 przez Przedsiebiorstwo MORION SP. Z o.0. dla odcinka od km ok.
1+250 do km ok. 2+280;
eStudium geologiczno-inzynierskie dla zadania pn.: Koncepcja drogi wojewodzkiej wzdluz A4 tgczacej skrzyzowanie
DW nr 395 z ul. Karkonoskg wraz z opracowaniem srodowiskowym: warianty P, W, A - Gliwice, luty 2018.
3. Bezczynno$¢é Zamawiajgcego podlegajacg na nieudostepnieniu wszystkich zatgcznikow SIWZ, w tym istotnych dla
stron postanowien, kiére zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego - Tom
I.”
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 36 ust 1 pkt 4 oraz art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353! k.c. i art. 387 § 1 k.c. przez
wskazanie przez zamawiajgcego niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1, a tym
samym terminu Czasu na Ukonczenie;

2. art. 31 ust. 2 PZP oraz § 15, § 19 pkt 4 lit. b Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 02.09.2004 r. w sprawie
szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej jako: ,rozporzadzenie”) w zw. z art. 31 ust. 4 PZP przez
nadanie charakteru pomocniczego informacjom wymaganym i koniecznym do sporzgdzenia oferty w zakresie wynikow
badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektéw, a tym samym zaniechanie
sporzgdzenia PFU w spos6b umozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych oraz
przygotowanie oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty;



3. art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 42 ust. 1 PZP przez zaniechanie wskazania istotnych postanowien umowy, a w
konsekwenciji naruszenie art. 38 ust. 1 PZP przez skrocenie terminu na ztozenie wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ

oraz, w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1-3,

4. art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
uniemozliwiajgcy wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamowienie poréwnywalnych ofert;

5. art. 7 ust. 1 i 3 PZP przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypemienie obowigzkéw Inwestora zwigzanych z przygotowaniem
robot.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany terminu wykonania zamowienia w zakresie:

- terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 przez jego przedtuzenie o 3 miesigce, a w konsekwencji zmiany terminu
Czasu na Ukonczenie przez jego przedtuzenie o 3 miesigce, tj. termindw realizacji wskazanych z ,Opisie przedmiotu
zamoéwienia”

- terminu wykonania zaméwienia wskazanego w pkt 3 SIWZ przez okre$lenie ilosci miesiecy od Daty Rozpoczecia,
zgodnie z zgdaniem powyzszego tiretu, tj.39 miesiecy od Daty Rozpoczecia;

2. zmiany charakteru dokumentacji dotyczgcej wynikbw badan gruntowo-wodnych wskazanych w pkt 2 zarzutéw
odwotania poprzez nadanie im rangi obowigzujgcej dla wykonawcy;

3. udostepnienia istotnych dla stron postanowien umowy, zgodnie z zobowigzaniem pkt 20 SIVZ

Wykonawcy BUDIMEX S.A. w Warszawie, Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, MOTA ENG
CENTRAL EUROPE S.A. w Krakowie oraz Max Bégl Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiprzystapili do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia
zamawiajgcemu i odwolujgcemu. Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 29 marca 2019 r. uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu 1
i 3 (numeracja zgodna z przedstawionym wyzej katalogiem kwestionowanych elementéw dokumentacji postepowania) i
wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu 2.

Wobec braku zgtoszenia przystgpienia po stronie zamawiajgcego oraz ustalenia, ze odwotanie nie podlega
odrzuceniu, Izba stosownie do art. 186 ust. 4a Pzp rozpoznata na rozprawie zarzut 2. Strony i BUDIMEX S.A
podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

W zakresie zarzutu 1 i 3 postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwolujacy, jako wykonawca zainteresowany danym zamowieniem, jest uprawniony do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Okolicznosci faktyczne w postaci brzmienia postanowienia pkt 1.2.2. PFU stanowigcego czes¢ dokumentacii
postepowania zostaly zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy przywotane w odwotaniu i nie sg sporne miedzy stronami.
Istotg sporu jest, czy obowigzujgce przepisy prawa pozwalajg zamawiajgcemu na nadanie pomocniczego, a nie
wigzgcego charakteru:

*Dokumentacji geotechnicznej dla projektowanej drogi wojewddzkiej Bielany — tany - Diugoteka (odcinek Bielany
Wroctawskie - skrzyzowanie z drogg wojewodzkg nr 395 Wroctaw - Strzelin” wykonang przez Geotest - Wroctaw,
w lipcu 2003;
+,Opinia Geotechniczna dla podwariantu P1 dla zadania ,Budowa drogi wojewddzkiej od wezta A4 Bielany
Wroctawskie (ul. Karkonoska) do drogi wojewodzkiej nr 395 (rondo Zerniki Wroctawskie) i do granicy Wroctawia
(ul. Buforowa)" wykonana w kwietniu 2017 przez Przedsigbiorstwo MORION SP. Z o.0. dla odcinka od km ok.
1+250 do km ok. 2+280;
oStudium geologiczno-inzynierskiego dla zadania pn.: Koncepcja drogi wojewddzkiej wzdiuz A4 tgczacej
skrzyzowanie DW nr 395 z ul. Karkonoskg wraz z opracowaniem srodowiskowym: warianty P, W, A - Gliwice,
luty 2018.
Zdaniem odwotujgcego stanowi to naruszenie przepis6w ustawy i rozporzadzenia.
Ze stanowiskiem takim w okoliczno$ciach sporu nie sposéb sie zgodzic.
Wbrew twierdzeniom odwolujgcego zamawiajagcy nie naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi, ze przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Ze stanowiska
odwolujacego i przystepujgcego nie wynika, aby zamawiajgcy nie spemit ktérejkolwiek z przestanek zawartych w tym
przepisie. Ustalenie, ze cze$¢ dokumentow, dolgczonych przez zamawiajgcego do dokumentaciji postepowania, ma
charakter pomochniczy, nie powoduje braku jednoznacznosci, ani zrozumiatosci tresci tych dokumentow. Ze stanowiska
odwotujgcego i przystepujacego po jego stronie nalezy natomiast wysnuC wniosek, ze wykonawcy ponoszg ryzyko
zwigzane z tym, ze stan geotechniczny istniejgcy na placu budowy bedzie rozni¢ si¢ od opisanego w tej czesci
dokumentacji. Istota sporu nie dotyczy zatem opisu przedmiotu zamoéwienia, lecz ryzyka zwigzanego z wykonaniem
umowy i oszacowanie jego rozmiarow dla potrzeb wyceny oferty oraz, co wskazali sami wykonawcy, ustalenia punktu
odniesienia dla ewentualnych roszczen w stosunku do zamawiajgcego.
Zdaniem skladu orzekajgcego sam zamiar ograniczenia ryzyka kontraktowego w sytuacji, gdy sam opis przedmiotu
zamoOwienia jest jednoznaczny i obejmuje caly zakres zamawianego Swiadczenia, nie mieSci sie w granicach
zakre$lonych art. 29 ust. 1 Pzp. Celem tego przepisu jest zapewnienie jasnosci, zrozumiatosci i kompletnosci
przedmiotu zaméwienia, czemu pomocniczy charakter dokumentacji geotechnicznej, opinii geotechnicznej oraz studium
geologiczno-inzynierskiego nie stoi na przeszkodzie. Za chybione w okolicznosciach sporu nalezy uzna¢ argument
dotyczacy, ze pomocniczy charakter wskazanych dokumentow prowadzi do braku mozliwosci poréwnania ztozonych
ofert. Dostrzec trzeba, ze, po pierwsze, postepowanie prowadzone jest w formule zaprojektuj i wybuduj, wiec oferty
rézni¢ sie beda przede wszystkim przyjetym rozwigzaniem projektowym i idgca za nim ceng, ktére mogg by¢ rézne. Po
drugie, punktem odniesienia dla wyboru rozwigzania i jego wyceny powinna by¢ raczej tres¢ tych dokumentow, a nie ich
wigzacy lub pogladowy charakter, ktéry przeciez na owg tres¢ nie wplywa, cho¢ ma znaczenie dla szacowania ryzyka
kontraktowego. Po trzecie, dla racjonalnej oceny ryzyka kontrakiowego majg znaczenie przede wszystkim: umiejetnosé
wykorzystania i zweryfikowania otrzymanych informacji na podstawie dostepnych zrodet, w tym — jak wskazat
zamawiajgcy na rozprawie - mapy geologicznej Polski, decyzji organéw powiatowych, a ponadto wiedza i doSwiadczenie



wykonawcow oraz stosowana przez nich polityka cenowej, w tym zwigzanej z szacowaniem ryzyka. Wymienione
czynniki majg wptyw na cene ofert, stagd argument dotyczgcy braku poréwnywalnosci ofert wynikajgcy z pomocniczego
charakteru czesci dokumentdw jest catkowicie chybiony.

W konsekwencji zamawiajgcy nie naruszyt rbwniez art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz sam niewigzacy charakter
czesci dokumentaciji postepowania nie utrudnia uczciwej konkurenciji, a odwotujgcy nie wskazat zasady prowadzenia
postepowania, ktérg zamawiajgcy miatby naruszyc.

Zamawiajgcy spetnit wymagania art. 31 ust. 2 Pzp, gdyz przedmiot zamodwienia opisat za pomocg programu
funkcjonalno-uzytkowego. Nie doszio réwniez do naruszenia § 15, § 19 pkt 4 lit. b rozporzgdzenia wydanego na
podstawie art. 31 ust. 4 Pzp. Rozporzadzenie w § 19 wymienia obligatoryjne elementy czesci informacyjnej PFU, zatem
naruszenie przywotanych przepisow mogtoby mie¢ miejsce, w sytuacji, gdyby zamawiajagcy te obligatoryjne elementy
pominat.

§ 15 rozporzadzenia wskazuje na przeznaczenie PFU, w tym w zakresie obliczenia ceny oferty i powinien by¢ czytany
tacznie z pozostatymi przepisami tego aktu prawnego. Funkcjg obligatoryjnych elementéw wchodzacych w sktad PFU, w
tym wynikbw badan gruntowo-wodnych dla potrzeb posadowienia obiektow, jest umozliwienie wykonawcom
przygotowania i wyceny oferty. Brak wigzgcego charakteru dokumentacji geotechnicznej, opinii geotechnicznej oraz
studium geologiczno-inzynierskiego nie stoi na przeszkodzie wycenie oferty, lecz wigze sie z ryzykiem zwigzanym z
weryfikacjg tych dokumentéw. Rozprawa nie dostarczyta podstaw do uznania, ze dla profesjonalnego wykonawcy taka
weryfikacja jest niemozliwa do dokonania albo nadmiernie utrudniona.

Fragmenty dokumentacji z innych postepowan prowadzonych przez zamawiajgcych nie dowodzg naruszenia prawa
przez zamawiajgcego, $wiadczg jedynie o tresci dokumentoéw wskazanych postepowan. Takiego dowodu nie stanowig
rowniez dokumenty dotyczgce sporu zakonczonego wyrokiem Sadu Okregowego w Legnicy, ktéry dotyczyt innych
warunkéw gruntowych w wyznaczonym miejscu posadowienia podpér obiektu mostowego. W badanym postepowaniu,
ktére jest prowadzone w formule zaprojektuj i wybuduj, to wykonawca ustali i wyznaczy miejsce posadowienia tych
podpdr w sporzgdzonym przez siebie projekcie mostu.

Izba podzielita poglad wyrazony przez skfad orzekajgcy w sprawie KIO 1607/19 i uznata, ze dokumenty wchodzace w
opisu przedmiotu zaméwienia moga mie¢ charakter poglgdowy. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dotgczenie do PFU
dokumentow wymaganych rozporzgdzeniem, natomiast pozostate dokumenty zatgczone do SIWZ, a nie wymagane
przepisami, w tym dokumentacja geotechniczna, mogg mie¢ charakter pomocniczy dla profesjonalnego wykonawcy.
Dokumentacja taka posiadana i udostepniona przez zamawiajgcego moze by¢ dla wykonawcy pomocna na wstepny
etapie przystgpienia do prac projektowych, nie mozna jednak zaktada¢, ze warunki geotechniczne nie uleglty zmianie po
jej wykonaniu. Wykonawca przy realizacji kontraktu w formule ,zaprojektuj i wybuduj” jest zobowigzany do okreslenia
zakresu prac projektowych i budowlanych przy wybranym wariancie i uzyskania wszystkich niezbednych dokumentéw i
pozwolen na realizacje zadania. Sam wiec wykonawca musi wzigé odpowiedzialno$¢ za ten zakres, a zidentyfikowane
przez siebie ryzyka uwzgledni¢ w cenie oferty.
W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 12 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy:




